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RESUMO

A Constituicdo de 1988 assegura uma jurisdicdo constitucional aberta ao manter o
sistema misto do controle de constitucionalidade das leis brasileira, o sistema difuso e
concentrado. A autonomizacdo do Supremo Tribunal Federal em relagdo a vivéncia
constitucional pode provocar o efeito perverso do fundamentalismo hermenéutico a partir
da imposi¢do de uma forma de agir e interpretar o direito, ignorando a complexidade da
sociedade e da pratica judicial do federalismo brasileiro. No constitucionalismo
contemporaneo ndo ha espago para decisdes fechadas, que concentram e limitam as
possibilidades de aplicacdo concreta do texto normativo. A garantia constitucional dos
direitos sociais do trabalho somente podera ser assegurada preservando-se a esséncia
abertura da jurisdicdo constitucional brasileira que se expressa pelo respeito as decisdes
judiciais que enfrentam cotidianamente a questdo de inconstitucionalidade concreta

quando da solucdo dos conflitos sociais.



RESUME

La Constitution de 1988 a struturé une justice constitucionnelle ouverte dans La
mesure ou elle a pu garder Le systéme mixte de controle de La constitutionelles des lois a La
fois diffus, et concentre. L’autinmisation de La Cour suoréme concernant 1’expérience
constitutionnelle peut aboutir a un effet indésirable: un fondamentalisme herméneutique para
I’imposition d’une certaine mani¢re d’agir et d’interpreter la loi, tout en ignorant la
complexité de la société et la pratique judiciaire du fédéralisme brésilien. Dans Le
constitucionalisme contemporain n’y a pas de place pour 1€s décisions closes, qui concentrent
et limitent 1€s possibilites d’application pratique de la norme. La garantie constitutionnaelle
des droits sociaux di travaisl ne peut étre assurée que par la en préservation de I’ouverture de
la juridiction constitutionnalle brésillienne que reflete Le respect des décisions judiciaires,
prononcées en face d’un contentieux constitutionnel quotidien a la rechercue d’une solution

des conflits sociaux.
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Introducao.

O reconhecimento dos direitos fundamentais se fez necessario para, a partir dele,
obter-se a efetivagdo dos direitos de cidadania. De fato, todo o problema de efetividade dos
direitos fundamentais estaria justamente na sua ndo aplicacdo a partir do caso concreto, a

partir de uma jurisdi¢do constitucional sem jurisdig¢ao.

O Estado democratico de direito abre a possibilidade de uma participacao ativa da
sociedade nos processos judiciais de defesa da cidadania tendo em vista uma crenga no

judiciario como forma de solugdo de conflitos.

O controle concentrado de constitucionalidade das leis, idealizado por Kelsen, como o
guardido da Constituicdo, visava a um controle estritamente formal no processo legislativo.
Nao tinha como finalidade o controle de conteudo das normas, mas, sobretudo, da sua
produc¢@o no ambito de uma complexa producdo de competéncias entre os entes da federagao
austriaca. Acreditava o autor que o controle difuso ndo daria ensejo ao controle de

constitucionalidade da distribuicdo das competéncias estruturantes da organizacao federativa.

A expansdo do modelo, no entanto, possibilitou a extensdo do controle concentrado,
ao conteudo das leis em face da constituicdo, e ndo apenas da forma da sua producdo. Como
salienta Peter Haberle, ¢ extremamente relevante que uma Corte Constitucional saiba que
todos vivem a constitui¢do e a interpretam no dia a dia. Seja na administracdo publica, nas
relacdes privadas e mesmo nos 6rgdos do poder judicidrio, ainda que impere o modelo

concentrado.

Hiberle busca advertir a corte constitucional sua natureza essencialmente difusa da
propria constituicdo ao operar em todas as dimensdes da vida social. Mesmo em sede de
controle concentrado, portanto, para Héberle, cabe a Corte estar ciente deste fato, sendo
sensivel a capacidade de penetracdo dos direitos fundamentais em todos os dominios da vida
fazendo do seus titulares necessariamente intérpretes vivenciais do seu sentido e do seu
campo de aplicagdo, embora, pela natureza concentrada deste controle, apenas a Corte

constitucional possa juridicamente se pronunciar sobre eles na hipotese de conflitos.
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O risco para Haberle, portanto, é que em fun¢do do carater exclusivo da competéncia
desta corte para tratar da forma e da matéria constitucional, ¢ que ela proceda a uma leitura
que desconsidere o papel estruturante da propria complexidade social, autonomizando a sua
leitura da constituicdo em face da dindmica de aquisi¢do e aperfeigoamento de direitos que ela

propria inaugura.

A presente tese busca lidar com este problema no contexto de uma tradigdo
constitucional bastante diversa da dos paises que o acolheram sem qualquer experiéncia
anterior de controle difuso. No caso brasileiro, a ampliagdo do controle concentrado levado a
efeito com a Constituicdo de 1988 para além da titularidade do procurador geral da republica
visou ao aprimoramento do controle histéricamente acolhido no pais ao aprofundar o seu
carater misto. De modo algum poderia legitimar a pretensao de redu¢@o do papel do controle

difuso na conformagao do sistema misto e complemenar adotado.

A consequéncia da tentativa de desconsiderar a experiéncia constitucional acumulada
em mais de cem anos de controle difuso de constitucionalidade pode fornecer, também no
Brasil, o substrato de realidade que Ingeborg Maus denuncia como risco presente na vivéncia
constitucional alema, em seu artigo Judicidrio como como superego da sociedade: o papel da

atividade jurisprudencial na sociedade orfa.

A autonomizacdo do Supremo Tribunal Federal em relagdo a vivéncia constitucional
pode se tornar uma afirmacdo de um fundamentalismo hermenéutico a partir da imposi¢ao
de uma forma de agir e interpretar o direito, sem considerar a complexidade da sociedade e
muito menos sua historia. E a posigdo sectaria que, para Paulo Freire, ¢ a inflagdo de um setor
de realidade ou de aspecto da compreensdo em detrimento do todo. Nao aprende com o
processo, pois ja partem de idéias pré-concebidas e a realidade deve se adequar a estas. Sao
pessoas que vém para convencer € ndo para dialogar, e que se mantém pelo mondlogo de suas
convicgdes, impondo um carater absoluto ao seu ponto de vista'. Para Habermas, a adogdo de
teorias de valores fundamenta sua pratica que configura um tipo de realismo ou de
convencionalismo morais, aumentando o perigo de juizos irracionais, porque os argumentos

funcionalistas se sobrepdem aos argumentos normativos.

" In: Pedagogia do Oprimido. Sio Paulo: Paz e Terra. 2005.
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Ap0s tal digressdo, caberia indagar como, a partir de uma jurisdicdo constitucional
democratica podem ser aplicados os direitos fundamentais sem lhes retirar o contetido
normativo necessario para a sua concretiza¢do? Sendo o controle de constitucionalidade das
leis um mecanismo do exercicio do poder judicial, que se reafirma democratico, ndo podera

submeter-se ao fundamentalismo hermenéutico.

Habermas reconhece que a relacdo com o tempo de uma constituicdo democratica ¢é
dupla: “Enquanto documento histdrico, ela relembra o ato de fundacdo que interpreta; ela
marca um inicio no tempo e, simultaneamente, enuncia o seu carater normativo, ou seja,
relembra que a tarefa de interpretacdo e de configuragdo do sistema dos direitos se coloca
para cada geragdo, como uma nova tarefa”.” Nessa perspectiva, a constitui¢do articula o
horizonte de expectativas de um futuro que se tem em cada caso presente, cujo novo comego
se da a partir de uma interpretacdo juridico-politica para a solu¢do dos conflitos sociais no

Estado Democratico de Direito.

Portanto, se faz necessaria a reconstru¢do do sistema de controle de
constitucionalidade brasileira no estado democratico de direito a luz da exigéncia de
interpretagdo democratica do direito no respeito a sua integridade. A validade, legitimidade e
legalidade da norma ocorrem a partir da aplicagdo de uma hermenéutica constitucionalmente

adequada, interpretando a constitui¢do como uma comunidade de principios.

No controle judicial da constitucionalidade das leis, em um Estado Democratico de
Direito, ndo héd espaco para tomada de decisdes maniqueistas, do tudo ou nada. A tensdo
constitutiva entre o controle difuso e concentrado da constitucionalidade das leis deve ser
reafirmado para a superagdo do fundamentalismo hermenéutico, de modo a permitir a

concretizagdo da Constituicao.

Recorrendo-se a Teoria discursiva do Direito e da Democracia de Jiirgen Habermas e
a teoria da integridade do direito de Ronald Dworkin, procura-se sustentar que no
constitucionalismo contemporaneo ndo hé espago para decisdes fechadas, que concentram e
limitam as possibilidades de aplicagcdo concreta do texto normativo, conduzindo as decisdes

judiciais ao fundamentalismo hermenéutico.

> HABERMAS, Jiirgen. Passado como Futuro. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1993.
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A pluralidade existente da composi¢do do Supremo Tribunal Federal ndo garante por
si s6 a ocorréncia de um debate democratico. A auséncia de uma discussdo efetiva das
respectivas fundamentagdes para a definicdo da posi¢cdo vencedora, conforme televisionado
em praticamente todas as sessdes, revela ao contrario, que a posi¢do majoritaria independe
dos distintos argumentos produzidos por aqueles que em ultimo termo a compartilham, na
verdade, por distintas razdes. O nivel da discussdo havida no mais das vezes ndo envolve a
aceitacdo e compromisso com os proprios argumentos aportados, mesmo por aqueles que
compartilham da mesma posicdo de voto. Conceber a ciéncia como uma pratica para si
corresponde que o fundamento, a decisdo proferida matém sua legitimidade voltada para si,
ou seja, para o proprio Supremo Tribunal Federal. A convergéncia na decisdo ndo significa
coeréncia interna acerca das razdes de decidir, e menos ainda no que se refere a revisdo dos

fundamentos de decisdes anteriores (integridade).

Logo, ndo se estabelece o ideal de integridade nem para o caso e muito menos para
uma tradicdo coerente nas suas revisdes de posicionamento da historia institucional. A
inexisténcia, portanto, de debates que levem a sério as proprias posi¢des doutrinarias reduz o
proprio debate a um fundamentalismo hermenéutico tornando invisiveis os argumentos do
outro. Este fechamento ao outro fica ainda mais evidente, em sede de controle concentrado,
no desconhecimento da propria historia institucional consubstanciada nas decisdes anteriores

existentes no controle difuso.

Toda a pesquisa que envolve uma nova proposta tedrica tem como finalidade de se
obter uma nova epistemologia. Uma reflexdo epistemoldgica de proceder a uma herméutica
critica da epistemologia a fim de que seja socialmente compreensivel. Esta compreensdo so se
dara se adotarmos uma atitude hermenéutica. Essa atitude somente se frutificard se abranger,
além do discurso cientifico, o discurso epistemoldgico que sobre ele e dentro dele tem sido
feito’. E a partir desta nova epistemologia da jurisdigio constitucional a partir da Teoria
discursiva do Direito e da Democracia que se quer demonstrar que a interpretacdo

constitucional ndo se reduz a fixagdo do sentido da norma a partir de um rol de possibilidades.

Submeter a epistemologia a um reflexdo hermenéutica significa “atribuir-lhe o valor
de um sinal que se analisa segundo a sua pragmatica e ndo segundo a sua sintaxe ou a sua

semantica™. Nio h4 possibilidade de exaustdo para a epistemologia. “Sua vertente filosofica

> SOUZA SANTOS, Boaventura. Introdugéo a uma Ciéncia pés moderna. Rio de Janeiro: Graal, 1989, p. 27.

*SOUZA SANTOS, Boaventura. Introdugio a uma Ciéncia pés moderna. Rio de Janeiro: Graal, 1989, p. 29.
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se aprofundara para acompanhar, como contrapeso, a progressiva redugdo da pratica a técnica
. . . A . 5 ~
que caracteriza a atual crise do paradigma da ciéncia moderna™. Uma reflexdo sobre os fatos

ndo pode se transformar em uma investigacao de certezas e objetividades ao conhecimento.

No paradigma do Estado Democratico de Direito requer-se que ela seja vista e

compreendida como um mecanismo concreto da realizagdo dos direitos fundamentais.

Utilizar-se-4 a partir da abordagem da praxis juridica, para demonstrar a necessidade
da reconstrucdo da jurisdicao constitucional brasileira no Estado Democratico de Direito, para
afirmar que a relacdo entre o controle misto de constitucionalidade das leis ¢ uma tensdo
constitutiva, possibilitando, com o reforco do controle difuso a superagdo do
fundamentalismo hermenéutico concretizando os direitos fundamentais a partir de uma

hermenéutica democraticamente adequada.

O processo complexo de aplicagdo e concretizagdo dos direitos fundamentais no
Estado Democratico de Direito de forma alguma pode transformar o controle concentrado de
constitucionalidade como somente o reverso do controle difuso de constitucionalidade. Ao
contrario, sdo complementares. Nesta complementariedade o fortalecimento do controle
difuso de constitucionalidade concretiza a idéia de uma sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo, reforcado pelo Estado Democratico de Direito, afastando o fundamentalismo
metajuridico. O sentido e o alcance dos preceitos constitucionais ndo podem depender de cada
situagdo hermencutica excluindo a esfera publica de debate constitucional e retirando da
aplicacdo da norma a sua fonte de legitimidade. A analise concreta dos fatos é que
possibilitara a aplicagdo de uma hermenéutica constitucionalmente adequada afastando os

processos de ponderagdo insitos na situagdo hermenéutica.

No constitucionalismo contemporaneo, para uma hermenéutica constitucionalmente
adequada, a abertura da constitui¢do exige, para iniciar a sua concretizagdo, o exercicio do
controle difuso da constitucionalidade das leis que assegure a possibilidade do sujeito coletivo
(cidadao) ser ouvido e incluido no processo de interpretagdo e de tomada da decisdo judicial.
Portanto, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 reafirma a experiéncia do
controle difuso da constitucionalidade das leis que seja capaz de evitar os efeitos perversos do
controle concentrado no momento juridico-politico da concretizagdo dos direitos
fundamentais de cidadania. A ambivaléncia do controle difuso e concentrado promove a

complementaridade do processo constitucional brasileiro. Sdo os opostos que se

> SOUZA SANTOS, Boaventura. Introducéo a uma Ciéncia pés moderna. Rio de Janeiro: Graal, 1989, p. 29.
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complementam, trazendo uma maior credibilidade a redugdo da complexidade dos conflitos

sociais e conferindo a legitimidade da decisao de Justiga.

O recorte epistemologico que ¢ feito na presente investigacdo aponta para a tensao

existente entre o controle difuso e concentrado na Jurisdicdo Constitucional do Trabalho.

A Jurisdi¢do do Trabalho sempre foi eminentemente difusa. Sua atuagdo sempre esteve
presente na perspectiva de uma solucdo do caso concreto. A criacdo da Justi¢ga do Trabalho,
muito embora tenha sido com uma finalidade de imposi¢do de Poder — em uma concepgao
kelseniana de jurisdi¢do de concentracdo e poder de império - utilizava uma modalidade de
solucao de conflitos, através da representagao paritaria que tinha como finalidade a solu¢ao do
caso concreto. Nao havia, portanto, a intengdo ou mesmo a fundamentacdo de se obter,
através da jurisdi¢do, a solug¢do definitiva do conflito, ou seja, havia a pré-compreensao de
que os conflitos decorrentes das relagdes de trabalho ndo poderiam ser solucionados em
definitivo mas tdo somente a partir de uma redu¢do de sua complexidade e com participacdo

ativa dos atores sociais envolvidos.

Com o advento da Constituigdo da Republica de 1988 iniciou-se um processo de
encontrar a verdadeira fun¢do social da Justica do Trabalho. A CRB-88 garantiu acesso a
jurisdi¢ao. Trouxe as claras o que estava escondido: os conflitos sociais. O ativismo judicial
passam a ter mais forga e conseqiientemente ha a centralizagdo do Poder Judicial®. Surgem os
problemas: actimulos de processos, morosidade e prestagdo jurisdicional incompleta’. O
sistema de interpretagdo pelo sistema difuso deixa de ser participativo, aberto, para se
deslocar para uma interpretagio egoista®, desprezando a real fungdo da jurisdi¢do do trabalho,

eminentemente difusa, concreta.

A constitucionaliza¢do dos direitos sociais refor¢a a necessidade de uma interpretagao
ativa, constitucionalmente adequada. Contudo ou paradoxalmente, o ativismo judicial nas
relacdes de trabalho passa a ter resultados contrarios ao esperado pela sociedade civil. As

decisdes passam a ser proferidas a partir de uma interpretagdo conservadora em que a

® Ha uma clara inten¢do de modificar o exercicio da jurisdicdo do trabalho, participativa/representativa (mesmo
que autoritaria — forma de condug@o - e ineficaz — na jurisdi¢do), para um controle concentrado, autoritario, com
afastamento dos atores sociais (trabalhadores e empregadores) do pleno exercicio democratico de participagdo e
poder de interpretagéo.

’ Incompletude da prestagio jurisdicional ocorre tanto no caso das relagdes coletivas de trabalho, com a rentincia
da jurisdi¢cao em favor do Estado com a extin¢do dos Dissidios Coletivos, como nas relagdes individuais com um
sistema de interpretacdo que nega a propria essencia do Direito do Trabalho.

¥ Egoismo no sentido em que o Juiz togado passa a decidir de forma solitaria (muito embora isso ja ocorrese

com a presenca dos juizados classistas) com refor¢o no atuar de forma isolada, onipotente.
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Consolidacdo das Leis do Trabalho se sobrepde aos direitos fundamentais. O passado ¢
reproduzido no presente sem a possibilidade de se projetar o futuro. H4 a perda de uma
identidade constitucional do trabalho a partir da propria atuagdo da Justica do Trabalho’. No
momento em que o Estado se desgasta perdendo forca e legitimidade o proprio Poder
Judicidrio se desgasta e principalmente a Justica do Trabalho no momento em que o
trabalhador se torna menos cidaddo e o trabalho subordinado mais se degrada'’. Inicia-se um

processo de desprezo'' da Justiga do Trabalho assim como o proprio direito do trabalho'®.

O desprezo pela jurisdi¢ao constitucional do trabalho a partir da pré-concepg¢ao de ser o
direito do trabalho uma subespécie de ciéncia juridica por se tratar apenas de um ‘balcdo de
negocios’ gerou a expropriagdo da experiéncia difusa desta jurisdigdo. Saliente-se que a
Justica do Trabalho era a Unica jurisdigdo em que exercia, inclusive no ambito do Tribunal
Superior, o controle de constitucionalidade das leis pelo sistema difuso. De fato, a propria
Justica do Trabalho concorreu para o desprezo de suas decisdes em sede do controle difuso
uma vez que relegou a jurisdi¢do constitucional do trabalho para o segundo plano mantendo

um sistema de interpretagdo tradicional. Desprezou sua potencialidade de uma interpretacao

’ Marcio Tilio Viana d4 um exemplo de perda de identidade constitucional do trabalho em que denomina de
discriminagdo: “A propria sala de audiéncias. Mesmo na Justi¢a do Trabalho, onde tudo é menos formal, ha um
clima de solenidade que ajuda a reproduzir as disparidades sociais. Por mais que o juiz as vezes pareca simpatico
a causa do trabalhador, que se identifica com ele é o empregaor: ambos falam a mesma lingua, vestem-se de
forma semelhante, tém a chave para decodificar os simbolos. Palavras, roupas e posturas lembram ao
empregado, a cada momento, um ambiente parecido com os teatros da cidade, a sala do antio chefe, as lojas do
shoppings centers, os hotéis com piscina aquecida, lugares de um outro mundo, cheio de mistérios e ameagas, e
que ndo foi feito para os seus pés”. O dia a dia do Juiz e as discriminacdes que o acompanham. In
Discriminacio. LINHARES RENAULT, VIANA, Marcio Tulio e OLIVEIRA CANTELLI, Paula. (Coord.) 2*
ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 256.

" VIANA, Marcio Tulio. OS PARADOXOS DA CONCILIACAO: Quando a ilusio da igualdade formal
esconde mais uma vez a desigualdade real. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Reg. Belo
Horizonte, v. 45, n® 75. Jan/jun. 2007, p. 188.

' Este desprezo se volta contra a magistratura e advogados. Como diz Marcio Tilio Viana, esta discriminagdo
ndo decorre tdo somente pelo fato de que esta defrontando “com uma mercadoria cada vez mais desvalorizada —
o trabalho — como também porque combatem aquelas discrimina¢des maiores a que nos referiamos. Essa
discriminagdo contra o proprio juiz o faz ser considerado, muitas vezes, um magistrado de segunda classe, tal
como acontece alias, com o advogado trabalhista”. O dia a dia do Juiz e as discriminag¢des que o
acompanham. In Discrimina¢do. LINHARES RENAULT, VIANA, Marcio Talio e OLIVEIRA CANTELLI,
Paula. (Coord.) 2% ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 258.

2 Marcio Talio Viana ressalta que “é curioso notar como o prestigio de cada um dos ramos da Justica parece
vincular-se ao seu objeto ¢ aos seus destinatarios. A mais valorizada é a Federal, que julga o proprio Estado —
como autor ou réu. Vem depois a Justica Comum Civil, que lida com a propriedade, a heranca e a familia. No
fim da linha, a Justica do Trabalho e a Criminal, ou vice-versa. Esse prestigio — ou a falta dele — se reflete na
percepcdo que a sociedade passa ter do juiz, do advogado e até da disciplina académica correspondente. Do
mesmo modo que o advogado criminalista ¢ ‘de porta de xadrez’, a Justica do Trabalho ¢ um ‘balcdo de
negocios’ e o Direito do Trabalho uma espécie de subciéncia juridica”. OS PARADOXOS DA
CONCILIACAO: Quando a ilusdo da igualdade formal esconde mais uma vez a desigualdade real. Revista

do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Reg. Belo Horizonte, v. 45, n° 75. Jan/jun. 2007, p. 188.
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constitucionalmente adequada quando aposta na alteragdo do artigo 894" da CLT limitando a

sua jurisdicdo com a rentincia expressa da jurisdi¢do constitucional.

Portanto, o fortalecimento do controle difuso e concreto de constitucionalidade se faz
necessario para que possamos obter a real efetividade dos direitos sociais nas relagcdes de
trabalho'*. Nio se propde a exclusio ou a extingdo do controle concentrado de
constitucionalidade das leis mas que, para a obtengdo da maxima efetividade dos direitos
sociais do trabalho deve-se buscar a complementaridade entre o controle difuso e concentrado
de constitucionalidade das leis para se evitar a diminui¢do dos direitos sociais no mundo do
trabalho. No direito do trabalho o ativismo judicial vem representando a perda de direitos ao
invés de representar a conquista de novos direitos a partir de uma hermenéutica
constitucionalmente adequada no paradigma do Estado democratico de Direito. Neste sentido,
o controle difuso e concreto, podera vir a ser mais progressista, posto que admite ou convive
com uma maior flexibilidade de interpretagio’. Porém, o processo de concentra¢io da
jurisdicdo, ou mesmo de uniformizagdo da jurisprudéncia, estd fazendo prevalecer uma

posicdo mais conservadora das relagdes do trabalho'®.
Essa ¢ a proposta da presente investigacao.
A estrutura da tese comporta quatro capitulos.

O primeiro, intitulado de A4 resisténcia a desconstitucionaliza¢do dos direitos sociais
do trabalho, busca a reconstrucdo do conceito de fundamentalismo para nos apoiar na tese em
que, a tentativa de expropriar a experiéncia constitucional acumulada pelo controle difuso de

constitucionalidade, automizando o Supremo Tribunal Federal pode se tornar uma afirmagao

A nova redagio do artigo 894 da CLT impede que o recurso de embargos seja manejado por violagio
constitucional ou legal, restringindo sua admissibilidade a divergéncia jurisprudencial. O controle difuso de
constitucionalidade passa a ter a sua ultima instancia a decisdo da propria Turma.

' José Roberto Freire Pimenta afirma que “Ao Juiz do Trabalho compete a solugio de conflitos que apesar de
individuais, t€ém origem e repercussdo de amplo significado social, cujo contetido corresponde em boa parte a
direitos indisponiveis, e diante do qual se defrontam partes que na maioria das vezes sdo profundamente
desiguais do ponto de vista econémico, social e cultural”. In A Conciliacdo judicial na Justica do Trabalho
ap6s a Emenda Constitucional n° 24/99: aspectos de direito comparado e o novo papel do juiz do trabalho.
Sao Paulo: Revista LTr, vol. 65, n° 2, fevereiro de 2001, p. 156.

"> Como afirma Gabriela Neves Delgado “E claro que a concessio dos direitos constitucionais trabalhistas sera
assegurada a cada trabalhador conforme a possibilidade da propria estrutura de trabalho estabelecida, o que néo
significa a defesa de discriminagdes, mas pelo contrario, o respeito as diferengas estruturais que se estabelecem
no mundo do trabalho”. In A Constitucionaliza¢ido dos direitos trabalhistas e os reflexos no mercado de
trabalho. Sdo Paulo: Revista LTr. Vol. 72, n° 5, maio de 2008. p. 568.

' Adriana Goulart de Sena afirma que “A magistratura deve ser exercida, pois, com firmeza e sem timidez, mas
de forma serena e sem incorrer na tentagdo do autoritarismo, sempre com a finalidade maior de obter a
pacificacdo com justica dos dissidios. O exercicio equilibrado e efetivo da fungdo jurisdicional ¢, a um s tempo,
condicdo de existéncia e expressdo concreta do Estado Democratico de Direito que € a nossa fun¢do precipua”.

In Juizo Conciliatério trabalhista. Sao Paulo: LTr, Vol. 71, n° 10, outubro de 2007, p. 1204.
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de um fundamentalismo hermenéutico a partir da imposi¢do de uma forma de agir e

interpretar o direito, sem considerar a complexidade da sociedade e muito menos sua histdria.

Para esta reconstrucdo recorremos aos principios estabelecidos por Paulo Freire a
partir da pedagogia do oprimido, em que conceitua o sectarismo e o radicalismo como

modalidades de fundamentalismo.

Disso decorrem os fundamentos do Capitulo II, cujo titulo é A Jurisdi¢do
Constitucional das liberdades: a tensdo constitutiva do controle de constitucionalidade das
leis no Dissidio Coletivo. E apontada a importancia da experiéncia da jurisdicdo
constitucional brasileira a partir do controle de constitucionalidade das leis pelo sistema
difuso e a consolida¢dao do sistema misto de constitucionalidade, em que a Constitui¢do de
1988 reafirma o carater difuso do controle. Aponta-se a tensdo produtiva entre constituicdo
democracia para, a partir de uma teoria constitucional reconstrutiva, vivenciar a abertura
semantica da Constituicdo. Estabelecidas as premissas de nosso constitucionalismo, sera
necessaria a releitura da jurisdicdo constitucional a partir da teoria discursiva de Jiirgen
Habermas, momento em que apontaremos, a partir da jurisdi¢do do trabalho, a expropriagao
da experiéncia do controle difuso de constitucionalidade na interpretagdo e aplicagdo do artigo
0

114, § 2° da Constituicdo de 1988, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n

45/2004.

O terceiro Capitulo, com o A4 integridade dos direitos sociais do trabalho: os desafios
da democracia constitucional, vem reafirmar o papel da jurisdi¢do constitucional brasileira a
partir da teoria da integridade do direito de Ronald Dworkin e a importancia do sistema de
controle difuso de constitucionalidade na producdo do direito e justiga na perspectiva do
modelo de aplicagdo. O debate constitucional em torno da Portaria n® 186 do Ministério do
Trabalho e Emprego que estabelece o sistema de controle administrativo para a concessao de
registro sindical serd a fonte do debate para a efetividade de direitos a partir da tradicao
brasileira do controle difuso de constitucionalidade, que devera o Supremo Tribunal Federal
levar a sério estes fundamentos, caso contrario, retornaaremos ao fundamentalismo

hermenéutico.
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No quarto Capitulo, intitulado A politizagdo da Justica: a constru¢do de uma
Jjurisprudéncia dominante, sera analisada a existéncia da tensdo constitutiva entre o controle
difuso e concentrado de constitucionalidade das leis que sera verificado a partir da decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n® convertido na Sumula
Vinculante n° 4 em que, expropriando a experiéncia do controle difuso de constitucionalidade

exercido pela jurisdi¢ao do trabalho, afirma uma jurisdi¢cdo sem jurisdi¢ao.

Nas consideracdes finais, o objetivo sera demonstrar a necessidade da reconstru¢ao do
controle de constitucionalidade de leis no Brasil, para a afirma¢do do sistema misto brasileiro
como mecanismo eficaz de concretizagdo dos direitos fundamentais em uma sociedade aberta

dos intérpretes.
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Capitulo L.

A resisténcia a desconstitucionalizaciao dos direito sociais do trabalho
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1. O fundamentalismo hermenéutico do processo de concentra¢ao do controle da

constitucionalidade das leis

O controle normativo que vem sendo firmado pelo Poder Judicidrio, cada vez mais
intenso, deve ser analisado e pensado com a cautela necessaria para ndo subvertermos a

ordem constitucional de sua abertura do sistema de interpretacdo de normas.

Na racionaliza¢do'’ normativa para uma maior prestagio jurisdicional podemos
encontrar o seu paradoxo: a irracionalidade a partir de explicacdo simplista do que a propria
razdo ndo consegue compreender. Ou seja, a retirada de efetivacdo de direitos com a exclusao
da participacdo da sociedade no processo de decisdo, fechando a interpretagdo constitucional

ao mesmo tempo em que se diz aberta.

Nesta perspectiva de preocupacdo de um fechamento da interpretagdo constitucional
Ingeborg Maus nos remete para a reflexdo de um Supremo Tribunal Federal como o
“superego da sociedade”'®. O controle de constitucionalidade das leis como perspectiva
radicalmente democratica ndo permite a concentracdo de interpretagdo a partir de uma
situacdo hermenéutica cujos valores constitucionais serdo postos a partir dos pressupostos

estabelecidos por cada julgador.

A conseqiiéncia, portanto, ¢ a perda de uma racionalidade juridica e a imposi¢ao de uma
racionalizacdo autoritiria com a imposi¢ao de posicdes que hermeneuticamente substituem os

proprios valores da sociedade. “A ascensdo dos ‘juizes da corte’ ¢ fundamentada na

17 Edgar Morin diferencia a racionalizacdo e a racionalidade. Para ele a racionalizagdo “consiste em querer
prender a realidade num sistema coerente. E tudo o que, na realidade, contradiz este sistema coerente ¢ afastado,
esquecido, posto de lado, visto como ilusdo ou aparéncia”. Introdu¢do ao pensamento complexo. Tradugao
Eliane Lisboa. 4* Ed. Porto Alegre: Sulina, 2011,p. 70.

' Maus vai buscar a relagio de superego a partir dos escritos de Herbert Marcuse em que aponta que o
“desenvolvimento do ego ¢, pois, uma luta entre duas frentes. No curso do desenvolvimento do ego outra
‘entidade’ mental surge: o superego. Tem origem na prolongada dependéncia da crianga de tenra idade, em
relagdo aos pais; a influéncia parental converte-se no niicleo permanente do superego. Subequentemente, uma
série de influéncias sociais e culturais sdo admitidas pelo superego, até se consolidar no representante poderoso
da moralidade estabelecida e daquilo ‘a que as pessoas chamam as coisas ‘superiores’ na vida humana” [...] “De
modo geral, o ego efetua as repressdes a servigo € a mando do seu superego”. Eros e Civilizacio: uma
intepretacio filoséfica do Pensamento de Freud.Tradugio: Alvaro Cabral. 8* ed. [reimpr.]. Rio de Janeiro:

LTC, 2009, p. 49
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argumentacdo de que a nocao racional de direito natural do Iluminismo estaria superada para

auxiliar na compreensio dos direito fundamentais™"”.

Maus afirma que a ascensdo da concentragdo da interpretacdo constitucional por um
Ginico Tribunal o eleva a condigdo de censor do legislador®. Nesta perspectiva o Tribunal
passa a ser assediado ilimitadamente pelas posi¢des de momento, sendo pautado pela propria
imprensa e os anseios de segmentos da sociedade em que “procede a sua auto-reprodugdo e

gerencia uma ‘mais valia’ que de longe supera suas vastas competéncias constitucionais™'.

Para Maus esta concentragdo dos poderes de interpretacdo faz com que os Tribunais
Constitucionais submetam todas as outras instancias politicas & Constitui¢do muito embora se
autolibere de qualquer vinculagio as regras constitucionais®. Por esta razdo, entende Maus

que

assim como o monarca o Tribunal que disponha de tal entendimento do
conceito de Constitui¢cdo encontra-se livre para tratar de litigios sociais
como objetos cujo conteudo ja esta previamente decidido na Constituicao
‘corretamente interpretada’, podendo assim disfarcar o seu proprio
decisionismo sob o manto de uma ‘ordem de valores’ submetida a

Constitui¢ao.

Portanto, o fortalecimento do controle concentrado permitindo que as decisdes fiquem
apenas e tdo somente para interpretar as situacdes abstratas e ndo a partir dos fatos postos em
debates mas, a partir de uma situacdo hermenéutica considerada constitucionalmente

importante, acaba por gerar a pratica de uma ‘teologia constitucional’” permitindo o

¥ MAUS, Ingeborg. Judiciario como Superego da sociedade: O papel da atividade jurisprudencial na
‘sociedade orfia’. Novos Estudos n° 58, p. 186.

*» MAUS, Ingeborg. Judicidrio como Superego da sociedade: O papel da atividade jurisprudencial na
‘sociedade orfa’. Novos Estudos n° 58, p. 191.

*l MAUS, Ingeborg. Judicidrio como Superego da sociedade: O papel da atividade jurisprudencial na
‘sociedade orfa’. Novos Estudos n° 58, p. 191.

2 MAUS, Ingeborg. Judicidrio como Superego da sociedade: O papel da atividade jurisprudencial na
‘sociedade orfa’. Novos Estudos n° 58, p. 192.

 Para Maus, a “apropriagio da persecugio de interesses sociais, de processos de formagdo da vontade politica e
dos discursos morais por parte da mais alta corte é alcangada meidante uma profunda transformagdo do conceito
de Constituigdo: esta deixa de ser compreendida — tal qual nos tempos da fundamentagéo racional-jusnaturalista
da democracia — como documento da institucionalizagdo de garantias fundamentais das esferas de liberdade a
partir do qual, a exemplo da Biblia e do Cordo, os sabios deduziriam diretamente todos os valores e
comportamento corretos. O TFC, em muitos de seus votos de maioria, pratica uma “teologia constitucional”.
MAUS, Ingeborg. Judiciario como Superego da sociedade: O papel da atividade jurisprudencial na

‘sociedade orfa’. Novos Estudos n° 58, p. 192.
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surgimento do fundamentalismo hermenéutico que retira da Constituicdo o seu conteudo

normativo desconstitucionalizando os direitos fundamentais.
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No momento em que se discute mudancgas em todo o sistema de controle judicial das
leis, com uma posicdo firme e presente de concentragdo deste sistema de controle, ¢é
necessario pensar, com um grau de relevancia, tanto os principios, as regras ¢ os valores que
estruturam as intengdes enquanto logica determinante no campo do possivel, especialmente

. C A . 24 . N
quando se afirma a expropriacdo da experiéncia™ a partir dos pardmetros observadores em
uma epistemologia que se afirma hegemodnica em detrimento de outros modos de pensar e

saber para a concretizagdo dos direitos fundamentais.

A chamada crise do judicidrio empregada pela imprensa e por setores do proprio Poder
Judiciario®, com o fundamento na quantidade de processos judiciais decorrentes de uma
Constituigio analitica®® e de um arcabougo legislativo detalhado; a necessidade de uma
reforma do Poder Judicidrio que “remodele” os principios e valores estabelecidos pela
Constituicdo da Republica brasileira de 1988 quanto a abertura conferida, enquanto direitos
fundamentais do cidaddo, o acesso ao judicidrio e o fundamento de uma racionalidade
normativa acabam por levar aos fundamentos mais autoritarios na interpretagdo do direito a

artir de uma tentativa de reduzir e esgotar a complexidade’’ da sociedade. A proposta da
p g p prop

* A expressdo expropriagio da experiéncia ¢ utilizada por Giorgio Agamben, que iremos tratar mais
detalhadamente no Capitulo II.

» § interessante notar, neste sentido, os procedimentos que vem sendo adotados pelo Conselho Nacional de
Justica, 6rgdo encarregado no controle externo do judicidrio aonde tem sido afirmado, de forma constante a
necessidade de reforma do judicidrio a partir de limites do acesso ao mesmo. Medidas como unificacdo e
padronizagdo dos processos, informatizagéo.

*% Para Gilmar Mendes, “temos de fazer uma observagdo, que talvez deva preceder isso tudo e cause muito
desconforto. Se olharmos o texto constitucional de 1988 — e situamos o debate num plano mais elevado —,
verificaremos que ¢ extremamente detalhado. De certa forma, explicita uma clara reagdo ao passado. Grupos se
organizaram para fazer valer as proprias posi¢des no ambito do Congresso Nacional”. Consolidacio da Leis e o
aperfeicoamento da democracia. In, p. 62

*" Para Edgar Morin o desafio da complexidade ¢ fazer-se compreender a partir de sua propria existéncia e,
fundamentalmente, do ponto de vista epistemoldgico, cuja excecdo deve ser considerada, na medida em que o
problema fundamental da complexidade é que, ndo hé nada simples na natureza, s6 ha simplificado. A
complexidade, segundo Morin s6 apareceu numa “linha marginal entre a engineering e a ciéncia, na cibernética e
na teoria dos sistemas. Sendo o século 20 o da complexidade organizada - ja que o século 19 foi a da
complexidade desorganizada - ha a necessidade de se superar alguns mal-entendidos fundamentais: “O primeiro
mal entendido consiste em conceber a complexidade como receita, como resposta, em vez de considera-la como
desafio e como uma motivagdo para pensar. Acreditamos que a complexidade deve ser um substituto eficaz da
simplificagdo mas que, como a simplificagdo, vai permitir programar e esclarecer. Ou, ao contrario,
concebemos a complexidade como o inimigo da ordem e da clareza e, nessas condigdes, a complexidade aparece
como uma procura viciosa da obscuridade. Ora, repito, o problema da complexidade é, antes de tudo, o esfor¢o
para conceber um incontornavel desafio que o real langa a nossa mente. O segundo mal-entendido consiste em
confundir a complexidade com a completude. Acontece que o problema da complexidade ndo é o da completude,
mas o da incompletude do conhecimento. Num sentido, o pensamento complexo tenta dar conta daquilo que os
tipos de pensamento mutilante se desfaz, excluindo o que eu chamo de simplificadores e por isso ele luta, ndo
contra a incompletude, mas contra a mutilagdo. Por exemplo, se tentamos pensar no fato de que somos seres ao
mesmo tempo fisicos, bioldgicos, sociais, culturais, psiquicos e espirituais, ¢ evidente que a complexidade ¢
aquilo que tenta conceber a articulacdo, a identidade e a diferenga de todos esses aspectos, enquanto o
pensamento simplificante separa esses diferentes aspectos, ou unifica-os por uma redugdo mutilante. Portanto,
nesse sentido, é evidente que a ambi¢do da complexidade ¢ prestar contas das articulagdes despedagadas pelos

cortes entre disciplinas, entre categorias cognitivas e entre tipos de conhecimento”. In Ciéncia com
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Consolidagdao das Leis, a partir da Lei Complementar n° 95 e posteriormente a Lei
Complementar n° 107, e que tem como origem o fundamento da racionalidade legislativa, esta
sendo conduzida, a partir do mesmo principio para o Poder Judiciario®. A racionalidade
legislativa tem como fundamento bésico a redugdo interpretativa a critérios técnicos e
abstratos retirando da norma o seu proprio conteiido normativo ao desconsiderar os fatores
sociais que permeiam um processo legislativo democratico e participativo®’. Gilmar Mendes
propde a consolidagdo das leis como uma forma de aperfeicoamento da democracia. Para ele
a racionalizagdo da legislagdo ordinaria vai conferir a sociedade a seguranca juridica e,
conseqiientemente, a redu¢do dos conflitos. Para Gilmar Mendes, ¢ esse arcabougo juridico
que traz a incerteza de como deve agir a sociedade para o respeito a lei. Gilmar Mendes cita
que a davida quanto a vigéncia de uma lei ¢ “o fator responsavel por uma significativa parcela
do caos que avassala o proprio Poder Judiciario. Quantas controvérsias teriamos no Judicidrio
afetas a certo tema? Essa lei foi revogada, ndo foi revogada? O que estd em vigor? No ambito
do Supremo Tribunal Federal, quantas questdes estdo relacionadas a perguntas sobre se
determinada lei foi, ou ndo, recepcionada pela Constituicdo de 1988? Ou, em razdo da
multiplicagdo de emendas, se determinada emenda constitucional superou, ou ndo, todo um

quadro legislativo?”".

Consciéncia. Edicdo revista e modificada pelo autor. Tradugdo: Maria D. Alexandre e Maria Alice Sampaio
Doéria. 9° Edigdo. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005, p. 176/177. Para Morin, a complexidade é a “aquisi¢do
irreversivel da revolugdo hubbleana € ndo apenas de ter destruido irremediavelmente a ordem antiga, maquina
perpétua, o steady state o cosmos trivial e achatado, mas sobretudo de precisar o principio complexo de
explicagdo. A idéia simples de ordem eterna ndo saberia ser substituida por uma outra idéia simples, a da
desordem. A verdadeira mensagem que nos trouxe a desordem, em sua viagem da termodindmica a microfisica e
da microfisica ao cosmos, é de nos ordenar de partir em busca da complexidade. A evolugdo ndo pode mais ser a
idéia simples: o progresso em ascengdo. Ela deve ser ao mesmo tempo degradacdo e construcdo, dispersdo e
concentragdo. Sera impossivel, nds veremos, de isolar uma palavra-mestre, de hierarquizar uma nogéo inicial,
uma primeira verdade. A explica¢do ndo pode mais ser um esquema racionalizador. A ordem, a desordem, a
potencialidade organizadora, devem ser pensadas juntas, a0 mesmo tempo, em seus caracteres antagoénicos bem
conhecidos e seus caracteres complementares bem desconhecidos. Esses termos se remetem um ao outro e
formam uma espécie de circuito em movimento. Para concebé-lo, é preciso muito mais do que uma revolugéo
teorica. Trata-se de uma revolug¢do de principio e método. A questdo da cosmogénese €, portanto, a0 mesmo
tempo, a questdo-chave da génese do método”. O Método I: a natureza da natureza. Tradugdo: Ilana
Heineber. Porto Alegre: Sulina, 2005. p.65.

** Gilmar Mendes propde a racionalizagio das leis como medida de seguranga juridica e concentragio do
controle judicial das leis desde “Participo desse debate desde 1991 ou 1992, quando, ainda no Governo Collor,
trabalhei na revogagdo de varios decretos e na edigdo de um que tratava da disciplina legislativa no ambito do
Poder Executivo [...]In e posteriormente quando ainda era Sub-Chefe da Casa Civil do Governo Fernando
Henrique Cardoso, tendo levado esta posi¢do mais fortemente quando assumiu a Presidéncia do Conselho
Nacional de Justica, para o mandato de 2008/2010, conforme entrevista concedida ao CONJUR em 04 de
novembro de 2008. http://www.conjur.com.br/2008-nov-04/judiciario_auxiliar_pais_enfrentar crise?. acesso em
20 de dezembro de 2010.

% Sobre o processo legislativo democratico ver: CATTONI, Marcelo. Devido Processo Legislativo.

* MENDES, Gilmar. Consolidacio da Leis e o aperfeicoamento da democracia. In, p. 68.

26



Mas este modelo de consolidagdo ¢ fator determinante para a garantia da seguranca
juridica? Tera efeito de eliminar a complexidade da sociedade? O que esta em discussdo €: o
que ¢ seguranca juridica no paradigma do Estado Democratico de Direito. Serd que podemos
reduzir a seguran¢a juridica a um modelo de consolidagdo? Na realidade o modelo de
consolida¢do ird gerar mais complexidade e maior inseguranga juridica. Afinal, em um
processo de consolidacdo, quem decide se determinada lei foi ou ndo revogada frente a
superveniéncia da constituicdo? O proprio legislativo, a partir de uma comissao de notaveis?
Retomamos a questdo técnica do processo constituinte frente a participacdo popular dos

processos de decisao.

De fato, ao estabelecer e fortificar o modelo de consolidagdo das leis a conseqiiéncia
logica serd a de estabelecer um processo de centralizacdo da interpretagdo legislativa. Afasta-
se, assim, do processo de decisdo, no caso de interpretacdo, a propria sociedade, fechando a

interpretagdo constitucional ao mesmo tempo em que se afirma aberta.

A defesa da consolidacdo das leis passa por posicdes politicas que interferem
diretamente no direito. Ao “consolidar uma lei” estard o legislativo estabelecendo novo marco
regulatorio. Ao assim proceder, estara fortalecendo, novamente, o proprio sistema judicial de
controle das leis, a partir do modelo concentrado®'. Ao fim e ao cabo podemos afirmar que a
segurang¢a juridica estara na concentracdo da interpretagdo da lei no processo legislativo,
quando da elabora¢do da norma e, quando em eventual conflito judicial, na concentraciao da

interpretagdo da constitucionalidade das leis pelo controle concentrado de constitucionalidade.

Habermas afirma que somente as expressdes lingliisticas que contém conhecimento
passivel de criticas podem ser consideradas racionais. Assim, todas as questdes que venham a
envolver dogmas (do direito, religioso) cuja finalidade ¢ a de impor autoritariamente posi¢oes
e opinides ndo podem ser consideradas racionais. A racionalidade, para Habermas, ndo tem

como conseqiiéncia a simples capacidade de apresentar justificativas®”.

*! Na situagdo das leis pré-constitucionais, deixardo de ser anterior e passardo a ter sua vigéncia na atual
constitui¢do. Afasta-se qualquer forma de controle de constitucionalidade superveniente na medida em que este
“controle” ja fora efetuado pela “comissdo de notaveis técnicos” que interpretou o texto anterior e definiu, as
portas fechadas, a sua vigéncia.

*2 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre a facticidade e validade. Vol. I. Traduggo: Flavio Beno

Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 246.
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E exatamente nesta concepcio juridica de concentragio dos processos de decisdo, quer
em sentido legislativo quer em sentido jurisdicional, que encontramos o fundamentalismo
hermenéutico. Portanto, os argumentos expostos sobre a crise do judicidrio nos remetem ao
debate sobre o fundamentalismo em todos os meios de comunicacao, entre os modernistas ¢

pos-modernistas, entre os pesquisadores e, entre a comunidade juridica.

Como mencionado inicialmente, a expressdo fundamentalismo nos remete, de plano, a
. , . 33 .
um ambiente de terror da pods-modernidade, ao 11 de setembro™ e, logicamente ao

. . . : . 34 A .35 36 .
fundamentalismo religioso (islamismo)™, e econdmico’ (da era George W. Bush)™, ou seja,

3 “Desde 11 de setembro de 2001, a ameaca de ataques terroristas tornou-se um dos aspectos mais perturbadores
da vida do século XXI. Para quem vive nas areas mais prosperas do mundo, a tecnologia moderna tem, em
muitos sentidos, tornado a vida mais facil do que era antes com relagdo a moradia, transporte, satde e
comunicagdes, ou por intermédio de uma variedade de outros servigos. Porém existe cada vez mais a sensagdo
de que esse mundo ultramoderno e altamente tecnologico esta ameagado — seja por razdes ambientais, como
mudangas climaticas, ou pelas comunidades humanas excluidas desse desenvolvimento rapido, que agora
procuram destruir esses beneficios usando todos os meios de que dispdem. E, apesar da retérica dos governos
ocidentais sobre os beneficios da nossa maneira de viver, em termos de liberdade, democracia e crescimento
econdmico, muita gente sente um forte desconforto relacionado ao futuro. H4 a sensacdo de que ndo entendemos
realmente o que estd acontecendo, seja porque ndo nos disseram a verdade, seja porque as questdes sdo
realmente muito complexas para uma pessoa comum compreender”. Anne Willians e Vivian Head, in Ataques
Terroristas: a face oculta da vulnerabilidade. Traducdo: Débora da Silva Guimaraes Isidoro. Sdo Paulo:
Larousse do Brasil, 2010.

** O fundamentalismo islamico foi acusado ser o autor do ataque de 11 de setembro tanto nas Torres Gémeas,
simbolo do capitalismo ocidental, como ao Pentagono. Com base nesta acusagdo iniciou-se a chamada guerra ao
terror. A guerra ao terror, forjada pelo Governo de George W. Bush, utilizou na mesma intensidade o
fundamentalismo, denominado econémico.

%% Para Menelick de Carvalho Netto, “A atual ameaga aos direitos fundamentais por intermédio de leis de
combate ao terror — a inglesa da década de oitenta e a norte-americana bem mais recente - ¢ uma das questdes
centrais do debate constitucional de nossos dias. E a comparagdo dessas leis nas distintas tradigdes
constitucionais dos dois paises coloca a necessidade de refletirmos acerca da importancia que a formalidade
constitucional deve assumir ao lado e concomitantemente com a exigéncia de materialidade, de concretude, dos
direitos constitucionais na vida cotidiana de todos nds. Ou seja, também aqui coloca-se mais uma vez a
imperatividade de uma reabordagem teorética que supere o enfoque dicotdmico simplista e antindmico tipico da
otica moderna classica — Constituicdo formal x Constituicdo material’. A Hermenéutica Constitucional e os
desafios postos aos direitos fundamentais. In Jurisdicio Constitucional e Direitos Fundamentais. LEITE
SAMPAIO, José¢ Adércio (Coordenador). Belo Horizonte: Del Rey, 2003,p. 145.

% «[..] o presidente George W. Bush fez um discurso que foi um ponto de transformacgio na histéria da
democracia americana. Ele falou sobre os Estados comegarem uma ‘guerra ao terror’ e descreveu um ‘eixo do
mal’ que o pais tentaria destruir. O uso desses termos abstratos, ‘terror’ e ‘mal’, foi altamente importante. Em
primeiro lugar, ao falar sobre ‘terror’ de uma forma abstrata, em vez de apontar culpados por tras dos ataques de
11 de setembro (um pequeno grupo de militantes extremistas com apoio global limitado), ele deu a si mesmo
carta branca para declarar guerra contra qualquer que os Estados Unidos pudessem considerar inimigo. Na
pratica, isso significou invadir o Afeganistdo e mais tarde o Iraque — ndo como nagdes inimigas que houvesse
praticado atos agressivos contra os Estados Unidos, mas como parte da nova ‘guerra ao terror’. Em segundo
lugar, ao usar a palavra ‘mal’, ele deu a impressdo de que ndo havia uma questdo politica em jogo ali: isso era,
em esséncia, uma luta simples entre as forgas do Bem (Estados Unidos) e as forgas do Mal ( Al-
Qaeda/Taliba/Saddam Hussein/ qualquer grupo ativista antiamericano ou anticapitalista). Muitos concordaram
com Bush sobre o fato de os preceitos do fundamentalismo islamico e do regime de Saddam Hussein
contrariarem alguns dos principios mais basicos do Ocidente quanto ao respeito pelos direitos humanos.
Eliminar as diferencas entre essas duas abordagens distintas no mundo areba e ignorar o contexto politico do
conflito deu a suas palavras um tom simplista, ideologico, que muitos consideraram desonesto e perigoso. E,
embora em termos domésticos a estratégia de Bush pareca ter funcionado, pelo menos para a reelei¢do, no plano
global sua atitude causou danos ndo relatados. Porque, usando esses termos abstratos, ‘terror’ ¢ ‘mal’, Bush deu
a impressdo de que a Al-Qaeda era uma organizac¢do islamica de imenso poder de milhdes de seguidores

espalhados pelo mundo — uma situacdo que, de maneira ir6nica, sua ‘guerra ao terror’ ajudou a criar na medida
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uma doutrina baseada em habitos e um livro sagrado cuja pratica terrorista contra o ocidente

¢ resultado do fundamentalismo®’ tipico da religido e da politica®®.

E necessaria uma reflexdo a partir de uma teoria reconstrutiva para que possamos
entender este fendmeno polémico e, tentar, na medida dos esclarecimentos, resistir a certas

concepgoes fundamentalistas embutidas no ambito da teoria constitucional.

O fundamentalismo na educagdo foi cunhado pela primeira vez pelo educador Paulo
Freire, comprometido com a vida, que pensa a existéncia da pedagogia na praxis humana
como pratica da liberdade. Formalizou esta expressdo em um ambiente autoritario da época
do regime militar, cuja pedagogia estava voltada exclusivamente, para as classes dominantes,
na medida em que, estas sociedades, autoritarias™, sdo governadas por interesses de grupos e
classe em que direciona o Estado a ndo conferir um mecanismo eficaz para a superagdo do

analfabetismo® com um ensino pedagogico digno em um ambiente de liberdade*'.

Paulo Freire ao propor uma pedagogia do oprimido, o faz a partir de situacdes
existenciais concretas, que poderiam levar, a partir da conscientizacdo, a um fanatismo
destrutivo. Para ele, ¢ a “conscientizacdo, que possibilita inserir-se no processo historico,

como sujeito”, evitando, conseqiientemente, os fanatismos, inscrevendo-o na busca de uma

em que cada vez mais mulgulmanos em paises como o Paquistdo, por exemplo, foram alienados do Ocidente e
seguiram o caminho do fundamentalismo isldmico. Assim, por engano ou determinagdo, a resposta de Bush aos
ataque de 11 de setembro, sua ‘guerra ao terror’, teve como efeito o mergulho dos mundos arabe e ocidental em
um conflito global cada vez mais profundo cujas batalhas agora acontecem na forma de ataques terroristas nas
ruas de nossas cidades, ndo mais entre soldados no campo de batalha”. In Anne Willians e Vivian Head, in
Ataques Terroristas: a face oculta da vulnerabilidade. Tradugdo: Débora da Silva Guimardes Isidoro. Sao
Paulo: Larousse do Brasil, 2010.

'Diante dos fundamentalismos postos, indaga Leonardo Boff: “Inauguramos uma guerra de
fundamentalismos?”. In Fundamentalismo: A globalizacio e o Futuro da Humanidade. Rio de Janeiro:
Sextante, 2002.

* ROCHA, Marisa Lopes da. Fundamentalismo e Discussdes Contemporineas acerca da crise da razio:
implicacdes com as praticas educacionais.

*% Hannah Arendt apresenta uma constante e profunda crise da autoridade na modernidade cuja conseqiiéncia foi
o nascer dos regimes totalitarios do Século XX. Por esta razdo é que para Arendt o conceito de autoridade na
modernidade se altera uma vez que ndo ha qualquer possibilidade de uma leitura do que foi, de forma natural, o
conceito de autoridade na antiguidade. Na modernidade, autoridade e poder ndo se confundem posto que a
“autoridade, em contraposi¢do ao poder (potestas), tinha suas raizes no passado, mas esse passado ndo era menos
presente na vida real da cidade que o poder e a forga dos vivos” Em suma, para Arendt o exercicio do poder ha a
necessidade de unido entre as pessoas para que assumam uma decisdo comum, uma vez que poder € potencia,
possibilitando a alternancia do proprio poder. Isto quer dizer que, o poder somente existird com a participagdo
ativa e plural dos homens na esfera publica com a finalidade de deliberar sobre o futuro de seu povo. In Entre o
Passado e o Futuro.trad: Mauro W. Barbosa de Almeida. Sdo Paulo. Editora perpectiva, 3* Edigdo, 1992.
Capitulo 3, p. 164.

* Utilizo a expressio analfabetismo no sentido do cidaddo que ndo obtém a consciéncia de seus direitos e
deveres frente a sociedade e ndo aquele que ndo sabe ler e escrever.

*! FREIRE. Paulo. Pedagogia do Oprimido. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2005.
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~ 42
afirmacao ™.

E a partir desse processo historico, para que possamos adquirir a conscientiza¢io
necessaria para evitarmos o “fanatismo”, que devemos nos referir ao fundamentalismo nao
somente a partir dos conceitos da religiosidade, encontrados no mundo cristdo, islamico, ou
judaico, vinculado a dogmatismos, retirando a sua existéncia — do fundamentalismo — do

. ~ g . . 43
mundo ocidental em razdo das idéias modernas e liberais™.

Para a origem do fundamentalismo ¢ importante citar o que diz Pierucci:

O termo [fundamentalismo] nasceu, sim, em contexto religioso. De fato,
sua origem ¢ cristd, ndo islamica, e desde o inicio o nome foi usado para
designar um momento cristdo: o fundamentalismo protestante. Tanto a
coisa quanto o nome ‘fundamentalismo’ surgiram e se firmaram nas
primeiras décadas do século passado, nos Estados Unidos: 1910, 1914,
1919, 1920, 1925 sdo datas marcantes da primeira onda fundamentalista.
Como figura histdrica original, o fundamentalismo € cristdo, ocidental e
protestante. Mais especificamente, filho do protestantismo conservador
do sul do Estados Unidos, o estado do Tennessee ¢ seu icone geografico.

Designagao fortemente pejorativa, hoje em dia, é curioso como a palavra
inglesa fundamentalism foi, de inicio, um nome orgulhosamente auto-
aplicado por seus proprios portadores para se distinguir dos protestantes

‘liberais’, deturpadores da ‘verdadeira’ fé cristd da biblia*.

Se a origem do fundamentalismo se d4 a partir da religiosidade®, devemos entendé-lo
dentro de seu contexto de desenvolvimento, qual seja: a religiosidade e modernidade. Para

Zygmunt Bauman o fundamentalismo ¢ um fendmeno

*2 FREIRE. Paulo. Pedagogia do Oprimido. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2005.

* Marisa Lopes da Rocha ressalta que esta postura, de impor apenas a religiosidade — islamica - a existéncia do
fundamentalismo, que “separam Oriente Médio e Ocidente nos modos de gestdo do Estado e no funcionamento
institucional em extremos opostos incompativeis. ROCHA, Marisa Lopes da. Fundamentalismo e Discussdes
Contemporaneas acerca da crise da razido: implicacdes com as praticas educacionais. In GALLO, Silvio et
ali VEIGA-NETO, Alfredo (orgs). Fundamentalismo & Educagdo: A Vila. Belo Horizonte: Auténtica Editora,
2009.p. 204.

* PIERUCCI, A.F. Criacionismo é fundamentalismo. O que é fundamentalismo? http://www.comciencia.br/.
Acesso em 20 de dezembro de 2010.

* Karen Armstrong cita uma passagem da campanha fundamentalista quando esta assume um carater de batalha
de um dos oradores fundamentalistas, Willian Bell Riley quando diz: ‘Creio que chegou o momento em que as
forcas evangelizadoras deste pais, basicamente os institutos biblicos, devem ndo sé se levantar para defender a
fé, mas compor uma frente unida e ofensiva’. Curtis Lee Laws definiu fundamentalista com alguém que esta
disposto a recuperar territorios perdidos para o Anticristo e a lutar por fundamentos da fé. In Em nome de Deus:
o fundamentalismo no judaismo no cristianismo e no islamismo. Traducdo Hildegard Feist. Sdo Paulo:
Comapnhia das Letras, 2009, p. 241.
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inteiramente contemporaneo e pos-moderno, que adota totalmente as
reformas racionalizadoras’ e os desenvolvimentos tecnoldgicos da
modernidade, tentando ndo tanto ‘fazer recuar’ os desvios modernos
quanto ‘os ter e devorar ao mesmo tempo’ — tornar possivel um pleno
aproveitamento das atragdes modernas, sem pagar o preco que elas
exigem. O preco em questdo ¢ a agonia do individuo condenado a auto-
suficiéncia, a autoconfianga e a vida de uma escolha nunca plenamente

fidedigna e satisfatoria®.

Anthony Giddens afirma que o fundamentalismo “surgiu em resposta as influéncias
. N 47 .
globalizantes que vemos por todos os fatos a nossa volta™’. Os fundamentalistas, prossegue
ele, “reclamam um retorno aos textos que as doutrinas derivadas de tal leitura seja aplicada a

9948

vida social, econdmica e politica™". E completa para afirmar que o fundamentalismo “confere

nova vitalidade e importancia aos guardides da tradi¢do™.

Se o fundamentalismo €, como afirmam Bauman e Giddens, um fendémeno pods-
moderno, da globalizacdo, certo ¢ que ha fundamentalismos e ndo tdo somente
fundamentalismo, ou seja, ha o fundamentalismo religioso, econdmico e politico™’. A partir

deste fenomeno, afirmamos a existéncia do fundamentalismo hermenéutico.

A concepcdo do direito moderno nos apresenta, como uma defini¢do positivista da
norma, forma de solucdo de conflitos, através de textos de carater geral e abstrato, igualando
todas as situagdes de fato em uma mesma situacao juridica, ou seja, restringe a relagao entre o

direito e a realidade a partir de preconceitos estabelecidos para a elaboracdo da norma.

* BAUMAN, Zigmund. O Mal Estar da Pés-Modernidade. Tradugdo: Mauro Gama e Cliudia Martinelli
Gama. Revisdo: Luis Carlos Fridman. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed. 1998. p. 226.

*" GIDDENS, Anthony. O Mundo em Descontrole. Tradugdo: Maria Luiza X. De A. Borges. 7* Edigdo. Rio de
Janeiro: Record, 2010, p. 58.

*8 GIDDENS, Anthony. O Mundo em Descontrole. P. 58.

* GIDDENS, Anthony. O Mundo em Descontrole. P. 58.

>0 Para Habermas, o “liberalismo politico (defendido por mil na forma especifica do republicanismo de Kant)
entende-se como uma justificativa ndo religiosa e pos-metafisica dos fundamentos normativos do Estado
constitucional democratico. Essa teoria enquadra-se na tradicdo de um direito racional que dispensa as fortes
presungdes de ordem cosmoldgica ou de historia da salvagdo em que se baseiam as doutrinas classicas e
religiosas do direito natural. A historia da teologia cristd da Idade Média, em especial a escolastica espanhola
tardia, faz parte naturalmente da genealogia dos direitos humanos. Mas as bases legitimadoras de um poder
ideologicamente neutro do Estado provém, em ultima analise, das fontes profanas da filosofia dos séculos XVII
e XVIII. A teologia e a Igreja conseguiram resolver os desafios espirituais do Estado Constitucional
revolucionario s6 bem mais tarde. Do lado catdlico, que constuma ter uma relagéo serena com o lumen naturale,
ndo me parece existir em principio nenhuma objecdo contra uma fundamentagdo auténoma (independentemente
das verdades reveladas) da moral e do direito”. HABERMAS, Jiirgen, RATZINGER, Joseph. Dialética da
Secularizagdo: sobre a razio religiosa. Organizacédo e prefacio de Florian Schuller. Tradugao: Alfred J. Keller.

Aparecida, SP: Idéias & Letras, 2007, p. 27/28.
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Portanto, a formagao normativa se limita a conferir a sua validade ao saber técnico relativo a
melhor organizacdo e redacdo das leis. Nao por acaso que Kelsen afirma que a auséncia do
cumprimento de regras estabelecidas para a sua formagdo ndo detém validade juridica’’. A
partir deste conceito de norma, buscou-se o reconhecimento de que a positividade da norma

encontrava seu contetido de validade através de uma linguagem destituida de juizos de valor.

O positivismo juridico formou um cédigo de conduta do cidaddo entre o certo e o
errado e o justo e o injusto de acordo com o respeito ou o desrespeito a lei. Nesta linha de
conduta, transforma-se a norma e o fato em pressupostos estabelecidos por preconceitos que

envolvem a tradicdo’”.

A partir destes pressupostos estabeleceu-se a conduta normativa através de uma
racionalidade aonde limita-se a observar os procedimentos reduzindo o conteido normativo

em mero apéndice interpretativo.

De fato, encontramos grandes resisténcias para alteracdes necessarias na mudanca de
paradigmas™. N&o ha qualquer duvida no sentido da importincia que Kelsen tem para o
direito. No paradigma em que ele viveu, sua teoria pura objetivamente refletia toda e qualquer
forma de ver e interpretar o direito. Na modernidade, diante de sua indeterminacdo estrutural
sO se conhece o direito mediante textos. Conseqiientemente a possibilidade de manipulacdo

abusiva na aplicagdo deve ser levantada e jamais ignorada. A criagdo de uma linguagem

>l KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Traducdo: Luis Carlos Borges. 4* Ed. Sao Paulo:
Martins Fonte, 2005. p. 133.

> Podemos traduzir em Kelsen este procedimento quando afirma: “Quando uma norma estatui uma deteminada
conduta como devida (no sentido de ‘prescrita’), a conduta real (factica) pode corresponder a norma ou
contraria-la.Corresponde a norma quando ¢ tal como deve ser de acordo com a norma; contraria a norma quando
ndo ¢é tal como, de acordo com a norma, deveria ser, porque ¢ contrario de uma conduta que corresponde a
norma. O juizo segundo o qual uma conduta real é tal como deve ser, de acordo com uma norma objectivamente
valida, é um juizo de valor, e, neste caso, um juizo de valor positivo. Significa que a conduta real é ‘boa’. O
Juizo, segundo o qual uma conduta real ndo ¢ tal como, de acordo com uma norma valida, deveria ser, porque é
o contrario de uma conduta que corresponde a norma, ¢ um juizo de valor negativo. Significa que a conduta real
¢ ‘mad’. Uma norma objectivamente valida, que fixa uma conduta como devida, constitui um valor positivo ou
negativo. A conduta que corresponde a norma tem um valor positivo, a conduta que contraria a norma tem um
valor negativo. A norma considerada como objectivamente valida funciona como medida de valor relativamente
a conduta real”. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.Coimbra: Coimbra Editora. 6* Edi¢do. Traducao Joao
Baptista Machado. 1984, p. 37/38.

>3 Sobre os paradigmas no direito, Menelick de Carvalho Netto aponta a existéncia de quatro marcos teéricos
distintos: O primeiro seria o pré-moderno que engloba a antiguidade ¢ a Idade Média, no qual o Direito era
tratado como um conjunto normativo, indiferenciado de religidio, moral, tradigdo e costumes,
transcendentalmente justificados, que consagrava os privilégios de cada uma das castas e suas facgdes. Sob tal
paradigma, o juiz tinha a fungdo de realizar a justica, aplicando as normas concretas e individuais
casuisticamente, pela auséncia de normas gerais e abstratas validas para todos. Por sua vez, o paradigma da
modernidade se divide em trés grandes paradigmas constitucionais: o do Estado de Direito, o do Estado de Bem-
Estar Social e o do Estado Democratico de Direito.In CARVALHO NETTO. Menelick de. A hermenéutica
constitucional sob o paradigma do estado democritico de direito. In. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade (coord.). Jurisdi¢do e hermenéutica constitucional no estado democratico de direito. Belo

Horizonte: Mandamentos, 2004.
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destituida de contetidos valorativos para fundamentar a possibilidade de se obter do proprio

texto um quadro de leituras e sentido possiveis na sua aplicacdo ¢ o marco do direito positivo.

O positivismo juridico, em sua tradicdo classica, trouxe consigo a concepg¢do de
regulagdo para o futuro através de normas gerais e abstratas para estabelecer os limites das
liberdades individuais quer na suas relagdes privadas, quer nas publicas. A tentativa de trazer
ao direito uma racionalidade normativa tem gerado a sua propria anomia, ou seja, 0 nao

direito.

A proposta de Kelsen de uma Jurisdigio constitucional®® concentrada limita a
participagdo da sociedade na interpretacdo da norma, estabelecendo fortemente um sistema
elitista de interpretacdo fechando o texto para um sistema de casta, a partir do

fundamentalismo hermenéutico.

A concentragdo do controle de constitucionalidade das leis, proposto por Kelsen, traz
em seu bojo a auséncia de fundamentacdo permitindo, na realidade, apenas o fundamento de
autoridade, fundamentalismo hermenéutico, posto que limita-se a estabelecer vigéncia e
validade normativa deslocando-se da realidade, impedindo, ao fim e ao cabo a sua
concretizagdo. O direito intertemporal ndo pode ficar restrito apenas e tdo somente a questdes
de legitimidade e validade normativa a partir do momento de sua elaboracdo. Incompativel,
portanto, com a propria definicdo estabelecida pelo artigo 5° , § 2° da CRB/88 que afastou
do nosso ordenamento juridico a possibilidade de um fundamentalismo hermenéutico,
exigindo a abertura da fundamentag@o voltada para a efetividade dos direitos constitucionais.
Na realidade, da mesma forma que o processo constituinte rompeu com todo o sistema
fechado de elaboragdo da constitui¢do em um processo originario, permitindo a participacdo
ativa da sociedade, ndo pode permitir, que a Jurisdi¢do Constitucional se restrinja ao controle
concentrado de constitucionalidade das leis, reduzindo, a interpreta¢do constitucional, apenas

e tdo somente a alguns “iluminados”.

> A expressio Jurisdigio Constitucional nasce a partir das propostas de Controle concentrado de
constitucionalidade da Austria e Alemanha. Estabelece uma divisdo entre jurisdi¢do constitucional e jurisdigdo
infra-constitucional. O primeiro para o controle de constitucionalidade das leis e o segundo para o controle de
legalidade. Esta divisdo no Brasil ndo se aplica haja vista o sistema de controle misto de constitucionalidade
(difuso e concentrado). Esta questdo serd mais detidamente comentada no segundo capitulo abaixo. Neste
momento, ¢ importante apontar que ao me referir a Jurisdigdo Constitucional estou a tratar dos dois modelos de
jurisdigdo constitucional brasileira, o difuso e concentrado.

>> Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte.
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A jurisdigdo constitucional brasileira, tradicionalmente difusa, prevendo a existéncia
de agdes constitucionais, visa a dar solu¢do imediata quando ocorrer a violagdo aos direitos
fundamentais. Nesta perspectiva, a concretizacdo da constituicdo ocorre a partir da
aproximacao do direito a realidade, ou seja, a norma nao se limita ao texto. O texto somente ¢
norma quando aplicada ao caso concreto. E nesse contexto que Miiller nos ensina que a
“norma juridica ndo ¢ apenas um dado orientador aprioristico no quadro da teoria da aplicacdo
do direito, mas adquire sua estrutura em meio ao processamento analitico de experiéncias

. ~ s 56
concretas no quadro de uma teoria da geragao do direito””".

A norma, portanto, ¢ o ponto de partida para a concretizagdo do direito, € ndo o seu

ponto final, na medida em que se parte de um processo dindmico e ndo estatico da norma.

A partir de uma racionalidade normativa para a busca da solu¢do de uma chamada

. . e, e 57 ... . ~ .~ 58
crise do judiciario®’, iniciou-se uma tentativa profunda de concentragdo das decisdes’".

De fato, a partir da promulgagdo da Constitui¢do de 1988 houve a ampliagcdo aos
poderes do controle concentrado de constitucionalidades das leis pelo Supremo Tribunal
Federal. Esta tentativa, de refor¢ar o controle concentrado, se deu a partir de concepgdes do
direito germanico, para a defesa dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo. O
fundamento principal, como mencionado, ¢ a crenca de que a concentracdo da decisdo trara
maior racionalidade nas decisdes, sob a premissa de que o papel do Supremo Tribunal Federal

, . . . . ~ ., 59
¢ a de garantir maior racionalidade na solu¢@o dos conflitos™”.

O fortalecimento do controle concentrado no Brasil ganhou mais for¢a a partir da
introducdo, em nosso sistema de controle de constitucionalidade das leis, da Acdo
Declaratéria de Constitucionalidade, pela Emenda Constitucional n® 3/93, cujo objetivo foi o
de garantir mais concentracdo do controle de constitucionalidade e conferir a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, efeito vinculante para obrigar as demais jurisdicdes o

s~ 60
acompanhamento das decisdes’ .

* MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito: introducio a teoria e metodica estruturantes do
direito. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007, p. 241.

T A crise do judiciario se d4 a partir do acimulo de processos em tramitagdo em todas as esferas do Poder
Judiciario e o tempo para o termino dos conflitos jurisdicionais individuais e coletivos.

** O fundamento para a concentragio das decisdes parte do pressuposto de que o acesso & justica
constitucionalmente prevista na Constituicdo de 1988 limita-se ao recebimento, por parte do Poder Judiciario, de
processos e, a entrega da prestagdo jurisdigdo se limita a sentenga proferida. Por estes fundamentos, a
concentragdo da decisdo faz com que milhares e milhares de “processos iguais”, para utilizar a expressdo do
Ministro Gilmar Mendes, tenham resultado mais célere.

59 MENDES, Gilmar. “Entrevista — Gilmar Mendes”. Correio Braziliense, Brasilia-DF, 17.08.08.

% A Emenda Constitucional n° 3/93 teve como fundamento: “p.14”. A EC n° 3/93, foi objeto de argiii¢do de
inconstitucionalidade incidental quando do julgamento da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n® 1. Em

Questdo de Ordem levantada pelo Ministro Relator Moreira Alves, foi afastada a inconstitucionalidade. O
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A partir do final da década de 90, esta concentragdo da jurisdicdo constitucional
brasileira passou a ficar mais forte com a promulgacdo da Lei 9.882/99, regulando a Argiiicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), que, inclusive, veio a alterar a propria
jurisprudéncia do STF quanto ao controle de constitucionalidade das leis anteriores a
Constituigio da Republica de 1988, normas pré-constitucionais®’. Com a mesma intengio, a
Lei 9868/99 veio a regulamentar a tramitacdo do processo constitucional, permitindo,
inclusive, a modulagio dos efeitos da decisio proferida®. No ano de 2004, a Emenda
Constitucional n® 45 introduziu a Sumula Vinculante® e o sistema de repercussio geral aos

o, 4
recursos extraordinarios®*,

fundamento da inconstitucionalidade foi a de que com a instituicdo de uma nova modalidade de controle
concentrado de constitucionalidade de leis e ato normativo federal. Argiiiu-se que a EC n° 3/93 estaria a violar
os dispositivos constantes na Constituigdo originaria que manteve, como regra, o controle difuso de
constitucionalidade haja vista que violaria as clausulas pétreas, artigo 60, § 4°, incisos III e IV da Constitui¢ao
originaria. Afirmou-se a adogdo deste novo mecanismo estaria a abolir as garantias constitucionais do acesso ao
judiciario, do devido processo legal, do contraditério e do amplo direito de defesa, bem como o principio da
separacdo dos poderes. Afastada a inconstitucionalidade, o Ministro Relator Moreira Alves afirmou que: “Néo
obstante a expansdo dada ao controle de concentrado de constitucionalidade pela constituicdo de 1988, que se
destina a, de modo direto e rapido, defender a Carta Magna declarando a nulidade dos atos normativos a ela
infringentes, ou a assegurar a seguranca juridica declarando a constitucionalidade dos atos normativos
impugnados [..] Ora, se a propria Constitui¢do Federal admitiu a convivéncia do controle difuso de
constitucionalidade dos atos normativos com o controle concentrado deles, ndo ha que pretender que a Emenda
Constitucional n® 3, de 1993, com a instituicdo do novo instrumento que visa a aperfeicoar esse controle
concentrado, haja, praticamente, destruido o controle difuso”. Seguindo este voto, o Ministro Sepulveda Pertence
afirma: “[...] Esta convivéncia ndo se faz sem uma permanente tensdo dialética na qual, a meu ver, a experiéncia
tem demonstrado que sera inevitavel o refor¢o do sistema concentrado, sobretudo nos processos de massa; na
multiplicidade de processos que inevitavelmente, a cada ano, na dindmica da legislagdo, sobretudo na legislagdo
tributaria e matérias proximas, levard, se ndo se criam mecanismos eficazes de decis@o relativamente rapida e
uniforme ao estrangulamento da maquina judiciaria, acima de qualquer possibilidade de sua ampliacdo e,
progressivamente, ao maior descrédito da justiga, pela sua total capacidade de responder a demanda de centena
de milhares de processos rigorosamente idénticos, porque reduzidos a uma s6 questio de direito”.

81 Neste sentido sdo as decisdes na ADIn n° 02 — DF — Distrito Federal, pub. 21.11.1997, PP. 60585, Ement. Vol.
01892-01,PP. 00001. Relator Ministro Paulo Brossard. A tentativa foi a de abstrativizagdo do controle de
constitucionalidade difuso das leis pré-constitucionais. Foi a maneira, na época, encontrada pelos adeptos a
teoria da concentragdo dos julgamentos de subverter a jurisprudéncia da Corte.

62 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declarag@o ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

63 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisio de dois
ter¢os dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de
sua publicac¢do na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgéos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A sumula terd por objetivo a validade, a
interpretacdo ¢ a eficicia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre Orgdos
judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicagdo de processos sobre questfo idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovacdo, revisdo ou cancelamento de simula poderd ser provocada por aqueles que podem propor a agdo
direta de inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel
ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente,
anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com
ou sem a aplicacdo da simula, conforme o caso.

64 § 3°, no art. 102 - No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,

somente podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois tergos de seus membros. A lei ne 11.418/2006 foi editada
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A jurisdi¢do constitucional brasileira, passa, assim, a conferir maior importancia ao
controle concentrado de constitucionalidade das leis a partir da racionalidade-juridica de um

. A ge 5
fundamentalismo hermenéutico®.

O racionalismo juridico com a concentragdo da jurisdicdo constitucional passou a
estabelecer a disparidade entre os processos de justificacdo e de aplicagdo da norma. O
Supremo Tribunal Federal, a partir de uma racionalidade normativa cada vez mais vem
julgando, de forma concentrada, a partir dos modelos de justificagdo, jurisprudéncia de
valores. Os processos de otimizacdo buscam a obten¢do de validade da norma tdo somente
pelo processo de sua elaboragdo, limitando-se a praticar a subsungdo da norma aos fatos®’. O
afastamento do direito da realidade acaba por retirar qualquer possibilidade de aplicacdo de

uma hermenéutica constitucionalmente adequada.

O exercicio pleno da autonomia privada como corolario do exercicio democratico

depende de fatores materiais (preservacdo da dignidade humana, cidadania e garantia dos

para regulamentar o referido dispositivo constitucional, criando o requisito de admissibilidade para os recursos,
acrescentando ao Codigo de Processo Civil o artigo 543-A: O Supremo Tribunal Federal, em decisdo
irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer
repercussdo geral, nos termos deste artigo. § 1. Para efeito da repercussio geral, serd considerada a existéncia,
ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os
interesses subjetivos da causa. § 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciagdo
exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia da repercussdo geral. § 3° Havera repercussdo geral sempre
que o recurso impugnar decis@o contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal. § 4° Se a Turma
decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no minimo, 4 (quatro) votos, ficara dispensada a remessa do
recurso ao Plendrio. § 5° Negada a existéncia da repercussdo geral, a decisdo valera para todos os recursos sobre
matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo nos termos do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal. § 6° O Relator podera admitir, na analise da repercussdo geral, a
manifestagdo de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal. § 7° A Sumula da decisdo sobre a repercussdo geral constara de ata, que sera publicada no
Diario Oficial e valera como acérddo. O Supremo Tribunal Federal, através da Emenda Regimental no 21/2007,
regulamentou o processamento do recurso: Art. 323. Quando ndo for caso de inadmissibilidade do recurso por
outra razdo, o Relator submetera, por meio eletronico, aos demais ministros, copia de sua manifestagdo sobre a
existéncia, ou ndo, de repercussdo geral. § 1° Tal procedimento ndo tera lugar, quando o recurso versar questao
cuja repercussdo ja houver sido reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar decisdo contraria a simula ou a
jurisprudéncia dominante, casos em que se presume a existéncia de repercussdo geral. § 2° Mediante decisdo
irrecorrivel, podera o Relator admitir de oficio ou a requerimento, em prazo que fixar, a manifestagdo de
terceiros, subscrita por procurador habilitado, sobre a questdo da repercussdo geral. Art. 324. Recebida a
manifesta¢do do Relator, os demais ministros encaminhar-lhe-8o, também por meio eletrénico, no prazo comum
de 20 (vinte) dias, manifesta¢do sobre a questdo da repercussdo geral. Paragrafo unico. Decorrido o prazo sem
manifestagdes suficientes para recusa do recurso, reputar-se-a existente a repercussio geral.

% para Gilmar Mendes, “a partir de 1988, todavia, somente faz sentido cogitar-se de um sistema misto se se
tiver consciéncia de que a base desse sistema respalda-se no modelo concentrado”. O Sistema Brasileiro de
Controle de Constitucionalidade. In Tratado de Direito Constitucional 1. Ives Gandra da Silva Martins [et
Eli] Sao Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 322.

% A préxis de efetuar a subsungdo das normas aos fatos, levou a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, quando
se tratar de recurso de natureza extraordinaria, a negar a analise do fato concreto ou mesmo em proceder a um
novo contetudo valorativo as provas realizadas. No ambito do Tribunal Superior do Trabalho ha a Simula n°® 126
- Incabivel o recurso de revista ou de embargos (CLT, artigos 896 e 894, b) para reexame de fatos e provas. No
ambito do Superior Tribunal de Justi¢a ha a Simula n° 7 — A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja
o recurso especial. No ambito do Supremo Tribunal Federal, ha a Simula n° Para simples reexame de prova néo

cabe recurso extraordinario.
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direitos fundamentais individuais e institucionais) sem as quais nao havera a possibilidade da
inclusdo social. Enfim, ¢ a interpretagdo constitucional, aberta, que possibilitard, em uma
sociedade complexa, a tomada de decisdes por meio de andlise de fatos concretos, conferindo
ao texto, a adequada interpretacdo a partir do contexto em que se ¢ analisada. O atual sistema
de interpreta¢do tem gerado o paradoxo da jurisdicdo constitucional impondo uma tensao,
entre o publico e o privado, a partir de leituras inadequadas dos textos constitucionais e legais
e 0 novo paradigma consubstanciado e suposto pela Constituicdo da Republica de 1988: o

Estado Democratico de Direito.

A jurisdicdo constitucional apresenta-se como o intérprete oficial das normas de
direitos fundamentais, guardando para si a responsabilidade de concretiza-las no seio da
sociedade. Porém, ndo se pode perder de vista ser a constituicdo uma comunidade de
principios e como tal aberta. Sua interpretacdo ndo deve ser de exclusividade da jurisdi¢cao
constitucional, tendo em vista o seu papel no Estado e para a sociedade, impondo, a
responsabilidade de sua interpretacdo a toda a sociedade, ja que esta ¢ que a vive e a realiza,

sendo, portanto, seu legitimo interprete®”.

O que se coloca em debate ¢ se o constitucionalismo contemporaneo permite, a partir
dos supostos estabelecidos pelo Estado Democratico de Direito, uma racionalidade normativa
em que exclua definitivamente, como o fazia o positivismo juridico, a participacdo da
sociedade em seu processo de elaboragdo e aplicagdo do direito. Esta forma de pensar reduz a
um racionalismo de que a interpretagdo e a linguagem possam ser controladas mediante
normas gerais e abstratas, ou seja, saber técnico que decorre para a melhor organizacdo e
redacdo de leis se sobrepdem as vontades publicas em uma sociedade complexa e

hermeneuticamente aberta.

Menelick de Carvalho Netto, ao se referir ao controle difuso de constitucionalidade

afirma ser ele de uma

tradi¢do muitissimo mais antiga e também melhor em termos de
experiéncia e de vivéncia constitucional do que a alemad, extremamente
mais sofisticada e muito mais efetiva como garantia da idéia de liberdade

e de igualdade concretas®™.

%7 Neste sentido podemos verificar o esforco com que Peter Hiberle propde a interpretagio aberta dos intérpretes
a partir de um processo de participacdo junto a Corte Constitucional da Alemanha.

% CARVALHO NETTO, Menelick. A Hermenéutica Constitucional e os Desafios Postos aos Direitos
Fundamentais. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (ed.). Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais.

Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 163
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Para Marcelo Cattoni o controle difuso de constitucionalidade das leis, ao

possibilitar a garantia dos direitos fundamentais, reafirma as condi¢des do
exercicio das autonomias publica e privada pelos cidaddos, e nesse
sentido o controle judicial de constitucionalidade por via incidental
também pode ser reconstruido tendo-se por referéncia a dindmica do

~ , .. )
processo de fundamentacdo democratica de direito” .

A racionalidade juridica normativa ndo pode ser fundamento para a imposicdo de
decisdes maniqueistas do tudo ou nada, estabelecendo um processo de “escolha” da jurisdi¢cdo
constitucional a partir da privatizagdo dos espagos publicos estabelecidos pelo Estado

Democratico de Direito.

Nao se estd a defender a retirada do controle concentrado de constitucionalidade das
leis”. Pelo contrario. Em certa medida, podera ser um mecanismo de efetivagdo de direito;
isso ¢ realidade. Nao se pode pensar o controle concentrado como o nico e mais democratico
mecanismo de interpretagdo da constitui¢do e mecanismo de solu¢do de conflito, se apegando,
ainda e insistentemente, nas solucdes abstratas iluministas. Contudo, € necessario reconstruir
o projeto democratico frente a democracia radical, que exige a renlincia do universalismo

abstrato do iluminismo quanto a indiferenciagdo da natureza humana.
Chantal Mouffe reforca esta tese ao afirmar que

Embora o surgimento das primeiras teorias da democracia moderna e do
individuo como titular dos direitos fosse possibilitado por esses mesmos
conceitos, eles tornaram-se hoje o principal obstaculo a futura expansdo
da revolug¢do democratica. Os novos direitos que hoje sdo reclamados sdo
expressao de diferencas cuja importancia s6 agora comeca a ser afirmada
e deixaram de ser direitos que possam ser universalizados. A democracia
radical exige que reconhecamos a diferenca — o particular, o multiplo, o
heterogéneo -, tudo o que, na realidade, tenha sido excluido pelo conceito

abstracto de homem. O wuniversalismo ndo ¢ rejeitado, mas

% CATTONI, Marcelo. Devido Processo Legislativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2006, p. 172.

7% Se assim fizesse estaria eu proprio me convertendo ao fundamentalismo hermenéutico.
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particularizado; o que € necessario ¢ um novo tipo de articulagdo entre o

universal e o particular’'.

E a partir deste conceito, de democracia radical, para usarmos as palavras de Mouffe,
qual seja, a reconstrucdo do universal e o particular, conferindo aos mesmos a
complementaridade necessaria para a efetivagdo dos direitos fundamentais, que os paises
europeus, cuja tradigdo ¢ o controle concentrado de constitucionalidades das leis, tem
revisitado suas concepgdes universais ¢ admitindo, para os Tratados da Unido Européia, o
controle de convencionalidade, ou seja, a andlise da compatibilidade vertical entre os Tratados

e as Constitui¢des a partir do controle de prejudicialidade de constitucionalidade’”.

Seguindo a busca por uma maior interpretacdo democratica a partir do proprio
conceito de Bloco de constitucionalidade”, através de reforma constitucional, a Franga insere
em seu texto um novo sistema de controle de constitucionalidade’®, chamado de controle de
prejudicialidade de constitucionalidade, conferindo maior énfase ao controle difuso para o

controle judicial das leis”.

Retornemos, agora, a contradicdo em termos quando afirmamos a existéncia do

fundamentalismo hermenéutico.

De fato, fundamentalismo hermenéutico ¢ uma contradicdo em termos. Isto porque o
fundamentalismo, como acima demonstrado, tem a concep¢do fechada de posicdes,

interpretagdes, fundamentos de autoridade com posi¢des absolutas que ndo reconhecem no

" MOUFFE, Chantal. O regresso do Politico. Tradugio: Ana Cecilia Simdes. Revisio cientifica: Joaquim
Coelho Rosa. Gradiva Publicagdes: Lisboa, 1996, p. 27.

72 Neste sentido: RIDEAU, Joel. Contréle de constitutionnalité et contrdle de conventionalité : les orphelins
de la pyramide. In Revue du droit public et de la science politique en France et a l'etranger, n.3, p.602-630,
mai/juin, 2009.

7 Sobre o conceito de Bloco de Constitucionalidade iniciado na Franga ver: LOBATO, Marthius Savio
Cavalcante. O Valor Constitucional para a Efetividade dos Direitos Sociais nas Relag¢des de Trabalho. Séao
Paulo: LTr, 2006.

™ E importante ressaltar a tradigdo francesa do controle preventivo de constitucionalidade. Neste sentido ver
FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais. Tradugdo Dunia Marinho Silva. S8o Paulo: Landy Editora. 2004.
% O artigo 61-1 da Constituigdo da Franga tem a seguinte redagdo: Lorsque, a I'occasion d'une instance en cours
devant une juridiction, il est soutenu qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la
Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut étre saisi de cette question sur renvoi du Conseil d'Etat ou
de la Cour de cassation qui se prononce dans un délai déterminé. Em trdugdo livre: Quando, no decorrer do
processo, uma das partes afirma que uma disposicdo legislativa viola os direitos e liberdades assegurados pela
Constituigdo, o Conselho Constitucional podera receber esta questdo que serd encaminhada pelo Conselho de
Estado ou pela Corte de Cassagdo que se pronunciard dentro de um prazo determinado. Neste sentido:
ROUSSEAU, Dominique. La question préjudicielle de constitutionnalité: un big bang juridictionnel ? In

Revue du droit public et de la science politique en France et a l'etranger, n.3, p.631-644, mai/juin, 2009.
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outro a possibilidade de uma religagio de posi¢des’®. Por outro lado, a hermenéutica, em
especial a hermenéutica filosoéfica, tem como caracteristica principal a abertura da
interpretagdo, a possibilidade da troca de existéncia e a possibilidade principal de
coexisténcia. Mas, o que ¢ interpretacio? Como indaga Menelick de Carvalho Netto,
interpretamos apenas textos? Menelick de Carvalho Netto, para responder a esta indagagao,
recorre a Hans Georg Gadamer e a denominada virada hermenéutica que empreendeu.
Gadamer vincula-se a tradi¢do teorética da hermenéutica filoséfica, uma corrente de
pensamento na histéria da filosofia que se dedica ao estudo do estatuto das denominadas
ciéncias do espirito, das ciéncias humanas e sociais’’. Para Menelick de Carvalho Netto, no
Estado Democratico de Direito e o seu direito participativo, pluralista e aberto, a atividade
hermenéutica e interpretativa do Juiz altera significativamente a visdo até entdo obtida desta
atividade para exigir, enquanto postura do Juiz, a interpretacdo ndo restrita aos textos
juridicos “dos quais hauriria a norma, mas inclusive diante do caso concreto, dos elementos
faticos que sdo igualmente interpretados e que, na realidade, integram necessariamente o

. ~ . . ~ . 8
processo de densificagio normativa ou aplicag¢io do direito””®,

Como entdo afirmar a existéncia de um fundamentalismo hermenéutico? A resposta esta
exatamente no fundamento exposto por Paulo Freire ao afirmar a existéncia, no
fundamentalismo, de posi¢des sectdrias. Para ele sectaria ¢ a posicdo adotada de forma
fechada, irracional, que afasta o didlogo, transformando a realidade em uma falsa realidade
que ndo pode ser mudada. E, por sua vez, um obsticulo & emancipagio humana. Pretende
domesticar o presente para que o futuro repita o presente domesticado’”. E uma forma de

interpretar e viver a doutrina. E ndo considerar as mutagdes da sociedade, interpretando a

%0 desprezo ao outro no fundamentalismo, para Zigmunt Bauman, se deu, na pés-modernidade pelo “fascinio
do fundamentalismo provém de sua promessa de emancipar os convertidos das agonias das escolhas. Ai a pessoa
encontra, finalmente, a autoridade indubitavelmente suprema, uma autoridade para acabar com todas as outras
autoridades. A pessoa sabe para onde olhar quando as decisdes da vida devem ser tomadas, nas questdes grandes
e pequenas, e sabe que, olhando para ali, ela faz a coisa certa, sendo evitado, desse modo, o pavor de correr
risco. O fundamentalismo é um remédio radical contra esse veneno da sociedade de consumo conduzida pelo
mercado e poés-moderna — a liberdade contaminada pelo risco (um remédio que cura a infecgdo amputando o
orgdo infeccionado — abolindo a liberdade como tal, na medida em que ndo ha nenhuma liberdade livre de
riscos). O fundamentalismo promete desenvolver todos os infinitos poderes do grupo que — quando plenamente
disposto — compensaria a incuravel insuficiéncia de seus membros individuais, e justificaria, dessa maneira, a
indiscutivel subordinagdo das escolhas individuais a normas proclamadas em nome do grupo”. In O Mal Estar
da P6s-Modernidade. Tradu¢do: Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Revisdo: Luis Carlos Fridman. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar Ed. 1998. p. 228.

7 CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica Constitucional sob o Paradigma do Estado
Democraitico de Direito. In Jurisdicio e Hermenéutica Constitucional. CATTONI, Marcelo (Org.). Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004.

" CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica Constitucional sob o Paradigma do Estado
Democraitico de Direito. In Jurisdicio e Hermenéutica Constitucional. CATTONI, Marcelo (Org.). Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004.

" FREIRE. Paulo. Pedagogia do Oprimido. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2005, p. 27.
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. . N 80
realidade para manter a sua verdade essencial, absoluta, ndo tolerando outra verdade™.

Habermas, ao tratar do fundamentalismo, afirma que utiliza o termo como “predicado
para caracterizar uma posi¢do mental peculiar, uma atitude teimosa que insiste na imposi¢ao
politica de suas proprias convicgdes e razdes, mesmo quando elas estdo longe de serem

. ., . 5581
racionalmente aceitaveis™ .

Ao brevemente historiarmos o fundamentalismo, com os seus efeitos na politica
colocados em praticas no mundo moderno, podemos constatar as caracteristicas que se
apresentam quando se afirma, para o sistema de controle judicial de constitucionalidade das
leis, que o uUnico caminho, democratico e racional para a seguranga juridica ¢ a sua
concentragdo. Nesta perspectiva, o desprezo da experiéncia brasileira do controle difuso de
constitucionalidade afirma o sistema fechado da interpretagdo que se quer conferir ao texto,
excluindo a pluralidade politica os valores e tradi¢des®’, naturalizando principios
constitucionais como verdades. Portanto, ¢ a partir deste debate dos parametros entre o
controle concentrado e o difuso, para a afirmacgdo dos direitos fundamentais, que a proposta
de concentracdo em uma unica instancia, Supremo Tribunal Federal, fundamentaliza o poder
de interpretacdo de normas. Este controle, concentrado, impede que o debate hermenéutico
seja instalado, ou seja, que outras interpretagdes possam ser consideradas a partir do caso
concreto, negando a existéncia de situacdes especificas da realidade, afastando o direito da

realidade concreta®.

% BOFF. Leornado. Fundamentalismo: A globalizagio e o Futuro da Humanidade. Rio de Janeiro: Sextante,
2002, p. 25.

' HABERMAS, Jiirgen. Filosofia em tempo de terror: diilogos com Habermas e Derrida/Giovanna
Borradori. Traducdo: Roberto Muggiati. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed. 2004, p. 43.

82 Utilizo o termo ‘tradigdo’ na perspectiva da ‘invencdo’ definida por Eric Hobsbawm e Terence Ranger
quando afirmam que “muitas vezes, ‘tradi¢des’ que parecem ou sdo consideradas antigas sdo bastante recentes,
quando ndo sdo inventadas. [...] O termo ‘tradi¢do inventada’ é utilizado num sentido amplo, mas nunca
indefinido. Inclui tanto as ‘tradi¢des’ realmente inventadas, construidas e formalmente institucionalizadas,
quanto as que surgiram de maneira mais dificil de localizar num periodo limitado e determinado de tempo — as
vezes coisa de poucos anos apenas — ¢ se estabeleceram com enorme rapidez. [...] Por ‘tradi¢do inventada’
entende-se um conjunto de praticas, normalmente reguladas por regras tdcita ou abertamente aceitas; tais
praticas, de natureza ritual ou simboélica, visam incultar certos valores e normas de comportamento através da
repeti¢do, o que implica, automaticamente um continuidade em relagdo ao passado. Alids, sempre que possivel,
tenta-se estabelecer continuidade com um passado histérico apropriado”. In A invenc¢ao das tradi¢ées. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1997, p. 9.

% Mesmo com a admissdo do Amicus Curiae pela Lei 9868/99 ndo garante que a decisdo a ser proferida seja
analisada a partir do caso concreto. Pelo contrario. O limite desta participagdo a partir da pertinéncia tematica
possibilita tdo somente a analise a partir de uma situagdo hermenéutica. Casos concretos somente podem ser
analisados a partir de casos concretos. Situagdo hermenéutica, ao contrario, sdo situagdes em que se abstrativisa
o concreto para julgar hermeneuticamente. Em dissertagdo de mestrado Aline Lisboa Naves Guimardes aponta
para a dificuldade de ser ouvido no momento dos julgamento do STF como Amicus Curiae. Afirma que “a
despeito de os pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal exaltarem a sua aproximag¢@o da sociedade, ha
uma dificuldade em se desvencilhar do modelo restritivo anterior, de modo que o Tribunal busca referéncias e
aplica concepgdes advindas de outros contextos para sustentar interpretagdes que excluem as entidades da

sociedade civil. Essas leituras afastam parcelas da sociedade dos debates constitucionais travados no STF,
41



A proposta de concentracdo do controle de constitucionalidade das leis nos leva a
indagacao da possibilidade de aplicacdo de teoria universalistas a ordem normativa. Este
debate, do universalismo dos direitos humanos, nos remete a um questionamento que se
vincula ao fundamentalismo hermenéutico, qual seja, o fundamento do direito. Ha
fundamento do direito? As pretensdes relativistas do direito retiram do proprio direito o
fundamento necessdrio para a sua aplicagdo. A relativizagdo do direito reforca o proprio
fundamentalismo hermenéutico impondo ao processo de decisdo a retomada do positivismo

juridico em que confere, ao Juiz, o ato de vontade da decisdo e portanto, sectarias®”.

Habermas, ao falar sobre o universalismo a partir da perspectiva da ‘tolerancia’, afasta o
sentido pejorativo e paternalista que de forma costumeira ¢ empregado a este termo. Diz ele

que:

A tolerancia tem sido praticada ha séculos com espirito paternalista. A
declaracdo unilateral de que um monarca soberano ou a cultura da
maioria estdo dispostos, por seu proprio arbitrio, a ‘tolerar’ as praticas
divergentes da minoria paternalista. Nesse contexto, o ato de tolerancia
detém um elemento de um ato de misericordia, ou de um ‘favor’. Um
partido permite a outro certa quantidade de desvio da ‘normalidade’ sob
uma condicdo: que a minoria tolerada ndo pise além do ‘limiar de
tolerancia’. Houve criticas, e justificadas, contra essa ‘concepg¢do
permissiva’ autoritaria, pois ¢ 6bvio que o limite de tolerancia, que separa
o que ¢ ainda ‘aceitavel’ do que ndo ¢, serd estabelecido arbitrariamente
pela autoridade existente. E surge assim a impressdo de que a tolerancia —
uma vez que s6 pode ser praticada dentro de um fronteira além da qual
ela cessaria — possui em si um cerne de tolerancia.|...]

Hoje, por exemplo, encontramos esse paradoxo no conceito de

restringindoa mudanca prevista pela Constituigdo de 1988”. In Participacdo social no Controle de
Constitucionalidade: o desvelamento da restri¢io nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. Dissertagdo
de Mestrado defendida na UnB. In mimeo.

% Para Paulo Freire, ao contrario do sectarismo, o radicalizagdo é sempre criadora pela criticidade que a alimenta
[...] por isto libertadora. Libertadora porque, implicando o enraizamento que os homens fazem na opgdo que
fizerem, os engaja cada vez mais no esfor¢o de transformacdo da realidade concreta, objetiva.[...] Precisamente
porque inscrito, como radical, num processo de libertagdo, ndo pode ficar passivo diante da violéncia do
dominador. Por outro lado, jamais ser4 o radical um subjetivista. E que, para ele, o aspecto subjetivo toma corpo
numa unidade dialética com a dimensdo objetiva da propria idéia, isto €, com os conteudos concretos da
realidade sobre a qual exerce o ato cognoscente. Subjetividade e objetividade, desta forma, se encontram naquela
unidade dialética de que resulta um conhecer solidario com o atuar e este com aquele. E exatamente esta unidade
dialética que gera um atuar e um pensar certos na e sobre a realidade para transforma-la. In Pedagogia do

Oprimido. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2005.
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‘democracia militante’: nenhuma liberdade para os inimigos da liberdade.
No entanto, a partir do exemplo, podemos também aprender que a
desconstru¢do pura e simples do conceito de tolerdncia cai em uma
armadilha, uma vez que o Estado constitucional contradiz precisamente a
premissa da qual deriva o sentido paternalista do conceito tradicional de
‘tolerancia’. No interior de uma comunidade democratica, cujos cidadaos
concedem reciprocamente direitos iguais uns aos outros, ndo sobra
espago para que um autoridade determine unilateralmente as fronteiras
do que deve ser tolerado. Na base dos direitos iguais dos cidaddos e do
respeito reciproco de um pelo outro, ninguém possui o privilégio de
estabelecer as fronteiras da tolerancia do ponto de vista de suas proprias
preferéncias e orientacdes segundo valores. Certamente tolerar a crenca
das outras pessoas sem aceitar a sua verdade, e tolerar outros modos de
vida sem apreciar o seu valor intrinseco, como fazemos com relacdo a
noés mesmos, isso requer um padrdo comum. No caso de uma comunidade
democratica, essa base de valor comum ¢ encontrada no principio da

constitui¢io®.

A tolerancia permissiva, portanto, leva ao autoritarismo e consequentemente ao
sectarismo no poder de decisdo ja que serd ele, individualmente e a partir de um ‘poder
soberano’ que vai, dentro de sua vontade estabelecer os proprios limites da tolerdncia. Ao
‘tolerar’ a participagdo da sociedade nos processos de decisdo estd, na realidade,
estabelecendo as premissas a serem postas no processo de decisdo, ou seja, o direito de
participagdo deixa de ser direito passando a ser ‘favor’. Portanto, aquele que obteve o ‘favor’
de poder participar certamente ndo poderd exercer esse ‘favor’ além dos limites postos ao
exercicio deste ‘favor’ pelo proprio ente que detém o poder de decisdo. Se, como afirma
Habermas, em uma democracia ndo ha espaco para tomada de decisdes unilaterais,
individualistas, fechadas, sem que isso represente a quebra da propria constituicdo, ja que
esta constitui uma comunidade de principios de pessoas livres e iguais e que se respeitam
mutuamente a partir da sua propria diferenga,*® esta concentragdo do controle concentrado de
constitucionalidade das leis nos remete diretamente e sem rodeios a uma decisdo de cunho

fundamentalista, ao fundamentalismo hermenéutico.

% HABERMAS, Jiirgen. Filosofia em tempo de terror: diilogos com Habermas e Derrida/Giovanna
Borradori. Tradugdo: Roberto Muggiati. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed. 2004, p. 53
% Esta frase tem sido cunhada pelo Prof. Menelick de Carvalho Netto em suas instigantes aulas do mestrado e

doutorado da Faculdade de Direito da UnB em que a tomo emprestada.
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O artigo 93, IX da Constituicio da Repiblica do Brasil de 1988, exige no processo
de decisio, que a mesma seja publica®™, acompanhada de uma interpretacio aberta,
constitucionalmente adequada, portanto, a partir do processo de aplicagdo do direito que
somente ocorre no caso concreto. Ao exigir da decisdo que a mesma seja fundamentada e
publica, esta fundamentacdo pressupde a abertura necessaria para que a mesma seja
constitucionalmente adequada. Isto estabelece o marco jurisdicional para o sistema misto de
controle de constitucionalidade brasileiro como constitutivo. A desconsideragao dos
fundamentos de aplicagdo que o proprio artigo 93, IX da CRB/88 exige tem como

consequéncia a afirmagdo de um fundamentalismo hermenéutico que nega o proprio

%7 Artigo 93. A Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

[...]

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preserva¢do do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacéo;

% A constituigdo, ao afirmar que os julgamentos serdo publicos, incluiu, na esfera piiblica, a abertura necessaria
para o processo de decisdo. Sendo assim, ndo podemos concordar com Lénio Streck quando afirma que a sala de
audiéncia ndo € o espago publico que afirma Habermas, para justificar o assento ao lado direito do Juiz para os
integrantes do Ministério Publico (Streck, 2009,p. 92) Ao contrario. O espago publico defendido por Habermas é
a esfera publica. O publico aqui ndo pode ser reduzido ao Estatal. A esfera ptblica ¢ um fendmeno social e ndo
pode ser entendida como uma institui¢do na medida em que ela ndo constitui uma estrutura normativa que
diferencie entre competéncias e papeis. Ela se caracteriza através de horizontes abertos. E uma rede adequada
para a comunicacdo de conteudos, tomadas de posi¢cdo e opinides. O sujeito da esfera plblica é o publico
portador de opinido piiblica, como por exemplo, o carater piiblico dos debates judiciais. E, portanto, a abertura
de poder participar do processo de decisdo (Habermas, 2003). Nao por acaso os processos judiciais tidos por
segredo de justica sdo a excegdo a regra, ou seja, para obter o segredo de justi¢a ha, inclusive, a partir do caso
concreto, ¢ somente deste, sem qualquer possibilidade de abstrativizagdo, a necessidade de fundamentar a
decisdo; o processo de decisdo devera ocorrer a partir dos discursos de fundamentagdo para que seja conferido o
suporte da sua validade no momento de sua aplicagdo. Decisdo desfundamentada, aqui entendida aquela que
passa exclusivamente por ato de vontade do juiz, é passivel de reforma. Portanto, por natureza, a sala de
audiéncia ¢ publica e a tomada de decisdo deve garantir a participacdo em igualdade de condicSes as partes. Os
principios da liberdade e igualdade no processo deve respeitar, inclusive as diferengas e como tal, ndo se pode
conferir posi¢des diferenciadas as partes do processo para que os seus supostos, a gramatica das praticas sociais,
possa ser atribuidora de sentido constitucional. Da mesma forma que a institui¢do Ministério Publico, através do
exercicio da atividade profissional do seu representante, procurador, esta legitimado para o exercicio da
jurisdigdo, para a protecdo e obediéncia da Constituigdo, através do exercicio de agdo constitucional, A¢do Civil
Publica, ou ainda, na representagdo do Estado na esfera penal, o amplo direito de cidadania, conferido também
pela Constitui¢do (Preambulo: “um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social € comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias” c/c artigo 1° - A Republica
Federativa do Brasil, formada pela Unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa
humana; c/c artigo 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; II - prevaléncia dos direitos humanos; Art. 4° A Republica Federativa do Brasil
rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: VII - solugéo pacifica dos conflitos; confere,
a qualquer cidaddo o exercicio de acdo constitucional para a protecdo e obediéncia da Constituigdo através da
Acgdo Popular e na esfera penal, as agdes de natureza “privada” que visam, ao fim e ao cabo, a prote¢do e
obediéncia da Constituigdo, mesmo enquanto no exercicio do amplo direito de defesa. Ressalte-se que o STF ao
julgar a ADIn n° 758, Relator Ministro Celso de Mello e 0 Ag n° 1.364, Relator Ministro Moreira Alves,
publicado no DJ de 08.04.1994 ¢ 02.05.2003, respectivamente, afirmou que o “Ministério Publico, mesmo

intervindo como fiscal da lei, qualifica-se como um dos sujeitos da relagdo processual”.
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fundamento dado e retira da constituicdo a sua propria funcdo normativa da garantia de

aplicacdo dos direitos fundamentais.

A validade e a legitimidade do direito, para Habermas, devem partir do pressuposto, ou
melhor, da retomada da distingdo das diversas modalidades do discurso juridico pratico. Ao
retomar a tradi¢do kantiana da razdo pratica, Habermas compreende a moral como um ambito
de atribui¢des normativas universais. Retoma-se a discussao entre moral e direito e o papel a
ser desempenhado pela razao pratica no contexto da teoria do direito que ndo convive com as
divisdes entre facticidade/validade, moral/direito e teoria/pratica. Portanto, a racionalidade
normativa para Habermas se da a partir do momento em que a legalidade tem que extrair sua
legitimidade de uma racionalidade procedimental com teor moral. E neste aspecto que
podemos afirmar que a concentragdo do controle de constitucionalidade das leis, expropriando
o controle difuso de constitucionalidade, remete a um sistema de poder, no caso, poder de
decisdo judicial fundamentalista, permitindo, inclusive, a escolha e definicdes,
hermeneuticamente fechadas, do que sera passivel ou ndo do controle jurisdicional®. Esta
escolha, repita-se, fundamentalista, porque exclui todo e qualquer possibilidade de
fundamentos constitucionalmente adequados, tem gerado, inclusive, para a comunidade
juridica, um pessimismo juridico, negando a funcdo normativa da constituicdo, como
podemos encontrar, por exemplo, na manifestacdo do renomado Jurista Fabio Konder

Comparato:

Nio sejamos ridiculos. A Constitui¢do de 1988 nio esta mais em vigor. E
pura perda de tempo discutir se a conjuncao ‘e’ significa ‘ou’ , se o caput
de um artigo dita o sentido do paragrafo ou se o inciso tem precedéncia
sobre a alinea. A Constituicdo ¢ hoje o que a Presidéncia quer que ela

seja, sabendo-se que todas as vontades do Planalto sdo confirmadas pelo

% Estou a me referir a posicdo do Supremo Tribunal Federal em ndo exercer a jurisdi¢do constitucional quando
se tratar de matéria atinente a atos do processo legislativo por se tratar de matéria interna corporis, sob pena de
ofender o postulado da separacdo dos poderes, salvo se houver matéria especifica no plano do direito
constitucional. Marcelo Cattoni explicita este entendimento, ndo sem indignagdo ao dizer que se trata de “um
classico de formalismo juridico [...] Esse entendimento jurisprudencial ndo considera nem a iniciativa nem a
san¢@o como atos juridicos que fazem parte de fases diferentes de uma mesma série procedimental, estruturada
por uma forma especifica de interconex@o constitucional e regimentalmente prefigurada, cuja validade e eficacia
devem ser analisadas a partir da unidade de cada procedimento legislativo (principio da unidade de
procedimento) e com referencia a finalidade especifica deste tltimo, ou seja, da perspectiva da preparagdo (ou do
fazer-se) de um determinado provimento legislativo (principio da economia procedimental, combinado com o
principio da continuidade ou da dependéncia funcional da série procedimental). Assim é que a iniciativa
legislativa e a apresentagdo de emendas a projetos de lei — que também se encontra na fase de propositura — tém
por finalidade instaurar um procedimento, e a san¢do, assim como a aprovagdo do projeto de lei nas Casas do
Congresso — que também estad na fase de perfecgdo e constituicdo da lei — tem por finalidade constituir ou
perfazer a lei”. In Devido Processo Legislativo: Uma justificacio democratica do controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 2* Edicdo. Belo Horizonte: Mandamentos Editora,

2006,p. 46.
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Judiciério.

As ordenagdes Filipinas, que vigoraram entre nds por muito tempo,
cominavam dois tipos de pena capital: a morte natural e espiritual. A
primeira atingia o corpo; a segunda, a alma. O excomungo continuava a
viver, mas so fisicamente: sua alma fora executada pela autoridade
episcopal, com a ajuda do braco secular do Estado.

Algo semelhante aconteceu com a nossa Carta. Ela continua a existir
materialmente, seus exemplares podem ser adquiridos nas livrarias (na
secdo de obras de ficcdo, naturalmente), sua disposi¢des sdo invocadas
pelos profissionais do Direito no caracteristico estilo ‘boca de foro’. Mas
¢ um corpo sem alma. Hitler, afinal, ndo precisou revogar a Constitui¢do
de Weimar para instaurar na civilizada Alemanha a barbarie nazista:
simplesmente relegou as tracas aquele ‘pedago de papel’.

A unica razdo de ser de uma Constitui¢do é proteger a pessoa humana
contra o abuso de poder dos governantes. Se ela ¢ incapaz disso, porque o
governo dita a interpretagdo de suas normas ou as revoga sem maiores
formalidades, seria mais decente mudar a denominac¢ao — ‘Presidente da
Republica, ouvido o Congresso Nacional e consultado o Supremo
Tribunal Federal, resolve: a Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil passa a denominar-se regimento interno do governo’".

A manifestagdo explicitada em artigo de jornal por Comparato aponta de forma evidente
o fundamentalismo hermenéutico que vem sendo praticado pelo Supremo Tribunal Federal,
ainda que mais ostensivamente a época da publicacdo do referido texto. Nao por acaso que
Menelick de Carvalho Netto expde sua preocupagdo teorética e a necessidade de revisitagao

do sistema de controle de constitucionalidade ao afirmar:

Sdo épocas dificeis para o constitucionalista essas em que o sentimento
da Constitui¢do, para empregar a expressao divulgada por Pablo Lucas
Verdu, ¢ aniquilado ndo s6 pela continuidade e prevaléncia de praticas
constitucionais tipicas da ordem autocratica anterior, mas igualmente pela
tentativa recorrente de alteracdo formal da Constitui¢do. Tentativas essas
que, alcancem ou ndo o fim menor e especifico a que visam diretamente,
terminam sempre por ferir a aura de supremacia de que se deve revestir a
Constitui¢do para que seja capaz de legitimar e de articular tanto o Estado

quanto todo o demais Direito que nela se assentam. Instaura-se, assim,

% COMPARTO, Fabio Konder. Uma morte espiritual. Folha de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 14 de maio de 1998,

Caderno 1, p. 3.
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uma situagdo que tende a desvelar dois paradoxos béasicos da
modernidade. Torna-se cada vez mais visivel que, na modernidade, tato o
Direito funda a si mesmo, bem como que igualmente a politica, o Estao, ¢
o proprio fundamento de si mesma. [...]

Ea diferenciacdo entre um Direito superior, a Constitui¢do, € o demais
Direito, que acopla estruturalmente Direito e politica, possibilitando o
fechamento operacional, a um sé tempo, do Direito e da Politica. Em
outros termos, ¢ por intermédio da Constituicdo que o sistema da politica
ganha legitimidade operacional e ¢ também por meio dela que a
observancia ao Direito pode ser imposta de forma coercitiva.

Nessa situacdo, os proprios 6rgdos legitimados pela Constituicdo voltam-
se contra a sua base de legitimidade para devora-la[...]. Revela-se a face
brutal da privatizacdo do publico, do poder estatal instrumentalizado,
reduzido a mero prémio do eleito, visto como ‘as batatas’ a que faz jus o
vencedor, no dizer de Machado. E o sentimento de anomia que passa a
campear solto, vigoroso, alimentando-se a fartar das dificuldades que
encontramos em recuperar as sementes de liberdade presentes em nossa

Constituigdo, mergulhadas em nossas tradigdes’".

As preocupagdes apontadas por Menelick de Carvalho Netto nos remetem, de forma
direta e preocupante, a expropriacdo da experiéncia brasileira do controle difuso de
constitucionalidade, para um caminho, consciente ou ndo, do fundamentalismo hermenéutico

do controle concentrado.

Esta preocupagdo, iremos encontrar também em Canotilho, ao comentar a situagdo
constitucional européia, com modelo tradicional concentrado, apontando para o

fundamentalismo hermenéutico. Diz Canotilho:

Na Alemanha, por exemplo, o Tribunal Constitucional viu-se obrigado a
recorrer a uma justica de ‘valores’ — a defesa da paz e dos principios
humanitérios — para responder a questdo da legitimidade da utilizagdo das
Forgas Armadas fora das fronteiras. Em Portugal, e perante a solicitagdo
do Procurador-Chefe da Republica, o Tribunal Constitucional demonstra

uma clara inadaptagdo no julgamento da existéncia de organizagdes

’l CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica Constitucional sob o Paradigma do Estado
Democratico de Direito. In Jurisdicio e Hermenéutica Constitucional. CATTONI, Marcelo (Org.). Belo

Horizonte: Mandamentos, 2004.
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partidarias que perfilham a ideologia fascista. Na Europa comunitaria, os
tribunais constitucionais legitimaram a posteriori a bondade
constitucional da decisdo politica normativamente cristalizada no Tratao

de Maastricht.
[...]

E que se a idéia de Wertordniing é actualmente depreciada como cénone
metodologico espurio, nem por isso a chamada atractatividade dos
valores - o valor paz, o valor da liberdade de associagdo, o valor do ideal
europeu, o valor da vida — deixa de impedir a jurisdi¢do constitucional
para o acolhimento razoavel de metapreferéncias em vez de aplicar
metodicamente as normas ou principios juridico-constitucionais. Este
‘deslizar’ ndo explicitado da retdrica interpretativa dos tribunais
constitucionais no sentido de um discurso moral realizador-concretizador
de valores pode, segundo alguns, transformar os tribunais em instancias
autoritarias-decisorias transportadoras de uma compreensao paternalista e

moralizante da jurisdi¢io constitucional®.

Na realidade, a “retorica interpretativa” a que se refere Canotilho, que ao fim e ao cabo
transforma o tribunal constitucional em instancias “autoritdrias-decisorias” traz em seu
conteudo, o fundamentalismo hermenéutico na medida em que se fecha, em uma verdade
unica a sua interpretagdo. Esse fechamento interpretativo das cortes constitucionais européias
tem sido a tonica destes tribunais, qual seja, o fechamento do processo de decisdo.
Recentemente, o Presidente da Corte Constitucional de Portugal, Dr. Rui Manuel Gens de
Moura Ramos em entrevista concedida e publicada aqui no Brasil”® afirmou o caréter fechado
do processo de decisdio como um mecanismo inerente as cortes Constitucionais. Ao
responder a pergunta sobre os julgamentos em Portugal acontecerem as portas fechadas
respondeu que “O principio € que o colégio deve ser preservado do contato com o exterior,
quer dizer, ndo deve haver pressdes da opinido. O processo € publico, mas a decisdo nao pode
ser discutida em praca publica”. O espago publico a que ser refere o Presidente do Tribunal
Constitucional de Portugal detém outro significado. Ha evidentemente o carater nitidamente
de privatizar o publico retomando ao paradigma anterior do egoismo liberal a partir do

Controle concentrado de constitucionalidade’.

2 CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Jurisdi¢io Constitucional e intrangiiilidade discursiva. In:
MIRANDA, Jorge. Perspectivas constitucionais — Nos 20 anos da Constitui¢do de 1976. Coimbra: Coimbra,
1996, v.1.

% Revista Eletronica Consultor Juridico: http://www.conjur.com.br/2011-jan-16/entrevista-moura-ramos-
presidente-tribunal-constitucional-portugal. Acesso em 23 de janeiro de 2011.

** Na mesma entrevista o Presidente do Tribunal Constitucional diz que o sistema de controle difuso de

constitucionalidade brasileiro foi a inspiragdo para o deles. Disse o Presidente: “O Brasil ¢ um Estado muito
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Claudio Pereira de Sousa Neto aponta a existéncia de um fundamentalismo em
discursos que visam restringir a possibilidade de o Estado intervir na economia. Para ele,
“isso tem ocorrido através de interpretacdes hiper-expansivas do ambito de prote¢do do
principio da livre iniciativa. Se tais interpretagdes atribuem contetido a livre iniciativa
(fundamentalizagdo-inclusdo), também orientam a interpretacdo dos demais preceitos
constitucionais relativos a atividade econdmica (fundamentalizagdo-releitura)”. Entende
Sousa Neto que, essa “dupla fundamentalizagdo viola o principio republicano e o principio
democratico, ao limitar as deliberagdes das maiorias através de uma concepgdo

9595

‘fundamentalista’ dos direitos fundamentais Para ele, a idéia de concepgdes

fundamentalistas dos direitos fundamentais se traduz pela

Tentativa de inserir, no campo do que estd fechado ao dissenso politico,
doutrinas abrangentes particulares. Sdo fundamentalistas por ndo tratarem
as demais doutrinas como dignas de igual respeito, ndo lhes
reconhecendo a possibilidade de atribuirem conteudo as prescrigdes
legais mesmo se apoiadas pelas deliberagdes majoritarias. Ao
incorporarem pretensdes abrangentes ao contetido da livre iniciativa, e,
ato seguinte, procederem a intervencdo do Estado na economia, essas
interpretagdes  cerceiam o  espagco  democritico e  tornam

. . s I3 .y . 96
constitucionamente necessdario o que € politicamente contingente .

plural e, por isso, ¢ dificil falar do Judiciario brasileiro como um conjunto. Meu maior contato ¢ com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e posso dizer que a imagem que eu tenho é muito boa. Alids, o
nosso sistema de controle de constitucionalidade é inspirado no brasileiro. Por exemplo, o controle difuso de
constitucionalidade, que permite que todo e qualquer tribunal se recuse a aplicar uma lei que entende estar em
desacordo com a Constitui¢do. Nos herdamos essa tradicdo”. In Revista Eletronica Consultor Juridico:
http://www.conjur.com.br/2011-jan-16/entrevista-moura-ramos-presidente-tribunal-constitucional-portugal.
Acesso em 23 de janeiro de 2011.

% SOUSA NETO, Claudio Pereira. Constitucionalismo Democratico e Governo das razoes: estudos de
direito constitucional contemporineo. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 158.

% SOUSA NETO, Claudio Pereira. Constitucionalismo Democratico e Governo das razoes: estudos de
direito constitucional contemporineo. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 159.
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A retomada da abertura e da afirmacdo de decisdo constitucionalmente adequadas

, . A 9 , .
somente ocorrera se for afastado o fundamentalismo hermenéutico’’ e levando a sério, para
utilizar a expressdo de Dworkin, as experiéncias praticadas em sede do controle difuso de

constitucionalidade.

Definidas as premissas para o exercicio de uma jurisdicdo brasileira
constitucionalmente adequada, podemos passar, neste momento, as experiéncias da jurisdicao
constitucional e as suas perspectivas na medida em que constitucionalismo e democracia sdo

constitutivos de direitos e, portanto, complementares.

°7 Habermas ao falar sobre o processo de secularizagdo como uma forma de aprendizagem duplo e complementar
afirma que “Ao contrario da abstinéncia de um pensamento pos-metafisico que carece de qualquer conceito de
obrigatoriedade geral a respeito de uma vida boa e exemplar, encontram-se nas sagradas escrituras e nas
tradigdes religiosas intuigdes sobre faltas e redengdo, sobre desfecho salvador de uma vida originalmente
experimentada como irremediavel, que durante milénios foram sutilmente soletradas e conservadas pels pratica
hermenéutica. Por isso, é possivel que na vida das comunidades religiosas — contanto que evitem o dogmatismo
e a coer¢do das consciéncias — permaneca intacto algo que se perdeu alhures e que ndo pode ser recuperado, nem
mesmo com a ajuda exclusiva do conhecimento profissional de especialistas; estou falando de possibilidade de
expressdo e sensibilidade suficientemente diferenciadas para uma vida malograda, para patologias sociais, para o
fracasso de projetos de vida individuais e as deformagdes de nexos de vida truncados. Partindo da assimetria das
pretensdes epistémicas, ¢ possivel justificar na filosofia uma disposigdo para aprendizagem frente a religido, ndo
por razdes funcionais, e sim por razdes de contetido, lembrando os bem-sucedidos processos de aprendizagem
‘hegelianos’. [...] A transformac¢@o da condi¢do de similaridade com Deus do ser humano em dignidade igual e
incondicional de todos os seres humanos ¢ uma dessas transposi¢des preservadoras que, para além dos limites da
comunidade religiosa, franqueia ao publico em geral, composto por crentes de outras religides e de descrentes, o
conteudo de conceitos biblicos. [...] Partindo dessa experiéncia de aproveitamento de potenciais de significagdo
ligadas a um conteudo religioso, podemos dar ao teorema de Bockenforde um sentido inofensivo. Mencionei o
diagnéstico que afirmar estar ameagado o equilibrio que se estabeleceu na Idade Moderna entre os trés grandes
meios de integragdo social, porque os mercados e o poder administrativo desbancam a solidariedade social de
um numero crescente de ambitos da vida, o que implica um enfraquecimento de sua agdo coordenadora sobre
valores, norms e o uso da linguagem voltado para o entendimento. Por isso, ¢ também do interesse do Estado
constitucional que se usem todas as fontes culturais de uma maneira moderna, porque € nelas qie se abastecem a
consciéncia normativa e a solidariedade dos cidaddos. Essa consciéncia que se tornou conservadora repercute no
discurso da ‘sociedade pos-secular’”. HABERMAS, Jiirgen, RATZINGER, Joseph. Dialética da Secularizagao:
sobre a razio religiosa. Organizagdo e prefacio de Florian Schuller. Tradugdo: Alfred J. Keller. Aparecida, SP:
Idéias & Letras, 2007, p. 49/51.

50



2. A jurisdicao constitucional do trabalho: o interesse publico no espaco democratico de

direito.

No paradigma do Estado democratico de direito o debate sobre a supremacia do
interesse publico’® na esfera do poder publico sofreu uma radical transformagio. O abandono
da perspectiva puramente estatal, transformando o publico em uma relagdo privada do Estado
em nome de um suposto interesse publico, deve sofrer uma releitura a partir dos conceitos
politicos de democracia, como mencionado no Capitulo anterior, ¢ um exercicio muito mais

profundo de uma reflexao no nivel da Teoria da Constitui¢ao.

A partir do paradigma do Estado democratico de direito ao debatermos a
competéncia da Justica do trabalho devemos fazé-lo a partir de sua competéncia enquanto
capacidade juridica da andlise do conteudo de validade e eficacia da norma juridica. A
competéncia, enquanto capacidade juridica, pode gerar a ndo competéncia, ou seja, a auséncia
da propria competéncia, a auséncia da propria Constitui¢do. Se nas relagdes de trabalho os
interesses entre Estado e “suditos” sdo antagbnicos o sdo a partir de uma condicdo de

complementariedade em que estes opostos se complementam e ndo se repelem.

Nessa estrutura de Poder’ a afirmagio de direitos ¢ estabelecida ou negada dentro

da capacidade juridica da Jurisdi¢ao do trabalho.

Na ADIn n° 492, marco interpretativo para a Competéncia juridica da Justica do
Trabalho processar e julgar as questdes decorrentes da relagdes de trabalho com o Estado,
reforgou-se o fundamento de uma supremacia do interesse publico. Os fundamentos ali
estabelecidos, que foram inclusive mantidos na Adin n® 3395-6, reduziram o publico ao

estatal. Como nos ensina Menelick de Carvalho Netto, “hoje nos ¢ dado ver claramente que o

%8 Celso Antonio Bandeira de Mello, conceitua interesse ptiblico como um “verdadeiro axioma reconhecivel no
moderno Direito Publico. Proclama a superioridade do interesse da coletividade firmando a prevaléncia dele
sobre o do particular, como condi¢do até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste tltimo.[...] A posigdo
de supremacia, extremamente importante, ¢ muitas vezes metaforicamente expressa através da afirmacéo de que
vogora a verticalidade nas relagdes entre a Administragdo e particulares; ao contrario da horizontalidade, tipica
das relagdes entre estes ultimos.[...] as prerrogativas inerentes a supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado s6 podem ser manejadas legitimamente para o alcance de interesse publico; ndo para satisfazer
apenas interesses ou conveniéncias tdo-s6 do aparelho estatal, e muito menos dos agentes governamentais”.
Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 70/73.

% Aqui estou a mencionar da concepgdo interna e externa de Poder conferida por Pierre Bordieu, in O Poder

Simbélico. Tradugdo: Tomaz Fernando. Sdo Paulo: Editora Bertrand Brasil, 14* Ed. 2006.
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publico ndo se reduz ao estatal, pelo contrario sabemos que sempre que essa redugdo ocorre,
estaremos diante de uma privatizagdo do publico, passivel de ser objeto do controle de

constitucionalidade'*"”.

A supremacia do interesse publico interpretado a partir dos conceitos abertos ou
mesmo indeterminados ndo afirma que o poder discricionario da administragdo esta além dos
principios constitucionais que protegem o cidaddo dos abusos deste proprio Estado. Sdo na
realidade conceitos determindveis que deverdo ser aplicados em situagdes concretas, caso a
caso. A tessitura aberta ou indeterminada, principioldgica, somente se da a conhecer pela
mediagdo dos textos normativos'”'. Portanto, a partir do paradigma do Estado democratico de
direito o enfoque da esfera publica deverd ocorrer para a protecdo do cidaddo detentor de

. . ~ ~ . 102
direitos fundamentais que nao poderdo ser sopesados por interesse meramente estatal .

Nas relagdes de trabalho, a contribuicdo da teoria da constitui¢do para o conceito
de democracia e das relagdes entre o servidor publico e o Estado permite-nos reconstruir a
relag@o a partir da propria indeterminacdo e abertura dos conceitos do direito na medida em

que a tessitura aberta do direito ¢ o seu ponto de partida'®.

1% CARVALHO NETTO, Menelick. A Contribui¢io do Direito Administrativo enfocado da ética do
administrado para uma reflexio acerda dos fundamentos do Constrole de Constitucionalidade das Leis no
Brasil: um pequenoio exdercicio da Teoria a Constitui¢io. In: Revista Forum Administrativo. Belo
Horizonte, v. 1. n° 1, Margo de 2001, p. 11.

"l CARVALHO NETTO, Menelick. A Contribui¢io do Direito Administrativo enfocado da ética do
administrado para uma reflexio acerda dos fundamentos do Constrole de Constitucionalidade das Leis no
Brasil: um pequenoio exdercicio da Teoria a Constitui¢io. In: Revista Forum Administrativo. Belo
Horizonte, v. 1. n° 1, Margo de 2001, p. 11.

192 Habermas ao tratar da fundamentagio do Estado Constitucional secular a partir das fontes da razdo prética
afirma que “O ponto de referéncia dessa estratégia de fundamentag@o € a constituigdo que os cidadios associados
se ddo a si mesmos, e ndo a domesticagdo de um poder de Estado pré-existente. Esse poder so passa a existir na
medida em que ¢é produzido pela constituinte. Um poder de Estado ‘constituido’ ( e ndo apenas
constitucionalmente domesticado) esta juridificado até o dmago, de modo que o direito perpassa o poder politico
de uma maneira completa e total. Enquanto o positivismo da vontade do Estado da teoria alemd do direito
politico (desde Laband e Jellinek até Carl Schmitt), que tinha suas raizes fincadas no impérito, ainda deixara
uma escapatoria para uma substancia moral ajuridica ‘do Estado’ ou ‘do elemento politico’, ja ndo existe no
Estado constitucional um sujeito de dominio que possa alimentar-se de alguma substancia pré-juridica. Nao
sobra nenhuma lacuna deixada pela soberania pré-constitucional do principe que, agora, precise ser preenchida —
na figura do etos de um povo mais ou menos homogéneo — por uma soberania popular igualmente substancial.
[...] Caso o processo democratico ndo seja entendido de modo positivista (como no caso de Hans Kelsen ou
Niklas Luhmann), e sim, como método para produzir legitimidade a partir da legalidade, nédo resulta dai nenhum
déficit de validez que tenha de ser preenchdio pela ‘moralidade’. Em oposi¢do a uma interpretagéo juridico-
hegeliana do Estado constitucional, a concepg¢do procedimentalista inspirada em Kant se baseia na
fundamentagdo auténoma dos principios constitucionais que pode ser aceita racionalmente por todos os
cidaddos”. HABERMAS, Jiirgen, RATZINGER, Joseph. Dialética da Secularizacio: sobre a razio religiosa.
Organizagdo e prefacio de Florian Schuller. Tradugdo: Alfred J. Keller. Aparecida, SP: Idéias & Letras, 2007, p.
27/28.

% CARVALHO NETTO, Menelick. A Contribui¢io do Direito Administrativo enfocado da ética do
administrado para uma reflexio acerda dos fundamentos do Constrole de Constitucionalidade das Leis no
Brasil: um pequenoio exdercicio da Teoria a Constitui¢io. In: Revista Forum Administrativo. Belo

Horizonte, v. 1. n° 1, Margo de 2001, p. 12.
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2.1. A supremacia do interesse publico no regime juridico unico dos servidores

publicos

A abrangéncia do conceito de relacdo do trabalho a ser aplicado no ambito da
administracdo publica teve com a Constituigdo da Republica de 1988 a sua ampliagdo
rompendo com o passado ao firmar o conflito a partir da expressdo trabalhadores e
empregadores'**. Se as constitui¢des anteriores'”” excluiam a competéncia da Justica do
Trabalho a partir de expressdes cuja interpretacdo era restritiva — empregados e empregadores
— a abertura constitucional da expressao trabalhadores e empregadores ndo foi suficiente para

a ruptura interpretativa por parte do Supremo Tribunal Federal.

Na ADIn n° 492, o Supremo Tribunal Federal, quando instado a interpretar a
competéncia da Justica do Trabalho para os servidores publicos, manteve a separagdo

conceitual entre regime de natureza contratual e regime de natureza juridico — administrativa.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 492, proposta pelo Procurador Geral
da Republica, este arguiu a inconstitucionalidade do artigo 240 alineas “d” e “e” da Lei 8.112
de 19 de abril de 1991, que dispde sobre o regime juridico dos Servidores Publicos Civis da
Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais. As alineas “d” e “e” do artigo 240 da

Lei 8.112/90 tinham a seguinte redagao:

Art. 240 — Ao servidor publico civil é assegurado, nos termos da
Constitui¢do Federal, o direito a livre associacdo sindical e os seguintes
direitos, entre outros, dela decorrente:

[...]

d) de negociacdo coletiva

e) de ajuizamento, individual e coletivamente, frente a Justica do

Trabalho, nos termos da Constituicdo Federal.

1% CRB/88 — artigo 114 — Compete a Justica do Trabalho processar e julgar os dissidios individuais e coletivos
entre trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito publico externo e da administragdo publica
direta e indireta dos Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e da Unido, e, na forma da lei, outras
controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, bem como os litigios que tenham origem no cumprimento de
suas proprias sentengas, inclusive coletivas.

195 As Constitui¢des de 1946 (artigo 123), 1967 (artigo 134) e a de 1967 com a redagdo dada pela EC n® 1/69

(art. 142) sempre utilizaram a expressdo “empregados e empregadores”.
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A Procuradoria Geral da Republica defendeu a tese da supremacia do interesse
publico'* para afastar a relagdo contratual entre servidor publico e a administragdo publica'®’.
Fundamentou, ainda, o desprezo ao direito do trabalho e consequentemente a jurisdi¢do do
trabalho ao afirmar a sua inferiorizagio perante o direito administrativo'®®. Fundamentou, por
fim, a tradicdo constitucional dos ultimos anos e interpretagdes ja conferidas pelo Superior

Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

O Ministro Relator Carlos Velloso separou em dois pontos distintos o seu voto: a)

competéncia da Justi¢a do Trabalho e b) negociagdo coletiva.

O voto vencedor, por maioria, do Ministro Relator, fundamenta a exclusdo da
competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar as relagdes decorrentes de
servidores publicos e a administragdo publica conceituando o vocdbulo “trabalhador”

diferenciando-o dos servidores estatutarios.

Para o Ministro relator, conforme resumo apresentado pelo voto divergente do

Ministro Marco Aurélio,

106 : T ;. , o T . o s .
“a) o regime juridico Unico tem carater estatutario, objetivo, pois ‘os direitos, deveres, garantias e vantagens

dos servidores publicos — seu status, enfim — sdo definidos unilateralmente pelo Estado-legislador, que pode,
também unilateralmente, altera-lo a qualquer momento, sem se cogitar de direito do servidor & manutengdo dos
regime anterior; b) enquanto as relagdes de direito publico caracterizam-se pela desigualdade juridica das partes
(Estado e administrado), nas de Direito Privado impdem-se a igualdade juridica, a despeito de ser comum a
desigualdade econdmica; [...] d) a superioridade juridica do Estado nas relagdes com seus servidores ( e com os
administrados em geral) também objetiva unica e exclusivamente a satisfagdo do intresse publico. Portanto, aos
entes publicos é vedado renunciar a ela e aos privilégios dela decorrentes.. So isso ¢é suficiente para afastar a
possibilidade da negociagdo coletiva, que pressupde a transigéncia das partes envolvidas, para que possam
chegar a um acordo. [...]; (fls 83/84 do Acérddo)”

107 «g) ) o processo trabalhista é incompativel com o carater estatutario do regime juridico dos servidores
publicos e com a superioridade juridica de que goza o Estado nas relagdes dele derivadas. Ndo ha lugar para
conciliagdo, que pressupde a capacidade de transigir e, como ha se mostrou, o Estado ndo pode abrir méo de seus
privilégios, porque conferidos no interesse publico, que ¢ indisponivel; [...] “g) a Constitui¢do impde a
representagdo paritaria de patrdes e empregados em todos os 6rgdo da Justica do Trabalho, mas ndo prevé
qualquer procedimento para a escolha de representantes do Estado nos 6rgdo judiciarios trabalhistas. Também
ndo ¢ aceitavel que o Estado seja representado perante a Justica do Trabalho por particulares, ‘que 14 estdo para
defender interesses privados, exclusivamente, nunca o interesse publico’; h) a mencédo feita pelo art. 114 aos
entes da administragdo publica direta e indireta refere-se as demandas propostas pelos inumeros servidores
sujeitos ao antigo regime dito celetista, que a ele continuariam — como continuaram e, nos casos de Estados e
Municipios, ainda continuam — submetidos durante bom tempo apés a vigéncia da Constituicdo”; (fIs.85 e 86 do
acorddo).

198 «f) a extensdo do art. 114 as demandas entre o Estado e os servidores estatutarios viria a inferioriza-los
indevidamente em rela¢do aos demais administrados, que usufruem da garantia constitucional do mandado de
seguranga contra atos ilegais da autoridade publica, lesivos de direito liquido e certo. E inegavel que, nas
relagdes com seus servidores o ente publico, diferentemente do empregador privado, atua como autoridade, isto

¢, com uso de poder publico e em posi¢do de superioridade juridica”; (fls. 85 do Acdrddo)
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[...]

o Ministro relator externou seu convencimento sobre a natureza do
regime previsto no artigo 39 da Constituicao Federal e revelado na citada
Lei, apontando-o como estatutario, endossando, assim, o parecer do
Ministério Publico Federal quanto & possibilidade de, a qualquer
momento, o Estado-legislador vir a alterd-lo, sem que assista ao servidor
o direito & manutengdo do que estabelecido inicialmente. Referindo-se ao
voto proferido quando da apreciagdo cautelar, oportunidade na qual o
Tribunal apenas suspendeu a eficicia dos preceitos atinentes a
negociagdo coletiva e ao dissidio coletivo concluiu que tais dispositivos
conflitam com o artigo 37 da Carta da Republica. Apos, examinando a
acdo direta de inconstitucionalidade no tocante aos litigios individuais,
relembrou que o regime juridico dos servidores da Unido ¢ o estatutario e
aludiu a precedentes d Corte sobre a incompeténcia da Justiga do
Trabalho para apreciar demandas que envolvam servidores estatutarios,
citando aresto da lavra proficiente do Ministro Octavio Gallotti, no qual
ficaou asssentada a subsisténcia da atuagdo da Justiga Comum para
dirimir controvérsias sobre o regime administrativo especial originario de
que cuidava o artigo 106 do Diploma Maior pretérito. Fez referéncia,
ainda, a entendimento sustentado quando honrava o Superior Tribunal de
Justica e discorreu a respeito do trabalho do Ministro Orlando Teixeira da
Costa sobre o tema ‘Os Servidores Publicos e a Justica do Trabalho” e
que foi publicado na Revista do Tribunal Regional do Trabalho da Oitava
Regido do semestre de janeiro/junho de 1992. Registrou que nos sentido
do vocabulo ‘trabalhador’ ndo se enquadra o servidor publico, nem a
Unido no de empregador. Mais uma vez, adotou a visdo do Ministério
Publico, isto para explicar o alcance da parte final do artigo 114 da Lei
Basica Federal. Jungiu-se a demandas outras, de procedimentos diversos
dos dissidios individuais e coletivos, mas sempre resultantes da relagdo
de trabalho de natureza contratual-empregaticia, voltando as ligdes do
Ministro Orlando Teixeira da Costa para, a seguir, transcrever trecho do
parecer sugundo o qual ‘o processo trabalhista ¢ incompativel com o o
carater estatutario do regime juridico dos servidores publicos e com a
superioridade juridica de que goza o Estado nas relagdes dele derivadas’.
Reportou-se, ainda, ao magistério de Arion Saydo Romita e de Floriano
Correa Vaz, ambos no sentido de inconstitucionalidade da Lei n°

8.112/91, no que nela previsto o acesso ao Judiciario Trabalhista e
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fulminou declarando que até mesmo a estrutura deste ¢ incompativel com
a apreciagdo de questdes de Direito Administrativo, razdo a ser somada as
demais quanto a inconstitucionalidade das alineas “d” e “e” do artigo 240

da Lein® 8.112/90'%.

O voto divergente do Ministro Marco Aurélio estabelece uma verdadeira ruptura
com o passado para com os conceitos estabelecidos da supremacia do interesse publico a
partir do paradigma da Constitui¢do da Republica de 1988 e da propria Lei 8.112/90. A partir
da interpretacdo do vocéabulo estabelecido no proprio texto constitucional “servidor publico”
em substitui¢do a funcionario publico previsto nas Constituicdes pretéritas''’, o Ministro

Marco Aurélio a partir da hermenéutica filosofica diz:

[...]

A partir da valoragdo social do trabalho como fundamento do Estado
Democratico de Direito, em substitui¢do, no campo em exame, ao Estado
Autoritario, abandonou-se a esdrixula distingdo relativa ao tomador de
servicos, buscando-se, com isso, afastar o que se mostrou, durante longo
periodo, um privilégio do Estado no que podia alterar, como lhe
conviesse, normas até entdo observadas, repercutindo a vontade
momentédnea e isolada exteriorizada nas situacdes reinantes sem que os
prejudicados pudessem obter, no Judicidrio, a preservacdo do statu quo
ante. Com a Constituicdo de 1988, buscou-se o afastamento de tamanho
poder. No artigo 37, inciso VI, estendeu-se aos servidores em geral o que,
até entdo, era prerrogativa exclusiva da magistratura, muito embora
selada pela inocuidade da visdo nominalista. Algou-se a dignidade de
garantia constitucional a irredutibilidade dos vencimentos e, com isto,
ficou obstaculizada a atuagdo redutora, ainda que empolgada sob o
angulo polivalente da dualidade tdo a gosto de certos administrativistas —
a revelada pela conveniéncia e a oportunidade do ato — que muitas vezes
a elegem como verdadeiro dogma, apontando, como consequéncia, o
afastamento da revisdo judicial. J& mediante a regra do artigo 39
objetivou-se por um termo final em algo que discrepava do principio
isonomico.|...]

O preceito do artigo 39 em comento tem a virtude de alijar do cendrio
juridico, quer na area da Unido, quer dos Estados, do Distrito Federal, ou

dos Municipios, a famigerada trilogia do sistema constitucional anterior,

199 Acordao Adin 492, fls. 110/112.

1% As Constituicdes de 34,46 67 ¢ EC/69, todas faziam referéncia a funcionario publico.
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beneficiando, com isto, os servidores da administragdo direta, das
autarquias ¢ das fundagdes publicas. E que regime unico ¢ esse? Di-lo-4
cada uma das legislacdes especificas, porquanto a uniformidade de
tratamento somente ¢ imposta no dmbito de uma mesma pessoa juridica
de direito publico — Unido, Estados e Municipios — tomadora dos
servicos. A possibilidade de adocdo deste ou daquele regime, desta ou
daquelas normas de regéncia ¢ total, podendo vir a ser at¢é mesmo
repetida, emn sua quase totalidade, sendo no todo, a disciplina geral, ou
seja, a da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Nao obstante, o certo ¢
que, ao menos relativamente ao conteido, a respectiva razdo de ser, esta
fechada a porta, constitucionalmente, ao ressuscitamento do regime
estatutario, pois incompativel com a Carta de 1988, no que aproximou o
Estado, nas relagdes mantidas com os servidores, dos demais tomadores
de servigo, providéncia que reputo de grande cunho social e, portanto,
digna de encomios, ficando afastada a interpretacdo conservadora que
acabe por amesquinha-la. Assim digo porque o art. 39 - § 2° - fez-se
referéncia a varios incisos do artigo 7° da Lei Maxima, com o inegavel
objetivo de uniformizar as situa¢des dos trabalhadores urbanos e rurais
em geral e dos outrora inferiorizados, quanto ao tomador do trabalho,

. ’ 1.1 111
servidores publicos .

Ao dar seguimento ao seu voto, o Ministro Marco Aurélio defende a tese da
contratualidade como regime juridico entre servidor publico e administracao publica. Para ele
a propria Lei 8.112/90 em seu artigo 13 permite o estabelecimento do regime contratual como
decorrente dos fundamentos de uma nova concepgao entre Estado e sociedade no paradigma

do Estado Democratico de Direito.

[...] o que se contém no artigo 13 da Lei n° 8.112/90, a revelar que
direitos e obrigacdes sdo estabelecidos, no ato da posse, ndo para serem
alterados pela Unido, no momento que melhor lhe parecer, e em vista da
titularidade dos predicados ‘conveniéncia’ e ‘oportunidade’ , mas para
serem observados. Rememore-se o teor do preceito:
Art. 13 — A posse dar-se-a pela assinatura do respectivo termo,
no qual deverdo constar as atribuicdes, os deveres, as
responsabilidades e os direitos inerentes ao cargo ocupado, que

ndo poderdo ser alterados unilateralmente, por qualquer das

partes, ressalvados os atos de oficio previstos em lei.

"1 Acordio Adin 492, fls. 116/118.
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Nesse contexto constitucional e legal, dificil ¢ conceber a insisténcia na
manutencdo do Estado em constrangedora posi¢do de supremacia quanto
aqueles que, na qualidade de servidores e ndo de funcionarios publicos,
prestam-lhe servicos, compondo o grande contingente de trabalhadores
brasileiros.

O Regime juridico Unico é dos servidores nao dos funcionarios publicos
e encerra direitos e obrigacgdes inalteraveis ao alvedrio dos que por ele
estdo alcancados,, sendo muito sintomatico o esforco pedagogico d
legislador ao aludir a lavratura de termo e emprestar a este contetido que
o revela verdaeiro ajuste, um contrato, isto ao cogitar ndo s6 de direitos e
obrigacdes inalteraveis, mas também referir-se aos participes,

I 112
concedendo-se-lhes a condi¢do de partes °.

O voto convergente' > do Ministro Sepulveda Pertence, muito embora focado no
na ruptura com o passado quanto a supremacia do interesse publico, tanto que acompanha o
voto do Ministro Relator no tocante a possibilidade de negociagdo coletiva e dissidio coletivo,
mas pela propria normatividade do disposto no artigo 114 da Constitui¢do, apontou, de forma

contundente, o preconceito a jurisdicdo do trabalho. Afirmou o Ministro:

[...]

Mas ha, no artigo 114 da Constitui¢do, outra norma, Senhor Presidente,
que ja ndo ¢ de outorga direta de competéncia da Justica do Trabalho,
mas da expressa reserva de competéncia ao legislador ordinario para
estender a jurisdicdo da Justica do Trabalho a ‘outras controvérsias
decorrentes da relagdo de trabalho’. Nao consigo me convencer que a
relacdo do Estado com os seus servidores, ainda que regida pelo chamado
regime estatutario, ndo seja uma ‘relagdo de trabalho’. Ficou a op¢do do
legislador definir a Justica competente para compor as lides dela
oriundas. Por isso, legitimamente, ao meu ver, optou a lei pela
competéncia da Justica do Trabalho.

Outros argumentos, que se trazem, atinentes a composi¢ao, a natureza, as
inclinag¢des da Justica do Trabalho, com todas as venias, trazem um pré-

: ~ - 114
concelto a que nao adiro” .

12 Acordio Adin 492, fls. 119/210.

' Ressalto que o Ministro Octavio Gallotti acompanhou de forma integral o voto do Ministro Sepulveda
Pertence, declarando inconstitucional a alinea “d” do artigo 240 da Lei 8.112/90 que trata sobre a negociagdo
coletiva. Em seu voto, enfatizou o Emininente Ministro, que “tanto o Conflito de Jurisdigdo, de que fui Relator,
como o Recurso Extraordinario julgado pela Primeira Turma, ambos hoje lembrados, referiam-se a vinculos de
carater estadual”. Acordao Adin 492, fls. 165.

14 Acorddo Adin 492, fls. 162/163.
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O voto vencedor do Ministro Relator muito embora tenha suscitado o debate sobre
mudanga terminologoica relativa aos polos da relagdo de emprego, vocabulo “trabalhador” ,
o que pode ser considerado como um Obiter Dictum, fortaleceu-se com os fundamentos da
supremacia do interesse publico. Os votos convergentes o foram neste sentido. O Voto do
Ministro Celso de Mello partindo de uma interpretagdo auténtica kelseniana fora contundente

ao afirmar a pureza do texto normativo da constitui¢do ao fundamentar que o

O regime juridico dos servidores publicos da Unido esta sujeito ao
principio da reserva absoluta da lei. Trata-se de postulado que decorre de
clausula constitucional expressa. O constituinte ao enunciar a exigéncia
de reserva legal, operou uma separagdo das matérias, selecionando e
indicando aquelas — como a defini¢do do estatuto juridico dos agentes da
Administracdo Federal — que, por sua natureza, s6 podem e devem ser
tratados e desenvolvidas por lei formal. (o realce ¢ do original)

[...]

A lei que, ao dar cumprimento ao disposto no art. 39 da Constituigcdo
Federal, institucionalizou, no ambito da Unido, o regime juridico unico,
ndo consagrou nem proclamou o principio da contratualidade na
defini¢do do vinculo, essencialmente estatutario, que ainda continua a
existir entre essa pessoa estatal e os agentes publicos que lhe prestam
servigos. Ndo extraio do contetido normativo da regra consubstanciada no
art. 13 da Lei n°® 8.112/90 a conclusdo de que, descaracterizada a relagao
juridico-estatutaria entre a Unido Federal e os seus servidores
administrativos, existiria entre eles verdadeiro contrato de fungdo publica.

7 N 115
(o realce ¢ do original) .

Seguindo o voto divergente o Ministro Octavio Gallotti fundamentou entendendo ser
juridicamente possivel a Justica do Trabalho processar e julgar os dissidios individuais
decorrentes da relag@o de trabalho inserindo, neste conceito, os servidores publicos sujeitos ao

regime juridico tnico de natureza estatutaria''®.

5 Acorddo ADin n® 492, p. 151/158.

16 Acorddo ADin n® 492, p. 165.
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Resgatando a “tradi¢do constitucional” o Ministro Moreira Alves afirma que a relagdo
de trabalho significa relagdo trabalhista regida pela Consolida¢do das Leis do Trabalho —
CLT'"”. O Ministro Sydney Sanches afirma que o constituinte orginario nio teve a intengio

L 118
de “romper com o tradicional ordenamento™ .

A “tradicdo constitucional” tem sido até o presente momento a pedra de toque para que
seja afirmado pelo Supremo Tribunal Federal que a relagdo entre Estado e servidor estd
limitada a uma relagdo de contrato administrativo. Trata-se, na realidade, de pré-concepcdes
estabelecidas pela teoria da constituicdo tradicionalmente defendida em que a “tradigdo
constitucional” ndo pode ser modificada com a evolugdo da propria sociedade no marco do
paradigma do Estado Democratico de Direito. De fato, democracia ¢ uma das palavras
consideradas 6bvias e por isso mesmo repleta de paradoxos tendo em vista os supostos a ela

. , . , - A4t 119
atribuidos como se todos atribuissem a ela o mesmo sentido seméantico .

A Emenda Constitucional n® 45 de 2004 trouxe novo texto ao artigo 114 da
Constituicdo da Republica. Este texto fora debatido a partir da interpretacdo conferida na
ADin n° 492. O constituinte derivado, portanto, adequou ao texto constitucional a abertura da
competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar os confitos individuais entre
servidor publico e Estado que o Supremo Tribunal Federal exigia. Retirou-se do texto original
a expressdao empregado e empregadores. Contudo, a “tradicdo constitucional” permaneceu a
mesma, mesmo tendo ocorrido uma substantiva alteracdo dos membros integrantes do

Supremo Tribunal Federal.

A tradicdo constitucional permaneceu nos votos proferidos na ADin ° 3395. Nesta A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade proposta pela Associagdo dos Juizes Federais do Brasil —
AJUFE e Associagdo dos Magistrados Estaduais — ANAMAGES foi requerida, de forma

subsidiaria'?’, a aplicagdo da interpretagdo conforme a constitui¢io ao inciso I do artigo 114

"7 Acérddo ADin n° 492, fl. 167.

''® Acorddo ADin n° 492, fl. 168.

"9 CARVALHO NETTO, Menelick. A Contribui¢io do Direito Administrativo enfocado da ética do
administrado para uma reflexio acerda dos fundamentos do Constrole de Constitucionalidade das Leis no
Brasil: um pequenoio exdercicio da Teoria a Constitui¢io. In: Revista Forum Administrativo. Belo
Horizonte, v. 1. n° 1, Margo de 2001, p. 12.

120 Para fim deste esutdo, vou me limitar a arguigdo de constitucionalidade no tocante a questdo de mérito na
medida em que a peticdo inicial invocou a inconstitucionalidade formal da proposta de emenda. Afirmam os
autores que a “proposta de emenda, aprovada em dois turnos pela Camara dos Deputados (n° 96/1992), conferiu-
lhe a segunte redagdo: ‘Compete a Justica do Trabalho processar e julgars: I — as a¢des oriundas da relagdo de
trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da administragdo publica direta e indireta da Unido,

dos Etados, do Distrito Federal e dos Municipios’. O Senado Federal aprovou o texto, também em dois turnos,
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para que seja excluida do seu ambito material de abrangéncia os conflitos que envolvam
“servidores ocupantes de cargos criados por lei, de provimento efetivo ou em comissdo,
incluidas as autarquias e fundagdes publicas dos entes da federacdo” e o Poder Publico. Ao
fim requerem a procedéncia da A¢do para “declarar a inconstitucionalidade formal do inciso I
do artigo 114 da CF/88, inserido pela EC 45/2004, com eficé4cia ex tunc” ou “sucessivamente,
caso rejeitada a inconstitucionalidade formal, declara a inconstitucionalidade do inciso I do
art. 114 da CF/88, com eficécia ex tunc, para que lhe seja dada interpretacdo conforme, sem
redug¢do texto, reconhecendo-se a inconstitucionalidade da interpretacdo que inclua na
competéncia da Justica do Trabalho a relacio da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios com o seus servidores ocupantes de cargos criado por lei, de provimento efetivo

ou em comissdo, incluidas as autarquias e fundagdes publicas, de cada ente da Federacao”.

O ministro Cezar Peluso, em voto vencedor que confirmou a liminar

. . .. . , . caa - 121
anteriormente deferida pelo Ministro Nelson Jobim no exercicio da presidéncia = reafirmou a
“tradi¢do constitucional” reproduzindo todos os fundamentos constantes nos votos vencedores

na ADin n° 492.

O ministro Ricardo Lewandowski, ao proferir o seu voto invocou a tradi¢ao

histérica para dizer:

[...]

E preciso examinar a matéria, com todo o respeito, dentro de uma
perspectiva histérica. Historicamente, a partir da constituicdo da Justica
do Trabalho, desde a época do Estado Novo, inegavelmente a vocagdo da
Justica laboral € no sentido de dirimir dissidios de natureza trabalhista.
Parece-me certo exagero, com todo o respeito, querer-se ampliar essa
competéncia e avancar para campos tradicionalmente, historicamente,

delimitados para a Justi¢a Estadual e a Justiga Federal.

com o seguinte acréscimo: ‘exceto os servidores ocupantes de cargos criados por lei, de provimento efetivo ou
em comissio, incluidas as autarquias e fundagdes publicas dos referidos entes da federagio’. A norma
promulgada, no entanto, suprimiu-se o trecho acrescentado pelo Senado, resultando na redag@o final idéntica
aquela aprovada na Camara dos Deputados” Defendem, assim, a violagdo ao disposto no artigo 60, § 2° da
Constituicdo Federal, uma vez que o texto promulgado ndo foi efetivamente aprovados pelas duas Casas
Legislativas (fls. 16 e ss).

2! Durante as férias, com fulcro no artigo 13, inciso VII, do RISTF, ad referendum do Plenario, para o fim de
suspender “toda e qualquer interpretagdo dada do inciso I do art. 114 da CF, na redagdo dada pela EC 45/2004,
que inclua, na competéncia da Justica do Trabalho, a ‘...apreciagdo...de causas que...sejam instauradas entre o
Poder Publico e seus servidores, a ele vinculados por tipica relagdo de ordem estatutaria ou de carater juridico-

administrativo” (fl. 521).
61



Dentro dessa perspectiva historica, também dou interpretacdo conforme a
Constitui¢do no sentido de afastar do conteudo juridico da expressdo
‘relacdo de trabalho’ os servidores estatutarios ou com vinculo de carater

juridico-administrativo'*.

O Ministro Joaquim Barbosa entende que “a relacdo entre a Administracdo e os
servidores detentores de vinculo estatutario — legal, portanto — em nada se assemelha a relagdo
contratual que une o trabalhador do setor privado as empresas regidas pela legislacdo
trabalhista. Nao ha — todos nds sabemos — contornos negociais. Sdo dois universos

distintos”'%.

O Ministro Marco Aurelio, retomando os fundamentos principais da ADin n°® 492
ressaltou que naquela oportunidade afastou a competéncia da Justica do Trabalho tendo em
vista ter sido pontencializado o emprego do vocabulo “empregadores” que pressupunha a
relacdo juridica entre empregados e empregadores, logo, de vinculo de emprego regida pela
Consolidagao das Leis do Trabalho. Pontuou que na EC n°® 45/2004 ocorreu uma ampliacdo
significativa para excluir os fundamentos postos anteriormente ao aprovar um texto cujo
contetido retirou os vocéabulos “empregados” e “empregadores” substituindo-os, literalmente,
por “agdes oriundas da relacdo de trabalho”. Portanto, ndo havendo mais a referéncia a

. ~ . 1
empregadores, fazendo diretamente a alusdo a tomador de servigos'**.

Ao retomar os fundamentos sobre a aplicacdo do artigo 13 da Lei 8.112/90, o
Ministro Marco Aurélio afirma que a relagdo entre servidor publico e Estado ¢ contratual.

Afirmou que “Esta revelado no preceito que, na admissdo do servidor, sera lavrado termo do

99125

qual constardo direitos e obrigacdes inalteraveis por qualquer das partes” ~. Para o Ministro

Carlos Britto, “¢ uma impropriedade técnica”'?.

Ao fim ¢ ao cabo, manteve-se em sua totalidade a “tradigdo constitucional”, como

afirmara o Ministro Moreira Alves em seu voto na ADIn n° 492.

122 Acorddo ADin n® 3395/DF | fl. 296/297.

123 Acorddo ADin n® 3395/DF , fl. 298.

124 Acorddo ADin n® 3395/DF , 1. 303/304 e 307.
125 Acorddo ADin n® 3395/DF | fl. 316.

126 Acorddo ADin n® 3395/DF , fl. 316.
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Extrai-se dos fundamentos postos para discutir a competéncia da Justica do
Trabalho que o debate ndo ocorreu a partir da capacidade juridica, mas a partir dos supostos

do conceito de trabalhador e servidor publico.

Em uma demonstracdo de um fundamentalismo hermenéutico a partir da anélise
do Poder Soberano, trabalhador e servidor publico perdem sua condi¢do de cidaddo,
passando um em relagdo ao outro como sendo dicotomicos e estes, para com o Estado, como

suditos.

2.2. A garantia constitucional da negociacio coletiva nas relacdes entre o Estado

Os fundamentos pela inconstitucionalidade da alinea “d” do artigo 240 da Lei
8.112/90, que permitia a negociagdo coletiva no ambito do Estado, vem como tese juridica
da Procuradoria Geral da Republica que o direito de negociagdo coletiva assegurado aos
servidores publicos civis regidos pela Lei n° 8.112/90 sendo “incompativel com a sistematica
adotada pela Constituicdo Federal, principalmente quanto ao disposto nos seus artigos 37 e
41, ja que qualquer vantagem atribuida ao servidor ha de ser conferida por lei”'*’. Para a
Procuradoria Geral da Republica, “enquanto as relagdes de Direito Publico caracterizam-se
pela desigualdade juridica das partes (Estado e administrado), nas de Direito Privado impde-

se a igualdade juridica, a despeito de ser comum a desigualdade encondmica™*®

. Portanto,
“aos entes publicos ¢ vedado renunciar a ela e aos privilégios dela decorrentes. S6 isso ¢é
suficiente para afastar a possibilidade da negociacdo coletiva, que pressupde a transigéncia

. 129
das partes envolvidas, para que se possam chegar a um acordo™ .

Em seu voto, o Ministro relator Carlos Velloso afirmou concordar com a tese da
Procuradoria Geral da Republica de que “os direitos, deveres, garantias e vantagens dos
servidores publicos — seu status, enfim — sdo definidos unilateralmente pelo Estado-legislador,
que pode, também unilateralmente, altera-lo a qualquer momento, sem se cogitar de direito ao
servidor & manutencdo do regime anterior”. Portanto, entendeu o Ministro Relator que “¢é facil
perceber que a negociacdo coletiva (alinea d do art. 240) e o direito a acdo coletiva (alinea e)
¢ absolutamente inconciliavel com o regime juridico estatutario do servidor publico”. Para

ele, o conceito de negociagdo coletiva tem como finalidade a

127 Acorddo ADin n® 492, p. 82.
128 Acorddo ADin n® 492, p. 84.
129 Acorddo ADin n® 492, p. 84.
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[...]

alteracdo da remuneragdo. Ora, a remuneracdo dos servidores publicos
decorre da lei e a sua revisdo geral, sem distingdo de indices entre
servidores publicos civis e militares, far-se-4 sempre na mesma data
(C.F., art. 37, X, XI). Toda a sistematica de vencimentos e vantagens dos
servidores publicos assenta-se na lei, estabelecendo a Constituicdo a
isonomia salarial entre os servidores dos trés poderes (C.F., art. 37, XII),
a proibicdo de vinculacdo e equiparacdo de vencimentos e que a lei
assegurara, aos servidores da administracdo direta, isonomia de
vencimentos para cargos e atribuigdes iguais ou assemelhadas do mesmo
Poder ou entre servidores dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciério, ressalvadas as vantagens de carater individual e as relativas a
natureza ou ao local de trabalho (C.F., art. 39, § 1°).

Acresce que a Constituicdo deixa expresso que a lei que disponha sobre a
criacdo de cargos, fungdes ou empregos publicos na administracdo direta
e autdrquica ou aumento de sua remuneragdo, ¢ de iniciativa privativa do
Presidente da Republica (C.F., art. 61, § 1°, II, a), como ¢ de iniciativa
privativa do Presidente da Republica e a lei que disponha sobre
servidores publicos da Unido e Territérios, seu regime juridico,
provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria de civis (C.F., art. 61,
§ 1° II, c). Quer dizer, a sistematica dos servidores publicos, regime
juridico, vencimentos e remuneragdo, assentam-se na lei, mesmo porque
legalidade constitui principio a que a Administragdo Publica deve
obediéncia rigorosa (C.F. , art. 37).

A Constituigdo, alids, ao assegurar aos servidores publicos uma série de
direitos dos trabalhadores em geral, (C.F., art. 39, § 2°), a eles ndo
garantiu o direito ao ‘reconhecimento das convengdes e acordos coletivos
de trabalho’ (C.F., art. 7°, XXVI). Isto ocorreu, certamente, porque as
relagdes entre os servidores publicos e o poder publico sdo regidas por
normas legais, porque sujeitas ao principio da legalidade.

Nao sendo possivel, portanto, & Administracao Publica transigir no que
diz respeito a matéria reservada a lei, segue-se a impossibilidade de a lei
assegurar aos servidor publico o direito & negociagdo coletiva, que
compreende acordo entre sindicatos de empregadores e de empregados,
ou entre sindicatos de empregados e empresas e, malogrado o acordo, o
direito de ajuizar o dissidio coletivo. E ¢ justamente isto o que estd
assegurado no art. 240, alineas d (negociacdo coletiva) e e (ajuizamento

coletivo frente a Justi¢a do Trabalho) da citada lei 8.112, de 11.12.90.
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[...]

Hoje, mais do que ontem, estou convencido da inconstitucionalidade da
alinea d do art. 240 da Lei 8.112/90, que assegura aos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais, o direito
‘de negociacao coletiva’, e das disposi¢cdes que, na alinea e, do mesmo
artigo, asseguram aos referidos servidores publicos o direito a agdo
coletiva frente a Justica do Trabalho. Tais disposi¢des legais violam o art.

37 da Constituicdo Federal™.

O Ministro Marco Aurélio, trazendo o fundamento em que rompe com o passado
dentro do novo paradigma constitucional, diverge frontalmente do Ministro Relator quanto a

impossibilidade de negociacdo coletiva. Em seu voto, afirma:

[...]

Um novo panorama constitucional surgiu com a Carta de 1988,
considerada a relagdo de forcas no embate administragdo publica —
servidores, a ponto de viabilizar proficua dialética. Compreendeu-se a
valia da atuacdo coletiva e, assim, foram previstos dois direitos
indispensaveis a verficacdo desta ultima — o da sindicalizagdo dos
servidores e o de greve. A retrdgada visdo de que o agrupamento sindical
colocava em risco o bem comum visado pelo Estado fez-se substituir pelo
reconhecimento de um direito que, desde muito cedo, desde a revolugao
industrial, mostrou-se salutar, contribuindo sobremaneira para a corre¢do
de desigualdades. No inciso VI do artigo 37 previu-se o direito a
associacdo sindical e constata-se que a justificativa socialmente aceitavel
para a existéncia das entidades sindicais est4, justamente, na defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questdes judiciais ou administrativas — inciso II do artigo 8°. O fragil
didlogo servidor, individualmente considerado, ¢ Administragdo Publica
cedeu lugar a outro em que os mais fracos envolvidos na relagdo juridica
atuam em conjunto e, por isso, passam a dispor de tom de voz mais
audivel. Por sua vez, o Estado conta hoje com interlocutor autorizado.
Ainda como elemento viabilizador de uma maior ateng¢do por parte do
Estado, fixou-se, no inciso VII do citado artigo, o direito a greve, ou seja,
de coletivamente demonstrar-se insatisfagdo com as circunstancias

reinantes por meio da paralisa¢do dos servigos. Tal direito giza de forma

130 Acorddo ADin n® 492, p. 93/95.
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mais nitida o abandono das idéias pretéritas e é elemento revelador da
postura democratica.

Pois bem, que valia terdo os aludidos direitos se, a um s6 tempo, conclui-
se que todos podem negociar, menos o majestatico Estado?

Articulam os receosos do dialogo, alids preconizado nas Convengdes n°
151 e 154 da OIT, formalizadas em 1978 € 1991, com o fato de o Estado
estar jungido, na outorga de direitos e vantagens, a previsdo legal — artigo
169 da Constitui¢do Federal. O enfoque ndo fulmina a salutar negociagao,
no que visa ao afastamento de um possivel conflito coletivo de trabalho.
A uma, porque a origem da regra do artigo 169 ndo esta em paternalismo
notado em rodadas de negociagdo coletiva com os servidores, mas nas
distor¢des que outrora correram a conta de inescrupulosos
administradores que, ao tratar com a coisa publica, faziam-no sem apego
a principios elementares, apadrinhando aqueles mais chegados e em
relacdo aos quais buscavam, por isto ou por aquilo, agradar. A duas,
porquanto negociagdo coletiva tem abrangéncia que extrapola a simples
concessdo de direitos, € exclui a de benesses. Pode mostrar-se como meio
habil até mesmo ao encaminhamento de projeto de lei contendo as
condi¢cdes de trabalhado almejadas, como ocorreu, alids, no periodo
anterior ao proprio envio ao Congresso Nacional do Projeto que deu
origem a Lei 8.112/90. Portanto, ainda que se diga que nem mesmo no
campo coletivo, no qual pouca influéncia tém os interesses individuais, o
Estado ndo pode transigir objetivando modificar as condi¢des reinantes,
tornando-se titular de direitos e detentor de obrigacgdes, isto em face as
peias do artigo 169, impossivel é deixar de admitir que a negociacdo
coletiva pode visar ao afastamento do impasse, do conflito seguido de
greve, mediante a iniciativa, exclusiva do Executivo, de encaminhar
projeto objetivando a transformacdo em lei do que acordado na mesa de
negociagdes. A trés, de vez que do Estado devem ser cobrados atos
responsaveis, descabendo a adogdo de medidas como se merecedor fosse
de uma tutela extravagante e obstaculizadora de um entendimento em alto
nivel. A quatro, porquanto nem mesmo o Estado, do qual ¢ esperado
procedimento exemplar, pode prescindir desse instrumento viabilizador
das paz social que é a negociacdo coletiva, no que, para a busca do
entendimento global, geralmente coloca em plano secundario interesses
isolados e momentéaneos.

O que se mostra paradoxal ¢ a existéncia de norma constitucional
expressa prevendo a sindicalizacdo e, mais do que isto, o direito a greve,

para, a seguir, em interpreta¢do de preceito constitucional diverso, dizer-
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se que o Estado estd protegido pela couraca da proibicdo de dialogar,
ainda que objetivando o envio de projeto ao Legislativo, para este, na voz
balizada dos representantes dos Estados — os Senadores — e do povo — os
Deputados, diga da procedéncia do que reivindicado e negociado, ndo s
considerados os interesses coletivos dos servidores, como também os da
sociedade como um todo.

Entrementes, aponta-se que na referéncia a aplicabilidade aos servidores
de direitos pertinentes aos trabalhadores urbanos e rurais ndo se fez
alusdo ao inciso do art. 7° da Carta que versa sobre o reconhecimento aos
acordos e convengdes coletivos — o de n° XXVI. Realmente, deu-se o
siléncio. Todavia, hd de se indagar: o legislador ordinario esta
impossibilitado de avancar no campo social e prever outros direitos além
dos assegurados constitucionalmente? Em feliz imagem, ¢ dado dizer,
com ja o fizeram alguns doutrinadores, que em termos de direitos sociais
ndo se tem no dapice da piramide das normas juridicas a de nivel
constitucional, mas aquela mais favordvel ao trabalhador e mostra-se
descabido dizer que os servidores publicos ndo o sdo. Por sinal, a propria
Lei n® 8.112 contém a outorga de direitos que ndo estdo sequer no rol do
artigo 7° da Constitui¢do Federal e para exemplificar cito a licencga para
tratamento da prdopria saude por até dois anos e o prémio por assiduidade.
Se de um lado podemos ter como inviabilizada a formalizagdo de
convencdo coletiva de trabalho, visto que a ordem juridica exclui a
formacdo de sindicatos de pessoas juridicas de direito publico — Unido,
Estados e Municipios — de outro ndo se pode deixar de reconhecer que
estes ultimos podem firmar acordos coletivos, a menos que se queira
alijar, no campo interpretativo, preceitos da propria Carta, tomando-os,
também, por inconstitucionais. E que, na remissdo contida no § 2° do
artigo 39 supamencionado, ha indicacdo de dois incisos do artigo 7° que
versam justamente sobre o instrumento que ¢ o acordo coletivo. Refiro-
me aos incisos VI e XIII. O primeiro, ap6s dispor sobre a irredutibilidade
salarial, afasta-se desde que em convengdo ou acordo coletivo as partes
ajustem a respeito. O segundo, indica como via idonea a adogao quer do
regime de compensagdo de horario, quer o de reducdo da jormada, o
acordo coletivo.

Ora, dificil ¢ conceber ndo s6 o enfoque limitativo da remissdo, como
também da feitura de acordo coletivo que somente beneficie o Estado, a
menos que se tenha o sindicato da categoria profissional dos servidores

como integrado por ‘pelegos’, vocabulo outrora consagrado para designar
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aqueles que atuavam como dirigentes sindicais sem independéncia, ou
seja, presos a autoridade do Ministerio do Trabalho.

Frise-se, por oportuno, que, no tocante ao inciso VI, a remissdo contida
no § 2° somente se justifica quanto a parte final, j4 que, em relagdo a
regra basica nele contida, ter-se-ia a superposi¢do, pois o inciso XV do
artigo 37 da Carta dispde especificamente sobre a irredutibilidade de
venciomentos.

A forma viavel de o Estado chegar a redu¢do dos salarios, a compensagao
da jornada ou a reducdo desta ¢, como estd na Lei Maxima — incisos VI e
XIII do artigo 7°, aplicavel ao servidores por remissdo inserta no § 2° do
artigo 39 — negociando — e, como ¢ 6bvio, a negociagdo nao ¢ via de mao
unica, sob pena de revelar-se unilateralmente e, portanto, uma verdadeira
imposicao.

Peco vénia ao nobre Relator para dele divergir. Entendo que a negociagdo
coletiva estd assegurada pela propria Constituicdo Federal, quer
implicitamente, ao prever o direito a sindicalizacdo e a greve, quer por
remissdo expressa — incisos VI e VII do artigo 7°, no que dispdem que os
salarios e a jornada de trabalho podem ser reduzidos, desde que isto
ocorra mediante acordo coletivo - § 2° do artigo 39.

De qualquer maneira, dentre as interpretacdes possiveis, deve ser
agasalhada a que conduza a compatibilidade do texto com a Carta.
Impossivel é concluir pela insconstitucionalidade de um preceito de lei
mediante presuncdo discrepante da normalidade, sendo que do
administrador somente pode esperar-se procedimento harmoénico com os
principios que norteiam os atos da Administracdo Publica. Frente as
limitagdes constitucionais, as negociagdes com os servidores certamente
ndo terdo a amplitude daquelas ligadas ao setor privado, mas dai exclui-
las € olvidar o proprio texto constitucional além de retroagir-se a fase em

~ N ~ 131
relagcdo a qual ndo se deve guardar saudade ~'.

Ficando isoladamente vencido neste ponto, o voto proferido pelo Ministro Relator
fora vencedor ficando mantida, portanto, a tese do interesse do Estado frente ao servidores
publicos e administrados, quer no tocante as relagdes de trabalho quer no tocante ao processo

de negociacao coletiva.

Bl Acorddo ADin n® 492, p. 121/126.
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As teses antagdnicas apontadas pelo voto vencedor do Ministro Relator e do voto

vencido do Ministro Marco Aurélio apontam para a insisténcia da doutrina classica da
dicotomia publico e privado. Enquanto o primeiro reafirma o paradigma do Estado Liberal'*?,
o segundo aponta visivelmente para o paradigma do Estado Social' >,

32 No Estado Liberal o publico acaba por ser reduzido as suas fungdes minimas e o privado passa a ser

superdimensionado.
¥ No Estado Social o publico passa a ser superdimensionado enquando o privado passa a ser reduizdo a suas

funcdes minimas.
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2.3. A reconstrucio da efetividade da cidadania: a mudanca de paradigma da

teoria constitucional

A efetividade da cidadania necessarimente nos conduz a mudanga de paradigma da
teoria da constituicdo, a partir de uma proposta discursiva onde seremos reconhecidos como
sujeitos ativos e destinatarios ao mesmo tempo. A reconstrucao da configuragio discursiva do
publico e do privado num Estado Democréatico de Direito ¢ fundamental ndo para alargarmos
a tdbua de direitos fundamentais mas para que possamos ter olhar para a relacdo entre o

Estado e cidadao.

A visdo kelseniana de que o interesse publico deve se sobrepor a todas as formas de
condutas da sociedade a partir do conceito de que o publico se reduz ao estatal ndo atende
mais as mudangas ocorridas na estrutura social em que se exige que o publico passe a ser
visto como a esfera publica constitucional a partir de uma distingdo constitutiva entre o
publico e privado. A distingdo entre o publico e o privado no paradigma do Estado

Democratico de Direito ¢ muito bem apontada por Cristiano Paixdo quando observa que:

A relacao publico-privado passa por nova transformacdo. Analisando-se
retrospectivamente essa dicotomia nos dois paradigmas anteriores,
percebe-se que, ndo obstante a oscilacdo de orientagdo entre publico e
privado (no Estado Liberal, o privado superdimensionado e o publico
reduzido a suas fun¢des minimas, ¢ no Estado Social, uma inversdo dos
polos), ha uma linha de continuidade entre os dois modelos de
constitucionalismo: ambos tendem a diluir o publico no estatal. Ocorre,
porém, que, com a emergéncia dos movimentos sociais mencionados, ndo
ha mais como identificar o publico com o Estado. Na verdade, as
manifestagdes que surgem de forma difusa em setores da sociedade —
relacionadas aos chamados “direitos de terceira geragdo” — veiculam
reivindicagdes de direitos que ndo podem ser atendidos (mediante
compensacdo) pelo Estado, que ¢é, em grande parte das situacdes,
responsavel (por acdo ou omissdo no dever fiscalizador) pelos danos que
ocasionam as proprias reivindicagdes (os exemplos mais evidentes
concentram-se nas demandas relativas a tutela do meio ambiente, ao
direito do consumidor, a defesa do patrimonio histérico, artistico, cultural
e paisagistico e a atencdo a pessoas portadoras de necessidades

especiais). De outra parte, a esfera privada aparece revalorizada. Tanto é
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assim que a proposta discursiva de Habermas procurara, na formulagao
tedrica do Estado Democratico de Direito, resgatar as pretensdes de
autodeterminagdo, autonomia e liberdade, que estdo na base de sua teoria
do agir comunicativo e de sua proposta de releitura da racionalidade
construida no Ocidente. E, evidentemente, a efetividade dessas premissas
depende da existéncia de uma esfera privada independente do poder
administrativo. Observa-se, pois, que as esferas do publico e privado,
tratadas, tanto no paradigma do Estado Liberal quanto no do Estado
Social como opostas (modificando-se apenas a direcdo da “seta
valorativa”), passam, num cenario de constru¢do do paradigma do Estado
Democratico de Direito, a ser vistas como complementares,
eqiiiprimordiais. E ¢ essa mesma relacdo de eqiiiprimordialidade que
norteard a redefinicdo da dicotomia direito publico-direito privado.
Numa sociedade complexa, algumas distingdes conceituais tornam-se
fluidas e varidveis. O direito privado passa a ter espacos — antes
inteiramente preservados de qualquer disposi¢do de ordem normativa —
regulamentados em lei. Isso se torna visivel especialmente no direito de
familia. E, da mesma forma, algumas das disciplinas antes classificadas
como de direito publico passam a assumir uma feicdo cada vez mais
aberta a possibilidade de argumentacdo, a inser¢do de elementos ligados a
iniciativa individual. Um exemplo ilustrativo sdo as normas que
autorizam transagdo penal ou suspensdo da punibilidade em face da

admissio da pratica do ilicito*.

Como afirma Paixdo, a complexidade da sociedade ndo nos permite que se estabeleca
conceitos rigidos, imutaveis. E a situacdo do conceito de servigo publico, que vem sendo
empregado pelo Supremo Tribunal Federal para afastar a competéncia da Justica do Trabalho

para processar e julgar os conflitos entre o Estado e seus servidores publicos.

Nesta perspectiva nao se pode conceber que o direito de cidadania tenha o seu corte de
protecdo no momento em que passa, nas relacdes de trabalho, a ser servidor publico. Os
principios constitucionais da administracdo publica ndo podem ser o fator de exclusdo de
cidadania, posto que, ao assim proceder, o Estado deixa de ser democratico, passando ao

fundamentalismo.

3 PAIXAO, Cristiano. Arqueologia de uma distin¢io — o piiblico e o privado na experiéncia histérica do

direito. /n: OLIVEIRA PEREIRA, Claudia Fernanda (org.). O novo direito administrativo brasileiro. Belo
Horizonte: Forum, 2003.
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A nog¢do de servigo publico deve ser reconstruida a partir da tensdo constitutiva entre
soberania popular e direitos humanos vinculando a no¢ao de cidadania e dos mecanismos de

legitimagio democratica exercida pelo poder piiblico a legitimagio do direito'*”.

Mesmo utilizando os conceitos classicos de servico publico em que este deve ser
< . 136 ~ . . , . ,
prestado a sociedade pelo Estado, *° ndo se pode perder de vista que o servidor publico ¢

sujeito ativo e destinatario ao mesmo tempo desta relagdo entre Estado e sociedade.

A Constitui¢do da Republica de 1988 nos sinaliza o caminho que a linguagem juridica
deve trilhar para obter a real interpretacdo do conceito de servigo publico a partir do exercicio
da cidadania. O artigo 1° da Constitui¢do da Republica do Brasil de 1988 afirma que esta ¢
“formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania, II - a cidadania,
III - a dignidade da pessoa humana, IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa € o
V - pluralismo politico'®’. O artigo 3° confere aos objetivos da Republica Federativa do Brasil
como fundamentais a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do
desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e a marginalizagdo e reducdo das
desigualdades sociais e regionais € a promog¢ao, sem preconceitos de origem de raga, sexo,

138 A . ,
. A ordem econdmica é fundada na

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa cujo objetivo a ser alcangado ¢ a
existéncia digna de todos de acordo com a justica social e os principios a serem observados
como: “I — soberania nacional, II — propriedade privada, III — funcdo social da propriedade, IV
— livre concorréncia, V — defesa do consumidor, VI — defesa do meio ambiente, VII — redugao
das desigualdades regionais e sociais, VIII — busca do pleno emprego e IX — tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham

sua sede e administragdo no pais”'*’.

135 Habermas, (1997a, p. 113-240)

136 Neste sentido Eros Roberto Grau afirma que a nogio de servigo publico “ha de ser construida sobre as idéias
de coesdo e de interdependéncia social. Dela nos aproximando, inicialmente diremos que assume o carater de
servigo publico qualquer atividade cuja consecugéo se torne indispensavel a realiza¢do e ao desenvolvimento da
coesdo e da interdependéncia social (Duguit) — ou, em outros termos, qualquer atividade que consubstancie
servigo existencial relativamente a sociedade (Cirne Lima)”. Constituicéio e Servi¢o Publico, p. 265. In GRAU,
Eros Roberto e GUERRA FILHO, Willis Santiago (org). Direito Contitucional: estudos em homenagem a
Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2001.

137 Constituigdo da Republica do Brasil — CRB/88

1% Constituigdo da Republica do Brasil — CRB/88 — artigo 3°, inciso I a IV.

1 Constituigdo da Repiiblica do Brasil — CRB/88 - artigo 170.
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Os principios constitucionais impdem uma coesdo interna entre cidadania, Estado e
Direito. O principio da soberania popular expressa-se nos direitos fundamentais e participagao

. R . ~ 140
que asseguram a autonomia publica dos cidaddos ™.

Este rompimento entre o conceito do passado ¢ exigido tendo em vista ndo se poder
mais entender a liberdade como auséncia de leis e igualdade como meramente formal. Trata-
se, portanto, de se entender a liberdade como numa igualdade tedencialmente material
reconhecendo na lei a diferenga material entre as pessoas e sempre a prote¢do do lado mais

~ . .. 141
fraco das relacdes intersubjetivas.

Ao negar a condi¢do de cidadao do servidor publico afastando os direitos previstos na
constitui¢do decorrente de uma relacao de trabalho o Supremo Tribunal Federal deslegitima o

proprio direito. Segundo Habermas,

O direito legitima-se dessa maneira como um meio para o asseguramento
equanime da autonomia publica e privada. Ainda assim, a filosofia
politica ndo logrou de forma séria dirimir a tensdo entre soberania
popular e direito humanos, entre a ‘liberdade dos antigos’ e ‘liberdade
dos modernos’. A autonomia politica dos cidaddos deve tomar corpo na
auto-organizacdo de uma comunidade que atribui a si mesma suas leis,
por meio da vontade soberana do povo. A autonomia privada dos
cidaddos, por outro lado, deve afigurar-se nos direitos fundamentais que
garantem o dominio anénimo das leis. Quando € esse o caminho tragado,
entrdo uma das idéias s6 pode ser validada a custa da outra. E a
equiprimordialidade de ambas, intuitivamente elucidativa, ndo segue
adiante.[...]

a legitimidade dos direitos humanos se deveria ao resultado de um auto-
entendimento ¢ético e de uma autodeterminagdo soberana de uma
coletividade politica; no outro caso, os direitos humanos, j4 em sua
origem, constituiriam barreiras que vedariam & vontade do povo

. . .. . , . 142
quaisquer ataques a esferas de liberdade subjetivas e intocaveis.

140 Habermas, Inclusiio do Outro. p. 298.

I CARVALHO NETTO, Menelick. A Contribui¢io do Direito Administrativo enfocado da ética do
administrado para uma reflexio acerda dos fundamentos do Constrole de Constitucionalidade das Leis no
Brasil: um pequenoio exdercicio da Teoria a Constituicio. In: Revista Forum Administrativo. Belo
Horizonte, v. 1. n° 1, Margo de 2001, p. 17.

142 Habermas, Inclusio do Outro. p. 299.
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No paradigma do Estado Democratico de Direito ha o rompimento da relagdo
verticalizada entre o Estado e o servidor piblico momento em que esta relagdo passa a se dar
a partir da horizontaliza¢ao dos direitos. Nao ha mais espago para poder de império, absoluto.
Nao ha mais a possibilidade de olharmos o servidor publico como servigal sem direitos para
com o Estado apenas os deveres impostos por estar a “servico da sociedade”. Os direitos de
cidadania devem ser aplicados em todas as esferas do Poder independentemente da forma de
sua contratacdo ou seja, quer seja resultante de contrato admistrativo ou contrato de trabalho.
A Constituigdo, ao tratar dos servidores publicos nos artigos 39 a 41, estabeleceu a relagao
entre o servidor publico e o Estado a partir de uma nova configuracdo interna, democratica,
que impede uma supremacia do Estado em que despreza o direito de cidadania'®’. A
Constituicao da Republica, ao regular entre Estado e servidor publico, aproximou a relagdo
bilateral definindo tdo somente o ambito de atuacdo do Estado, ndo para impor a sua
supremacia, mas para poder estabelecer, democraticamente, a relagdo de protecdo contra atos

abusivos e controle do Estado.

A imposicdo de uma dicotomia entre relacdes de trabalho e relagdes juridico-

.. . . . , . o~ 144 .
administrativas mantidas pelo Supremo Tribunal Federal em vérias decisdes ~ invade o

'3 Celso Antonio Bandeira de Mello em sontido contrario, afirma que a Constituicdo ao tratar dos “Servidores
Publicos, empenhou-se em tragar, nos numerosos paragrafos e incisos que o compdem, os caracteres basicos de
um regime especifico, distinto do trabalhista e tratado com amplitude”. Para ele, as normas especificas sobre
aposentadoria, sobre estabilidade, sobre reintegrac¢do, disponibilidade e ao referir-se a ‘cargo’, ndo foram
textualmente escritas para depois permitir que “tal regime fosse desprezado e adotado o regime laboral comum
(ainda que sujeito a certas refragdes)”. Seria, para ele, “um contra-senso a abertura de toda uma ‘Se¢do’, com
minuciosa disciplina atinente aos ocupantes de cargo publico, se ndo fora para ser este o regime de pessoal eleito
com prioridade sobre qualquer outro”. Curso de Direito Administrative. S8o Paulo: Malheiros Editores, 28*
Edicdo, 22.12.2010, p. 261.

'4% A Ministra Carmem Lucia, em voto vencedor nos autos da Reclamagdo n°® 4489-1 — Para, fundamentou que:
“E inquestionavel que somente a Justica do Trabalho tem competéncia para reconhecer a existéncia de vinculo
empregaticio cuja relagdo juridica seja regida pela legislagdo trabalhista. No entanto, da mesma maneira que a
Justica Comum ndo pode dizer da existéncia ou da descaracterizagdo de uma relagdo trabalhista, também ndo
pode a Justica do Trabalho o fazer relativamente as relagdes juridico-administrativas. Se, apesar de o pedido
relativo a direitos trabalhistas, os autores da acdo suscitam a descaracterizagdo da contratagdo temporaria ou do
provimento comissionado, antes de se tratar um problema de direito trabalhista a questdo deve ser resolvida no
ambito do direito administrativo, uma vez que para o reconhecimento da relagdo trabalhista tera o juiz de decidir
se ha vicio na relacdo administrativa que o descaracterize. Sob a alegacdo de ser preservar a competéncia da
Justica do Trabalho para o exame da caracterizagdo de eventual relagdo regida pelo direito do trabalho o
Supremo Tribunal estaria delegando aquela justi¢a especializada a possibilidade de desconsiderar a relacdo
juridico-administrativa originalmente formada entre as partes por for¢a da lei e do contrato. Isso, data venia, fere
a decisdo liminar proferida na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 3.395, simplesmente porque ndo ¢ possivel
reconhecer-se a existéncia de vinculo de natureza trabalhista entre servidor com contrato temporario ou
procimento comissionado e a Administracdo Publica sem antes analisar a correcdo da relagdo administrativa
orginalmente estabelecida”.DJE 222, Publicagdo em 21/11/2008. Nesta reclamagdo importante salientar o voto
do Ministro Marco Aurélio em que partindo de pressupostos processuais julgava, enquanto relator, improcedente
a Reclamacdo. Fundamentou o Ministro Marco Aurélio que “no caso concreto, houve — e houve perante a
jusridigdo civel especializada, que ¢ a jurisdigdo do trabalho — o ajuizamento de uma agfo trabalhista en que a
prestadora dos servigos acionou principio muito caro ao Direito do Trabalho, que ¢ o da realidade. E apontou que
a contrata¢do ocorrida seria simplesmente uma contratagdo de fachada. E evocou a existnéncia de vinculo ndo
especial, mas empregaticio, pretendendo, nos moldes da Consolidagdo das Leis do Trabalho e legislagdo esparsa,

aviso prévio, décimo terceiro saldrio, fundo de garantia, multa pelo despedimento sem justa causa e, friso,
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campo do publico e privado impondo interpretacdo em que o servidor publico perde sua
condi¢do de sujeito de direitos, sua propria identidade constitucional para ceder lugar ao

interesse do Estado impondo uma relagdo submissa, de escravo.

Nesta perspectiva, a releitura a partir da perspectiva discursiva nos permite tracar a
estreita relacdo entre o paradigma do Estado Democratico de Direito e a reconstrucdo
hermenéutica entre Estado e Servidor publico. Com a mudanca de paradigma o direito de
cidadania passa a ser o foco da relagdo entre o publico e privado como complementariedade,
como um processo de participacdo efetiva. Novos tipos de direitos emergem desta relagdo,
direitos estes que se apresentam como natureza de prote¢do juridica de interesses difusos que
vao além do publico e privado problematizando todo o campo relacional exigindo a todo

© o~ 145
momento a revisdo de tudo .

Os principios constitucionais que regem o servidor publico com a sua relacdo com o
Estado ndo podem ser o ponto de chegada para uma interpretacdo constitucionalmente
adequada e sim o seu ponto de partida. A conquista destes direitos constitucionais ¢ apenas
um inicio, uma vez que os principios maiores da igualdade e liberdade foram devidamente

alcangados. E o desafio da aplicagdo do direito. Para Menelick de Carvalho Netto,

A validade da propria lei e de seus dispositivos especificos depende de
sua coeréncia com os principios que se encontram na base da
(comunidade de principios instituida pela) Constituicdo, ou seja, a
validade da leitura do legislativamente aprovado deve ser condicionada

pela melhor leitura dos principios constitucionais em um amplo e

anotacdo da Carteira de Trabalho. Como ¢ definida a competéncia? A jurisdigdo ¢ una, mas sabemos que, ante a
necessidade de racionalizag@o, ha diversos segmentos. Como ¢ definida a competéncia considerada certa causa
ajuizada? E definida a partir das causas de pedir e dos pedidos formulados na inicial. Procedéncia ou
improcedéncia resolve-se em outro campo, que ndo ¢ o da competéncia. Se a recorrida tivesse realmente
ajuizado uma agdo acionando a lei estadual, que encerra o citado regime especial, ajuizou uma agdo trabalhista,
evocando, a partir do principio da realidade, a partir do dia-a-dia da prestagdo de servigos, a existéncia de
contrato de trabalho. Ora, temos decidido — e cito um precedente de Vossa Exceléncia, Presidente, neste
Plenario, no Conflito de Competéncia n® 7.128-1, Santa Catarina — que, nesses casos em que se pede — repito — o
reconhecimento do vinculo empregaticio, competente para dizer se existente ou ndo o vinculo é a Justi¢a do
Trabalho. E quer considerada a Constituicdo anterior, quer a Constituicdo atual, que, ante a Emenda
Constitucional n° 45, ampliou-se e muito a competéncia da Justica do Trabalho, no que veio a expungir a
referéncia, no artigo 114, a empregador — que pressupde sempre o vinculo empregaaticio -, aludindo a relagéo
trabalho-género”. Acordao fls. 202/203.

45 CARVALHO NETTO, Menelick. A Contribui¢io do Direito Administrativo enfocado da ética do
administrado para uma reflexio acerda dos fundamentos do Constrole de Constitucionalidade das Leis no
Brasil: um pequenoio exdercicio da Teoria a Constituicdo. In: Revista Forum Administrativo. Belo
Horizonte, v. 1. n° 1, Margo de 2001, p. 17.
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continuo debate publico, difuso e institucional, que também leve em
conta reflexivamente o nosso passado para melhor compreendermos os
desafios presentes e ndo nos cegarmos quanto aos desafios futuros com
que vira a se defrontar o nosso projeto comum. Desafios sempre postos
de forma constitutiva a esse fluxo comunicativo que, hoje, em doutrina
constitucional, denominamos “povo”. Desse modo, a Filosofia Politica, a
Teoria da Constitui¢do e a Teoria e a Sociologia do Direito podem ver
hoje que o Legislativo ¢ somente a porta de entrada de argumentos no
sistema juridico; a leitura e as releituras, o desenvolvimento e a aplicacao
desses textos que expressam os argumentos ali aprovados serdo
realizados, inclusive ao longo do tempo, pela propria sociedade em geral,
pela Administracao Publica de oficio e com poder império e, na hipdtese
de controvérsia acerca do sentido ou da viabilidade constitucional das
pretensdes neles fundadas, mediante provocacao, pelo Judiciario, a quem

e . . , . 146
cabe dirimir de forma vinculante esses conflitos e duvidas .

A abertura da Constitui¢do, estabelecida no § 2° do artigo 5°, nos impde o dever de

interpretar a relagdo entre o Estado e o servidor publico ndo mais como subserviéncia. O fim

. . . ~ . yq g 14
do sistema feudal nos obriga a reconstruir a relagio dos servidores publicos com o Estado'®’.

Como afirma Mario de La Cueva, “a expansdo do direito do trabalho para o servidores
publicos ndo foi um elemento co-substancial das origens do estatuto laboral, mas um efeito

. N . . . . 148
posterior, consequéncia de sua forca expansiva e de seu sentido de universalidade” ™.

146 CARVALHO NETTO, Menelick. Uma reflexao constitucional acerca dos direitos fundamentais do
portador de sofrimento ou transtorno mental em conflito com a lei. Publicado na Revista da Escola Superior
Dom Helder Camara -Veredas do Direito Vol. 2 - N° 4 - jul. a dez. — 2005.

"7 Mario de La Cueva afirma que a “Revolugio Francesa, que derrubou o antigo regime, impds um fim ao
sistema medieval dos oficios e comissdes e abriu as portas para a restauracdo da fungdo puibica em conformidade
com o pensamento democratico que o animou”(tradugdo livre). No original: “La Revolucion Francesa, que
derrumbo a L’Ancien Régime, puso fin al sistema medieval de los oficios y comisiones y abri6 las puertas a la
reestructutacion de la funcion publica de confirmidad con el pensamiento democratico que la animaba”. El
Nuevo Derecho Mexicano Del Trabajo: Histéria, principios fundamentales, decrecho individual y
trabajadores especiales. Decimacuarta Edicion. Tomo 1. Editorial Porria S.A. México, 1996, p. 616. A partir
do século das luzes, revolugdo francesa, ¢ importante frisar que a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
cidaddo de 1789%em seu artigo 6° decretou que “A lei ¢ a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o
direito de concorrer para sua formac¢do, pessoalmente ou através de seus representantes. Ela deve ser a mesma
para todos, seja aos que protege, seja aos que pune. Todos os cidaddos sendo iguais aos seus olhos sdo
igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos publicos, segundo sua capacidade e sem
outra distincao, além de suas virtudes e seus talentos”. (o realce ¢ meu).

148 «]a extension del derecho del trabajo a los trabajadores piiblicos no fue un elemento co-substancial en los
origenes del estatuto laboral, sino en efecto posterior, consecuencia de su fuerza expansiva y de su sentido de
universalidad”. In El Nuevo Derecho Mexicano Del Trabajo: Historia, principios fundamentales, decrecho
individual y trabajadores especiales. Decimacuarta Ediciéon. Tomo I. Editorial Porriia S.A. México, 1996, p.

623.
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2.4. Trabalho, Estado e negociacio coletiva

A reconstrucdo necessaria da relacdo entre Trabalho, Estado e negociacdo nos impde
olhar para o passado de uma maneira critica, sob pena de reproduzirmos no futuro o proprio
passado. A relagdo juridico-politica a partir de uma conceituagdo filosofica constitucional do
trabalho reafirma a necessidade de encontrarmos a verdadeira identidade constitucional do
trabalho. Nessa concepg¢do, ou seja, na filosofia politico-constitucional contemporanea, o
individuo nao vive mais sozinho, ele ndo se basta em si mesmo. Nessa filosofia comunicativa
(Habermas) o individuo s6 existe se ¢ percebido em razdo de sua linguagem. Portanto, o
cidaddo somente adquire direitos porque ¢ percebido pelo outro. Significa que no mundo
contemporaneo ndo ha mais a existéncia individual, egoista. Por este motivo, fazemos uma
troca nas relagdes coletivas. Nesse aspecto, a filosofia, quando dialoga com o direito afirma
ndo existir mais relagdes individuais, devendo ser preservadas as relagdes coletivas. Reforga-
se aqui o conceito de solidariedade, um conceito a partir do qual eu sé existo em razdo do
outro e ndo para que eu me baste em mim mesmo. E se eu somente existo em razdo do outro ¢

porque existe um Direito maior: o direito coletivo.

O direito coletivo passa a nos proteger dentro das relagdes individuais e ndo mais, como
era num concepc¢ao liberal, em que o direito individual busca de forma eventual a protecdo
coletiva. Neste contexto, o conceito de cidadania estd intimamente ligado a um conceito
coletivo de direito, de solidariedade. Essa percep¢do deve permear toda a relagdo de trabalho
quer entre o capital e o trabalho, quer entre o Estado e o trabalho, a sociedade. Esta relagdo
ndo pode ser vivida, entendida e aplicada de forma isolada sob pena de quebrar o conceito
coletivo de Direito, de solidariedade, com privilégio individual, logo, violando os principios

constitucionais da liberdade e igualdade.

O constitucionalismo social afirmou o direito coletivo como direito fundamental, um
direito institucional do trabalhador como direito de cidadania. A mudanga de paradigma para
o Estado Democratico de Direito nos ensinou que texto ndo ¢ capaz de solucionar o conflito,
mas apenas de reduzir a sua complexidade. Se a hermenéutica filosofica politico-
constitucional mais adequada ¢ aquela que busca a finalidade do texto a partir do contexto
que se esta interpretando, temos que a capacidade de aplicar a norma a partir dessa

interpretacdo deve se voltar para o olhar coletivo de protecao dos direitos fundamentais. Nao
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existe igualdade entre norma e direito. Por isso a complexidade da sociedade requer que as

decisdes coletivas sejam levadas em consideragdo para efetivar o direito.

Neste contexto, a interpretacdo conferida pela ADin n° 492 no tocante a impossibilidade
dos servidores publicos exercerem de forma democratica, ampla, solidaria e participativa de
um processo negocial com o Estado retira da Constituigdo o seu proprio contetido normativo
privatizando a propria esfera publica. As aporias dos direitos fundamentais nos remetem a
necessidade de um olhar coletivo para a proteg¢do individual perante o Estado. Se pensarmos
que a relacdo do Estado com o servidor publico permanece como no século IX existindo
como forma de protegdo do Estado e submissdo da sociedade a ele iremos negar a propria

cidadania.

A negociacdo coletiva decorre do reconhecimento do proprio direito de sindicalizagao
em reconhecimento ao direito coletivo do trabalho, quer nas relagdes privadas, quer nas
relacdes publicas, como mecanismo democratico e eficaz para a solugdo dos conflitos. A

reducdo da negociagdo coletiva a reivindicacdo de remuneracdo congela o direito coletivo do

149

trabalho no tempo e retira do proprio artigo 37, inciso VI'™ da Constitui¢do da Republica o

seu conteudo normativo, com consequéncias que atingem inclusive o direito internacional,

150

uma vez que a Organiza¢do Internacional do Trabalho, através da Convencdo n® 877 ,confere

. . .. . . . . ~ 151
aos servidores publicos o direito a sindicalizacao .

149 CRB/88 — artigo 37 — [...] VI - é garantido ao servidor publico civil o direito a livre associagdo sindical;

130 Sobre a aplicagdo no ordenamento juridico doméstico da Convengdo n® 87 da OIT independetemente de sua
ratificagdo ver: LOBATO, Marthius Savio Cavalcante. O Valor Constitucional para a Efetividade das
Relacées de Trabalho, Sdo Paulo: Editora LTr, 2006.

"1 Mario de La Cueva citando Georges Spyroupoulos, membro ativo da Oficina Internacional do Trabalho, ao
tratar do ambito de aplicagdo da Convengdo n°® 87 da OITdiz que “se aplica a todos os trabalhadores e a todos os
empregadores, sem nenhuma disting8o. Consequentemente, os funcionarios ptblicos podem se beneficiar dela.
Existe, porém, uma ressalva, uma vez que o artigo 9° da Convengdo remete para a legislagdo nacional a
faculdade de decidir se as garantias nela previstas se aplicam as forgas armadas e a policia”. (tradug@o livre).
Original: “se aplica a todos los trabajadores y a todos los empleadores, sin ninguna distincion. En consecuencia
los funcionarios publicos puedem acogerse a ella. Existe, sin embargo, una reserva, pues en el articulo noveno de
la convencion deja a la legislacion nacional la faculdad de decidir si las garantias previstas por ella se aplicarian
a las fuerzas armada y a la policia”. El Nuevo Derecho Mexicano Del Trabajo: Histéria, principios
fundamentales, decrecho individual y trabajadores especiales. Decimacuarta Edicion. Tomo I. Editorial

Porrua S.A. México, 1996, p. 627.
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De fato as primeiras manifestacdes de uma negociagdo coletiva tiveram como escopo

. . .~ , « 152 .
unicamente o estabelecimento de melhores condi¢des de salario ”*. Contudo, esta perspectiva
limitada ao salario foi sendo afastada, na medida em que o direito coletivo ganha for¢a como

mecanismo concreto de protegio das relagdes de trabalho'™

. Ampliando seu poder de
estabelecimento de normas, a negociacdo coletiva foi inserida como mecanismo de
estabelecer novas condigdes de trabalho com a participagdo ativa dos atores envolvidos —

trabalhador e empregador.

Seguindo o principio de liberdade sindical e negociagdo coletiva estabelecido pelas
Convengdes n° 87 e 98'"°* da Organizagdo Internacional do Trabalho, foi garantida, a
negociacdo coletiva no ambito da Administracao Publica, com a ado¢do da Convencao n° 151
da OIT em 27 de junho de 1978. Esta convengao estabelece que o Pais que a ratificar devera
adotar as medidas adequadas as condi¢des nacionais para estimular o pleno desenvolvimento
e utilizacdo de procedimentos de negociacdo entre as autoridades publicas e as organizacdes

de trabalhadores publicos, visando a permitir a participagdo destes na determinacdo das

132 Para Mauricio Godinho Delgado “A importancia da negociagdo coletiva transcende o proprio direito do

Trabalho. A experiéncia historica dos principais paises ocidentais demonstrou, desde o século XIX, que uma
diversificada e atuante dindmica de negociacdo coletiva no cenario das relagdes laborativas sempre influenciou,
positivamente, a estruturagdo mais democratica do conjunto social. Ao revés, as experiéncia autoritarias mais
proeminentes detectadas caracterizam-se por um Direito do Trabalho pouco permedvel a atuagdo dos sindicatos
obreiros e a negociagdo coletiva trabalhista, fixando-se na matriz exclusiva ou essencialmente heteronoma de
regulacdo das relagdes de trabalho. [...] Considerada a evolugdo do Direito do Trabalho nos séculos XIX e XX,
podem-se perceber alguns modelos principais de ordens juridicas trabalhistas nos paises ocidentais de
capitalismo central.[...] O primeiro padrdo de organiza¢do (que se desdobra em dois subtipos) corresponde
aquele inerente as sociedades democraticas consolidadas, cumprindo relevante papel na configurag@o propria da
Democracia nessas sociedades. O outro padrdo principal de estruturagdo do mercado de trabalho e do seu ramo
juridico especializado consiste no padrdo corporativo-autoritario, que teve presenga marcante em diversas
experiéncias politicas do mundo ocidental contemporaneo”. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2011, p. 1303.

'35 Mauricio Delgado aponta que a negociagdo coletiva possibilita uma ampla possibilidade de “validade e
eficacia juridica das normas auténomas coletivas em face das normas heterénomas imperativas, a luz do
principio da adequagdo setorial negociada. Entretanto, estd também claro que essas possibilidades ndo sdo
plenas e irrefreaveis. Ha limites objetivos a adequagdo setorial negociada; limites juridicos objetivos a
criatividade juridica da negociagdo coletiva trabalhista”. Para Delgado, este “patamar civilizatorio minimo esta
dado, essencialmente, por trés grupos convergentes de normas trabalhistas heteronomas: as normas
constitucionais em geral (respeitadas, € claro, as ressalvas parciais expressamente feitas pela propria
Constituigdo: art. 7°, VI, XIII e XIV, por exemplo); as normas de tratados e conven¢des internacionais
vigorantes no plano interno brasileiro (referidas pelo art. 5°, § 2°, CF/88, ja expressando um patamar civilizatorio
no proprio mundo ocidental em que integra o Brasil); as normas legais infraconstitucionais que asseguram
patamares de cidadania ao individuo que labora (preceitos relativos a satide e seguranga do trabalho, normas
concernentes as bases salariais minimas, normas de identificagdo profissional, dispositivos antidiscriminatorios,
etc)”. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 1330/1331.

4 artigo 4° prevé a adog@o de medidas que estimulem e fomentem a o pleno desenvolvimento e o uso de
procedimentos de negociag@o voluntaria entre organizagdes sindicais, com o objetivo de regulamentar por meio
de contratos coletivos as condi¢des de emprego. Seu art. 5° prevé que a legislagdo nacional estabelega o alcance
destas medidas no que respeita a sua aplicagdo com relagdo a policia e for¢as armadas, com o qué torna-se clara
sua aplicagdo ao servigo publico.

3
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155

referidas condi¢gdes de trabalho °°. Traz esta Convengdo, a 151, o pressuposto de que o

processo de negociagdo coletiva ndo mais estd restrito as reivindicagdes de aumento

salarial®®,

A Organizacdo Internacional do Trabalho afirma a igualdade de tratamento, quer para
os trabalhadores do setor privado, quer dos trabalhadores do setor publico. Nao faz distingdo

entre os direitos de sindicalizag¢do e de negociagdo coletiva.

O Supremo Tirbunal Federal, no exercicio do seu controle concentrado de
constitucionalidade, desprezando a experiéncia de um direito coletivo e de uma jurisdigcdo
difusa de constitucionalidade a partir da jurisdi¢cdo constitucional do trabalho, ao julgar o
Mandado de Injun¢do de 712 faz uma clara distingdo, ou melhor, uma discriminacio entre os
trabalhadores da iniciativa privada e os trabalhadores, servidores publicos. Para os
trabalhadores em geral estabeleceu um forte compenente de complementariedade entre o
publico e o privado, j4 que garante eficazmente no ambito da esfera publica um direito
coletivo institucional (direito de greve). Afirmou neste julgamento, a partir do voto vencedor
do Ministro Relator Eros Grau, que aos trabalhadores em geral o direito de greve, logo, direito
coletivo, a Constitui¢do cofere um direito “ilimitado” de greve, ja que afirma que a
Constituigdo “ndo prevé limitagdo do direito de greve”"”’. Entende que a liberdade de exercé-

lo ¢ exclusivamente dos trabalhadores, assim como o direito a se defender. Afirma que a lei,

'35 A Convengio n° 154 da OIT, adotada pela OIT em 19 de junho de 1981 e ratificada pelo Brasil em 10 de
julho de 1992, visa ao estabelecimento de medidas que fometem a pratica de negociacao coletiva quer no ambito
publico quer no ambito privado.
'3 E importante ressaltar que este posicionamento da Organiza¢io Internacional do Trabalho ji vem sendo
aplicado ha muito pelo seu Conselho de Administracdo através de decisdes cujas queixas sdo apresentadas a
Estados parte que, tendo ratificado a Convengdo n° 151 se recusa a proceder a negociacdo coletiva. Cita-se: 893.
Todos os trabalhadores da administragdo publica, que ndo estdo a servi¢o da administragdo do Estado, deveriam
gozar do direito de negociagdo coletiva e se deveria dar prioridade a esse direito como meio de resolver os
conflitos que possam surgir na definicdo das condigdes de emprego na administragdo publica. [Ver informe
291°, Caso n°® 1557, paragrafo 285(a)]; 898. O Comité esta consciente de que a negocia¢do coletiva no setor
publico exige a verificagdo dos recursos disponiveis nos distintos organismos ou empresas publicas; de que
esses recursos estdo condicionados a or¢amento do Estado e de que o periodo de vigéncia dos contratos
coletivos no setor publico nem sempre coincide com a vigéncia orgamentaria do Estado, o que pode por
dificuldades. Na medida em que as receitas das empresas e entidades publicas dependem do orcamento do
Estado, ndo seria objetavel que — depois de uma ampla discusséo e consulta entre empregadores e organizagdes
sindicais interessadas no seio de um sistema que conte com a confianga das partes — se estabelecessem tetos
salariais em leis or¢gamentarias do Estado e que o ministério da economia e da fazenda fizesse um relatorio antes
de se iniciar a negociagdo coletiva com vista a que se respeitassem os ditos tetos. Independentemente de toda
opinido expressa pelas autoridades financeiras, as partes na negociagdo deveriam estar em condi¢des de poder
concluir livremente um acordo; se assim ndo fosse, o exercicio das prerrogativas da autoridade publica em
matéria financeira, que tenha por efeito impedir a livre conclusdo d convengdes coletivas, ndo seria compativel
com o principio da liberdade de negociagdo coletiva. Nesse sentido, dever-se-ia prever um mecanismo para que,
no processo de negociagdo coletiva em empresas do Estado, as organizagdes sindicais e os empregadores
fossem devidamente consultados e pudessem expressar seus pontos de vista as autoridades financeiras
responsaveis pela politica de remuneracdo das empresas do Estado.[Ver informe 292°, Caso n° 1731, paragrafo
778.]

157 Voto Relator Ministro Eros Grau, Acérdio de fl. 394.
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“ndo pode restringi-lo, sendo protegé-lo, sendo constitucionalmente admissiveis todos os tipos
de greve: greves reivindicatorias, greves de solidariedade, greves politicas, greves de

protesto”. A lei somente podera definir os “servicos ou atividades essenciais e dispora sobre o
99158

atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade
Contudo, para os servidores publicos faz uma nitida diferenciacdo entre o direito
coletivo (no caso greve) constitucionalmente previsto. Afastando o direito ilimitado, afirma

que o “artigo 37, VII, consubstancia norma especial em relagdo ao carater geral do preceito

9077159

veiculado pelo artigo , na medida em que este remete para a lei especifica os termos e

.. , . . . 160
os limites do exercicio do direito coletivo de greve .

Para o Ministro Eros Grau, ha duas razdes especificas para esta “diferenciagao’:

[...]

15. Em primeiro lugar porque na relacdo estatutdria do emprego publico
ndo se manifesta entre trabalho e capital, tal como se realiza no campo da
exploragao da atividade econdomica pelos particulares. Neste, o exercicio
do poder de fato, a greve, coloca em risco os interesses egoisticos do
sujeito detentor de capital --- individuo ou empresa --- que, em face dela,
suporta, em tese, potencial ou efetivamente reducdo de sua capacidade de
acumulacdo de capital. Verifica-se, entdo, oposi¢do direta entre os
interesse dos trabalhadores e os interesses dos capitalistas. Como a greve
pode conduzir a diminui¢do de ganhos do titular de Capital, os
trabalhadores podem em tese vir a obter, efetiva ou potencialmente,
algumas vantagens mercé do seu exercicio.

16. O mesmo ndo se da na relacdo estatutdria, no ambito da qual, em tese,
aos interesses dos trabalhadores ndo correspondem, antagonicamente,
interesses individuais, sendo o interesse social. Vale dizer: a greve no
servico publico ndo compromete, diretamente, interesses egoisticos, mas
sim os interesses dos cidaddos que necessitam da prestacdo de servico
publico. Por isso ¢ relativamente té€nue, por exemplo, enquanto poder de
fato dotado de capacidade de reivindicagdo social, a greve exercida no
setor de ensino publico. Como a falta da utilidade social somente serd
sentida a tempo mais longo, as paralisagdes ai praticadas permanecem
durante largos periodos de tempo, até que as reivindicagdes as quais

estejam voltadas sejam atendidas, quando e se isso ocorra.

158 Voto Relator Ministro Eros Grau, Acorddo de fl. 395.
159 Voto Relator Ministro Eros Grau, Acorddo de fl. 395.

160 yoto Relator Ministro Eros Grau, Acorddo de fl. 395.
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16. Em segundo lugar, na nocdo que dele podemos enunciar ¢ --- observei
alhures --- a atividade explicita ou implicitamente definida pela
Constitui¢do como indispensavel, em determinado momento histdrico, a
realizacdo e ao desenvolvimento da coesdo e da interdependéncia social
(DUGUIT) --- ou, em outros termos, atividade explicita ou
implicitamente definida pela Constituicdo como servigo existencial
[permito-me enfatizar: existencial, ndo essencial, mais do que essencial]
existencial, dizia, relativamente a sociedade em um determinado
momento histérico (CIRNE LIMA).

18. Dai o carater especial --- de norma especial --- do artigo 37, VII, em
relacdo a norma geral extraida do artigo 9° da Constituicdo do Brasil,
cujo § 1° diz que “[a] lei definird os servigos ou atividades essenciais e
dispora sobre o atendimento das necessidades inadidveis da coletividade.
19. Por isso tenho que a Lei n°® 7.783, de 20.06.89, atinente a greve dos
trabalhadores em geral, ndo se presta, sem determinados acréscimos, bem
assim algumas redugdes do seu texto, a regular o exercicio do direito de
greve pelos servidores publicos. Este reclama, em certos pontos,
regulagdo peculiar, mesmo porque ‘servicos ou atividades essenciais’ e
‘necessidade inadidveis da coletividade’ ndo se superpdem a ‘servicos
publicos’; e vice-versa. Trata-se ai de atividades proprias do setor
privado, de um lado --- ainda que essenciais voltadas ao atendimento de
necessidades inadidveis da coletividade --- e de atividades proprias do
Estado, de outro.

20. Dai porque, de inicio, ndo me parece deva ser aplicado ao exercicio
do direito de greve no dmbito da Administragdo tdo-somente o disposto
na Lei n® 7.783/89. A esta Corte impde-se tragar os parametros atinentes
a esse exercicio.

21. Isso me leva a alterar posicdo que anteriormente assumi, ao afirmar
que a norma veiculada pelo artigo 37, VII ¢ de eficacia contida. Pois ¢
certo que ela reclama regulamentagdo, a fim de que seja adequadamente
assegurada a coesdo social. Por isso, ao adotarmos a classificagdo usual
das normas constitucionais segundo critério da eficacia, devo
necessariamente té-la como de eficacia limitada; e assim a tenho porque
esta conclusdo que ncessariamente se extrai da interpretagdo da
Constitui¢do no seu todo. A Constituigdo --- e isso repetirei inimeras
vezes neste Tribunal --- a Constituicdo ndo pode ser interpretada em tiras,

r 161
aos pedacos, porém no seu todo .

161 yoto Relator Ministro Eros Grau, Acorddo de fl. 395/398.
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Extrai-se de seus fundamentos algumas conseqiiéncias que ndo estdo explicitamente

colocadas, mas que posteriormente serdo reveladas em seu Voto na Reclamagio n® 6568'*.

O fundamento de ndo aplicagdo de forma analogica da Lei 7783/89 aos servidores
publicos tem como consequéncia a retirada do proprio direito coletivo. E a afirmagdo de um
conceito de interesse publico que ndo mais pode ser aplicado no paradigma do Estado

Democratico de Direito como ja manifestado acima.

Quando impde o interesse do Estado sobre o servidor publico privatiza-o, logo
transforma o interesse social em interesse privado, egoistico, do governo de plantdo. Como ja
mencionado o trabalhador publico € sujeito ativo e destinatario de direitos a0 mesmo tempo.
Portanto, também ¢ cidadao. Nao héd servico publico decente se o trabalhador ndo tem
condi¢des decentes de trabalho, quer seja quanto a sua remuneragdo, quer seja enquanto o seu

proprio ambiente de trabalho, que deve ser garantido para a preservagio de sua dignidade'®.

Em seu voto, quando enfatiza a diferenciagdo entre “existencial” afirma se tratar de
instituto maior do que o essencial, logo, os limites impostos pela Constituicdo seriam muito
mais rigidos. Na realidade, com esta afirmagao estd a dizer que o servidor publico além de
ndo deter direitos fundamentais, esta excluido da sua condi¢do de cidaddo; ndo possui direitos
coletivos, uma vez que o exercicio do direito de greve ¢ um direito coletivo. Aqui € o perigo
da interpretagdo que, apesar de se dizer como “um todo” fatiou os direitos fundamentais e os
principios constitucionais. Enfim, para o Ministro Eros Grau, a “coesdo social” retira do

trabalhador publico a condi¢ao de cidadao, logo de sujeito de direito coletivo.

Este ¢ fundamento para que posteriormente venha a defender a impossibilidade do
exercicio do direito de greve dos servidores publicos em seu voto na Reclamagdo n® 6568. Em
seu voto o Ministro Eros Grau reafirma a diferenciacdo do “existencial”’como instituto maior
do que o essencial e retira de todos os 6rgaos do Estado a possibilidade do pleno exercicio do

direito de greve. Para ele,

12 No plano da eficacia limitada, por exemplo, conforme conceitua José Afonso da Silva, “sdo aquelas que

dependem de outas providéncias para que possam surtir os efeitos essenciais colimados pelo legislador
constituinte. Para ele, as normas constitucionais de eficacia limitada sdo de dois tipos: “a) as definidoras de
principio institutivo ou organizativo, que, por brevidade temos chamado de nomras constitucionais de principio
institutivo; b) as definidoras de principio programatico, ou, simplesmente, normas constitucionais de principio
programatico. In Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7* ed. 3" tiragem. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009, p. 117/166.

19 Artigo 225 da CRB/8S.
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[...]

ndo deve ser aplicado ao exercicio do direito de greve no ambito da
Administracdo tdo-somente o disposto na Lei n° 7.783/89. A esta Corte
caberia tragar os pardmetros atinentes a esse exercicio. Mencionei a
necessidade de assegurar-se a coeréncia entre o exercicio do direito de
greve pelo servidor publico e as condi¢des necessarias a coesdo e
interdependéncia social, as quais a prestagdo continuada dos servicos
publicos ¢ imprescindivel.

[...]

O direito de greve esta, sim, integrado ao patrimdnio juridico dos
servidores publicos. Dada a indole das atividades que exercem, nao é&,
todavia, absoluto.

[...]

13. Recorro, neste passo, a doutrina do duplo efeito, Segundo Tomas de

Aquino, na Suma Teleolégica (II Secdo da II Parte, Questdo 64, Artigo

7). Nao ha duavida quanto a serem, os servidores publicos, titulares do
direito de greve. Porém, tal e qual ¢ licito matar a outrem em vista do
bem comum, ndo sera ilicita a recusa do direito de greve a tais e quais
servidores publicos em beneficio do bem comum. Nao ha mesmo duvida
quanto a serem eles titulares do direito de greve. [...] A Constituigdo é,
contudo, uma totalidade. Nao um conjunto de enunciados que se possa ler
palavra por palavra, em experiéncia de leitura bem comportada ou
esteticamente ordenada. Dela s3o extraidos, pelo intérprete, sentidos
normativos, outras coisas que ndo somente textos. A forca normativa da
Constituicdo ¢ desprendida da totalidade, totalidade normativa, que a
Constituigdo é. A servico dessa totalidade que aqui estamos, neste
tribunal. Os servidores publicos sdo, seguramente, titulares do direito de
greve. Essa ¢ a regra. Ocorre, contudo --- disse-o entdo e ndo tenho pejo
em ser repetitivo --- que entre os servigos publicos hd alguns que a
coesdo social impde sejam prestados plenamente, em sua totalidade.
Referia-me especialmente aos desenvolvidos por grupos armados. As
atividades desenvolvidas pela policia civil sdo analogas, para esse efeito,
as dos militares, em relagdo aos quais a Constituicdo expressamente

proibe a greve [art. 142, § 3°, IV]'*.

164 Acordao, fls. 744/748.
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Percebe-se o esfor¢o do relator de buscar um convencimento para os limites que quer
implantar em seu voto. Insiste em que coesdo social deve se sobrepor aos direitos coletivos
dos servidores como se estes ndo fossem sujeitos de direitos e ao mesmo tempo ndo fossem
destinatarios desta mesma coesdo social. A totalidade do servigo a ser prestado a sociedade
requer uma leitura muito mais atenta do que a simples possibilidade do servigo. A pergunta
que se faz é: qual a totalidade do servigo a ser prestado a sociedade na area da saiude se
médicos, enfermeiros, técnicos, os servidores da area da saude'® ndo conseguem sequer viver
dignamente? Qual serd o tipo de servigo a ser concedido para a sociedade? Sera em sua
totalidade ou serd como corriqueiramente nos deparamos com a auséncia de atendimento da
area da saude muito embora estejam todas as portas abertas. A forca normativa da
Constituicdo exige que o Estado atenda em sua totalidade todos os cidaddos brasileiros,

conferindo-lhes a dignidade humana independentemente de serem ou nao servidores publicos.

De fato, a Constituicdo ¢ um todo e assim deve ser interpretada. Mas esse todo ndo se
limita apenas e tdo somente a concepcao de um direito posto a partir de afirmac¢des de uma
supremacia do Estado para com os cidaddos. Na realidade, trata-se de uma interpretacdo a

partir do conceito de Bloco de Constitucionalidade'®

onde todos os principios
constitucionais, inclusive o predmbulo da Constitui¢do, devem ser aplicados de forma vertical
e horizontal, j4 que a concretizacdo normativa da Constitui¢do somente ocorrera quando
preservados e efetivados os direitos fundamentais, quer na esfera coletiva, quer na esfera

individual.

Portanto, ao comparar o exercicio do direito de greve, direito coletivo fundamental, com
ato “licito de matar a outrem em vista do bem comum” , retira a propria for¢ca normativa da
Constituicdo que tanto insiste em afirmar estar aplicando ja que estd a defender, diretamente,
a pena de morte, cujo fundamento ¢ retirar da sociedade, a vida daquele que coloca o bem
comum em risco. Portanto, o exercicio de um direito coletivo, greve, pelos servidores

publicos, para o Ministro Eros Grau, coloca em risco o bem comum da sociedade, sendo nao

165 . S oo . 5 ~
Em seu voto o Ministro Eros Grau afirma que “15. Note-se, quanto as atividades relacionadas a prestacdo dos

servigos de satde --- servigo publico que a iniciativa privada pode exercer livremente, nos termos do que define
o artigo 199 da Constitui¢do [isto €, independentemente de permissd@o ou concessdo] --- que a recusa dessa
prestacdo ¢ inadmissivel mercé, na diccdo de Karl Larenz, de limitagdo imanente ao proprio instituto contratual.
Essa recusa contraria os bons costumes e caracterizard, em certas circunstancias, o delito de omissdo de
socorro”. Acordao, fls. 748/749.

1% Para o objeto do presente estudo ndo nos interessa neste momento fazer uma anélise mais detalhada sobre o
conceito de Bloco de Constitucionalidade. Sobre este tema ver: LOBATO, Marthius Savio Cavalcante. O Valor
Constitucional para a Efetividade dos Direitos Sociais nas Relacdes de Trabalho. Sdo Paulo: Editora LTr,

2006, Terceira Parte, Capitulo IV.
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s6 permitido mas um dever de “matar” este exercicio a partir de “limites” impostos pela

interpretacao.

Para Habermas, na modernidade, “ndo ha direito algum sem a autonomia privada de
sujeitos de direito”'®’. Sem os direitos fundamentais que assegurem a autonomia privada dos
cidaddos, segundo Habermas, ndo haveria o médium para que os sujeitos de direito pudessem
fazer uso da autonomia publica quando do pleno exercicio de sua cidadania. Por este motivo ¢

que afirma que

a autonomia publica e privada se sobrepdem-se mutuamente. Os cidaddos
s6 podem fazer um uso adequado de sua autonomia publica quando sdo
independentes o bastante, em razdo de uma autonomia privada que esteja
equanimemente assegurada; mas também no fato de que s6 poderdo
chegar a uma regulamentacdo capaz de gerar consenso, se fizerem uso

. S . ~ 168
adequado de sua autonomia politica enquanto cidadaos .

A reconstru¢do do direito a partir do paradigma para a interpretacdo do direito, em
especial a da interpretacdo constitucional, segundo esclarece Menelick de Carvalho Netto, é

sempre uma questao central.

Isto porque estaremos sempre falando da reconstitui¢do do sentido de
textos e, desse modo, uma nogdo basica ¢ hoje requerida: a nogdo de

paradigma, que abre inclusive a nossa Constituigdo, a do Estado

Democratico de Direito'®.

Novamente nos reportamos a abertura do texto constitucional a partir do disposto no §
2° do artigo 5°. Os principios da liberdade e igualdade ndo podem ser fundamento para impor
um modelo de interpretacdo em que direitos fundamentais sejam aplicados a partir de uma
relativizagdo. Ao relativizar o exercicio de um direito coletivo, o0 Ministro Eros Grau impos
limites ao proprio exercicio da negociagdo coletiva no ambito do servico publico. Essa

relativizagdo certamente trard conseqiiéncias, negativas, quando da vigéncia da Convencao n°

"“"HABERMAS, A Inclusio do Outro. p. 293.
' HABERMAS, A Inclusio do Outro. p. 293.
' CARVALHO NETTO, Menelick. A Contribui¢io do Direito Administrativo enfocado da ética do
administrado para uma reflexio acerda dos fundamentos do Constrole de Constitucionalidade das Leis no
Brasil: um pequenoio exdercicio da Teoria a Constituicdo. In: Revista Forum Administrativo. Belo

Horizonte, v. 1. n° 1, Margo de 2001, p. 14.
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151 da OIT em nosso ordenamento juridico. O Brasil ratificou'® a Convengdo n° 151 ¢ a
Recomendagdo n° 159 da OIT, tendo feito o deposito junto a Organizac¢do Internacional do

Trabalho em 15 de junho de 2010""".

Com a ratificacdo da Convengdo n° 151 da OIT o Estado brasileiro reafirmou o seu
interesse em redefinir todo o sistema a partir do paradigma do Estado Democratico de Direito.
Para Cristiano Paixao, a

redefini¢do do Estado ndo se reporta apenas ao tamanho de seu aparato;
ela também pressupde o questionamento do forte apelo hierdrquico e
verticalizante que norteia varias nogdes de direito administrativo desde
sua sistematizagdo doutrindria. Figuras juridicas cldssicas como a de
“discricionariedade da Administragdo” ou a de “ato de império” passam
a ser observadas, sob o ponto de vista de uma critica “radicalmente”
democratica, como esferas de atuagdo do poder administrativo que
atuaram, por grande periodo de tempo, isentas de qualquer controle ou
discussdo por parte da sociedade, o que pode ser interpretado como
decorréncia da submissdo do publico ao estatal.

Vive-se imerso na intensa dindmica do tempo histérico presente. A
emancipa¢do de uma esfera publica independente dos comandos estatais
e que viabilize a redefinicdo da relagdo entre a dimensdo privada da
existéncia e o aspecto publico da organizac¢do social constitui o maior
desafio a ser enfrentado por sociedades que se pretendam democraticas.
A sobrevivéncia e a renovacao do constitucionalismo, como construcao
social tipica do mundo moderno, dependem, em grande parte, dessa
relacdo complementar. E o direito administrativo, como ramo do

conhecimento juridico apto a propiciar, em seu campo de abrangéncia, a

7% A promulgagdo da Convengdo n° 151 pelo Poder Legislativo ocorreu através do Decreto Legislativo n°

206/2010, em 07 de abril de 2010, com ressalvas. O artigo 2° do Decreto Legislativo diz que no caso brasileiro:
“I - a expressdo "pessoas empregadas pelas autoridades publicas", constante do item 1 do artigo 1 da Convengao
n°® 151, de 1978, abrange tanto os empregados publicos, ingressos na Administragdo Publica, mediante concurso
publico, regidos pela Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de
maio de 1943, quanto os servidores ptblicos, no plano federal, regidos pela Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de
1990, e os servidores publicos, nos dmbitos estadual e municipal, regidos pela legislacdo especifica de cada um
desses entes federativos; 1I - consideram-se organizagdes de trabalhadores abrangidas pela Convencéo apenas as
organizagdes constituidas nos termos do art. 8° da Constitui¢do Federal”. O Decreto do Executivo

"I'Sobre o procedimento de ratificagio e vigéncia das Convengdes da OIT ver: SUSSEKIND, Arnaldo. Direito
Internacional do Trabalho. 3* Edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2000 ¢ LOBATO, Marthius Savio Cavalcante. O Valor
Constitucional para a Efetividade dos Direitos Sociais nas Relacdes de Trabalho. Sdo Paulo: Editora LTr,
2006, Segunda Parte, Capitulo 1.
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mediacdo entre esses polos, reveste-se de uma importincia

imensuravel'’.

Portanto, o paradigma juridico do Estado Democratico de Direito'”

nos obriga a
repensar o Estado, o direito, a constitui¢do e a sociedade com os olhos voltados para a
experiéncia presente, sob pena de retirarmos da constituigdo seu conteudo normativo,

democratico para impor o fundamentalismo hermenéutico.

72 PAIXAO, Cristiano. Arqueologia de uma distin¢io — o piiblico e o privado na experiéncia histérica do

direito. /n: OLIVEIRA PEREIRA, Claudia Fernanda (org.). O novo direito administrativo brasileiro. Belo
Horizonte: Forum, 2003.

'3 Para Habermas “Um paradigma juridico explica, com a ajuda de um modelo da sociedade contemporanea,
como devem ser entendidos e tratados os principios do Estado de Direito e dos direitos fundamentais, para que
possa cumprir, no dado contexto, as fun¢des que normativamente lhes sdo atribuidas. Um ‘modelo social do
direito’[Wieacher] representa algo assim como a teoria implicita que a sociedade tem do sistema juridico, a
imagem que este faz de seu ambiente social. O paradigma juridico indica, entdo, como no marco de tal modelo,
podem ser entendidos e realizados os direitos fundamentais e os principios do Estado de Direito. Os dois
paradigmas juridicos, que mais consequéncias tiveram na historia do Direito moderno, e que ainda hoje
competem entre si, s3o o do Direito formal burgués e do Direito materializado do Estado Social”. (tradugéo
livre) Facticidad y validez: sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos de teoria del
discurso. Introducion y traducion, sobre la cuarta edicion revisada, de Manuel Jiménez Redondo. Quinta
Edicion: Madrid: Editora Trotta, 2008, p. 263/264. “Un paradigma juridico explica, con ayuda de un modelo de
la sociedad contemporanea, de qué modo han de entenderse y manejrse los principios del Estado de derecho y
los derechos fundamentales, para que puedem cumplir en el contexto dado las funciones que normativamente
tienen asignadas. Un ‘modelo social del derecho’(Wieaker) representa algo asi como la teoria implicita que de la
sociedad tiene el sistema juridico, es decir, la imagen que éste se hace de su entorno social. El paradigma
juridico indica entonces como en el marco de tal modelo pueden entenderse y realizarse los derechos
fundamentales y los principios del Estado de derecho. Los dos paradigmas juridicos que mas consecuencias han
tenido en la historia del derecho moderno y que aun hoy siguen competiendo entre si son el del derecho formal

burgués y el del derecho materizalizado en términos de Estado social”.
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Capitulo II.

A Jurisdicao Constitucional das liberdades: a tensiao constitutiva
do controle de constitucionalidade das leis no Dissidio Coletivo
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2. A tensao produtiva entre Constituicio e Democracia: os limites procedimentais

ao exercicio do poder politico

Nio ¢ objeto da presente pesquisa aprofundar a histéria do constitucionalismo'™ e
democracia'”® mas sim, estabelecer as referencias proprias para o seu surgimento e as bases
que fizeram constar na Constituicdo da Republica do Brasil de 1988. Os apontamentos
colocados, contudo, servirdo tdo somente para conferir a adequada subsuncdo dos fatos a
norma para a adequada reconstru¢do do constitucionalismo e democracia brasileira como

mecanismo de garantia da Constituigao.

A garantia constitucional a partir do constitucionalismo e democracia ocorrera a partir

. . . . . . , o« 176
de uma teoria constitucional que reconstrua as bases do constitucionalismo classico'’,

reafirmando as diferencas materiais, as desigualdades efetivamente existentes entre os
individuos afastando, conseqiientemente, a pré-compreensdo formal e ligada intimamente a

propriedade privada da liberdade e igualdade'”’.

174 Existe ja um grande numero de estudos comparativos no campo do direito constitucional, assim como no da

historia constitucional. Neste sentido, ver: DIPPEL, Horst. Historia do Constitucionalismo Moderno: novas
perpectivas. Traducdo de Antonio Manuel Hespanha e Cristina Nogueira da Silva. Editora Fundagdo Calouste
Gulbekian, Lisboa, 2007.

'3 Refiro-me neste aspecto a concepgio da ciéncia politica. Isso ndo quer dizer que o presente trabalho nio fara
sua analise sobre o conceito de democracia. Até porque, direito e democracia acabam por pertencer a disciplinas
diversas, e, conseqiientemente, sua abordagem académica da mesma forma. Neste sentido, Habermas afirma que
“a jurisprudéncia trata do direito, a ciéncia politica trata da democracia; uma delas trata do Estado de direito sob
pontos de vista normativos, € a outra, sob pontos de vista empiricos. A divisdo cientifica do trabalho ndo cessa
de valer nem mesmo quando os juristas se ocupam ora do direito e do Estado de direito, ora da formagédo da
vontade no Estado constitucional democratico; nem quando os cientistas sociais se ocupam, como socidlogos do
direito, do direito e do Estado de direito, e, como cientistas politicos, do processo democratico. Estado de direito
e democracia apresentam-se para nés como objetos totalmente diversos. Ha boas razdes para isso. Como todo
dominio politico ¢ exercido sob a forma do direito, também ai existem ordens juridicas em que o poder politico
ainda ndo foi domesticado sob a forma do Estado de direito. E da mesma forma ha Estados de direito em que o
poder governamental ainda ndo foi democratizado. Em suma, ha ordens juridicas estatais sem institui¢des
proprias a um Estado de direito, e ha Estados de direito sem constitui¢des democraticas. Essas razdes empiricas
para um tratamento académico dos dois objetos marcado pela divisdo do trabalho, porém, ndo significam de
modo algum que possa haver do ponto de vista normativo um Estado de direito sem democracia”. HABERMAS,
Jirgen. A inclusdo do Outro. P. 294.

176 «“Que o constitucionalismo moderno surgiu no século XVII parece ser um facto indiscutivel. As Revolugdes
Americana e Francesa constituiram, nas palavras de Maurizio Fioravanti, um ‘momento decisivo na historio do
constitucionalismo’, ao inaugurar ‘um novo conceito e uma nova pratica’ constitucionais. Passados duzendos
anos, todos os paises do mundo, com excep¢do do Reino Unido, Nova Zelandia e Israel, exibem uma
constitui¢do escrita propria, fundada nos principios do constitucionalismo moderno”. DIPPEL, Horst. p. 2.

"TCARVALHO NETTO, Menelick. A Jurisdigdo Constitucional, in Sampaio, p. 149.
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A relacdo entre o constitucionalismo e democracia insinua um paradoxo, na medida
em que os limites estabelecidos ao proprio Estado para a preservacdo dos direitos e liberdades
individuais do cidaddo comecam a ser reduzidos a partir dos limites impostos pela propria
democracia, enquanto esfera politica de protecdo da maioria e o respeito as posi¢cdes da
minoria no reconhecimento mutuo da existéncia de pessoas livres e iguais: com a liberdade

para a sua escolha de ser diferente e a garantia da igualdade em sua diferenga.

Constitucionalismo ¢ a “teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da organizacdo
politico-social de uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo moderno representara
uma técnica especifica de limitagdo do poder com fins garantisticos. O conceito de
constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no fundo, uma teoria
normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo™'’®. A partir
do conceito estabelecido por Canotilho, pode-se afirmar que o constitucionalismo tem como
finalidade estabelecer os limites do Estado para a prote¢do dos direitos fundamentais
reconhecidos e plasmados na propria constituigio. E o poder de limitar o Estado em sua
atuagdo, quer enquanto poder absolutista, quer enquanto poder emanado do Estado de

17 0s direitos fundamentais, protegidos pelo constitucionalismo, sdo fruto do proprio

Direito
debate politico estabelecido de forma soberana dos povos. Estes limites estabelecidos ao

Estado garantiram ao povo o funcionamento da democracia.

78 CANOTILHO, JJ Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7* edigdo. P. 51.

"7 Para Luigi Ferrajoli “A expressio ‘Estado de Direito’ ¢ utilizada normalmente com dois significados diversos
que € oportuno manter rigorosamente distintos. Em sentido amplo ou fraco ou formal, ela designa qualquer
ordenamento no qual os poderes publicos sdo conferidos pela lei e exercicios nas formas e com os
procedimentos por ela estabelecidos. Neste sentido, correspondente ao uso aleméo de ‘Rechtsstaat’, sdo Estados
de Direito todos os ordenamentos juridicos modernos, inclusive os mais ndo —liberais, nos quais os poderes
publicos tém uma fonte e uma forma legal. Em um segundo sentido, forte ou substancial, ‘Estado de Direito’
designa, ao contrario, aqueles ordenamentos nos quais o poderes pubicos estdo igualmente sujeitos a (e por isso
limitados ou vinculados pela) lei, ndo apenas quanto as formas, mas também quanto aos conteiidos do seu
exercicio. Neste significado mais restrito, que corresponde aquele predominante ao uso italiano, sdo Estados de
Direito aqueles ordenamentos nos quais todos os poderes, inclusive o Legislativo, estdo vinculados ao respeito
de principios substanciais, estabelecidos costumeiramente por normas constitucionais, como a separagdo de
poderes ¢ os direitos fundamentais. O Estado de Direito: Histéria, teoria e critica. ZOLO Danilo e COSTA
Pietro (Org), com colaboragdo de Emilio Santoro. Tradugdo: Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2006, p. 417/418.
91



Mas podemos afirmar se de fato existe o paradoxo entre constitucionalismo e
democracia? Esta contradi¢do em termos gera, ao fim e ao cabo, a exclusdo de um no tocante

a0 outro? No paradigma'®® do Estado Democratico de Direito'®!
p g

podemos afirmar a
existéncia de uma tensdo constitutiva entre constitucionalismo e democracia. Tensdo esta que,
ao contrario de repelir os conceitos se complementam garantindo, ao fim e ao cabo a propria

afirmacao de ambos.

Nesta perspectiva, podemos destacar, como faz Habermas, que a democracia existente
. , . .. 182 , . . .
a partir do Estado democratico de direito "~ somente sera democracia se for lida, interpretada

. . . . 183 . . . .
e aplicada como um mecanismo procedimentalista *°, ou seja, a partir da teoria do discurso.

' No sentido de descontinuidade do conhecimento cientifico pela alteragio de paradigmas. Para Kuhn,

paradigma € aquilo que os membros de uma comunidade partilham e, inversamente, um comunidade cientifica
consiste em homens que partilham um paradigma. [...] KUHN, Thomas S. A estrutura das Revolugdes
Cientificas. Traducdo: Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. 9° Ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2006, p. 221. Para
Menelick de Carvalho Netto, o conceito de paradigma de Kuhn “possibilita explicar o desenvolvimento
cientifico como um processo que se verifica mediante rupturas, através da tematizacdo e explicitacdo de aspectos
centrais dos grandes esquemas gerais de pré-compreensdes e visdes de mundo, consubstanciados no pano de
fundo naturalizado de siléncio assentado na gramatica das praticas sociais, que a um s6 tempo torna possivel a
linguagem, a comunicag@o, e limita ou condiciona o nosso agir ¢ a nossa percep¢do de nés mesmos e do mundo.
[...]também padece de obvias simplificagdes, que so sdo validas na medida em que permitem que se apresente
essas grades seletivas gerais pressupostas nas visdes de mundo prevalentes e tendencialmente hegemonicas em
determinadas sociedades pro certos periodos de tempo e em contextos determinados. [...] o nivel de
detalhamento e preciosismo na reconstrug@o desses paradigmas vincula-se diretamente aos objetivos da pesquisa
que se pretende empreender. Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional, in Cattoni Marcelo, p. 29. Ainda sobre o
conceito de paradigmas ver AGAMBEN, Giorgio. Le Régne et La Gloire: Pour une généalogie théologique
de ’économie et Du gouvernement - Homo Sacer, 11, 2.Traduit de Italien Joel Gayraud et Martin Rueff. Paris:

Editions Du Seuil. 2008, p. 17/37.

181 . R . . . N
Podemos discorrer sobre trés grandes paradigmas. Para o objeto de nossa pesquisa, nos deteremos a analise

do paradigma do Estado Democratico de Direito, suposto pela Constitui¢do da Republica de 1988, salientando,
contudo, a existéncia dos paradigmas do a) o do Estado de Direito e b) do Estado do Bem-Estar Social que
antecederam o Estado Democratico de Direito.

"2 Habermas “A teoria do discurso, que obriga ao processo democratico com conotagdes mais fortemente
normativas do que o modelo liberal, mas menos fortemente normativas do que o modelo republicano, assume
por sua vez elementos de ambas as partes e o combina de uma maneira nova. Em consondncia com o
republicanismo, ele reserva um posi¢do central para o processo politico de formagdo da opinido e da vontade,
sem no entanto entender a constitui¢do juridicoO estatal como algo secundario; mais que isso, a teoria do
discurso concebe os direitos fundamentais e principios do Estado de direito como uma resposta conseqiiente a
pergunta sobre como institucionalizar as exigentes condi¢des de comunicagdo do procedimento democratico”. A
inclusio do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo George Sperber, Paulo Astor Soethe, Milton Camargo
Mota. — Sdo Paulo: Edigdes Loyola, p. 288.

'3 Habermas afirma a existéncia de trés modelos normativos de democracia: a liberal e republicana de politica e
a concepgdo procedimentalista, politica deliberativa, por ele defendida. Ao comparar os trés modelos em uma
dimenséo politica para a formacdo de democracia a partir da opinido e da vontade que resulta em eleigdes gerais
e decisdes parlamentares, diz: “Segundo a concepgdo liberal, esse processo apenas tem resultados sob a forma de
arranjos de interesses. As regras de formagdo de acordos desse tipo — as quais cabe assegurar a justiga e a
honestidade dos resultados através de direitos iguais e universais ao voto e da composi¢éo representativa das
corporagdes parlamentares, suas leis organicas etc — sdo fundamentadas a partir de principios constitucionais
liberais. Segundo a concepgdo republicana, por outro lado, a formagdo democratica da vontade cumpre-se sob a
forma de um auto-atendimento ético; nesse caso, a deliberagdo pode se apoiar quanto ao conteudo em um

consenso a que os cidaddos chegam por via cultural e que se renova na rememoracdo ritualizada de um ato
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chegar a conceituagdo normativa de Estado e de sociedade

defende Habermas,

Segundo Habermas,

A teoria do discurso acolhe elementos ideal para o aconselhamento e
tomada de decisdes. Esse procedimento democratico cria a coesdo interna
entre negociacgdes, discursos de auto-entendimento e discursos sobre a
justica, alem de fundamentar a suposicdo de que sob tais condigdes se
almejam resultados ora racionais, ora justos e honestos. Com isso, a razao
pratica desloca-se dos direitos universais do homem ou da eticidade
concreta de determinada comunidade e restringe-se a regras discursivas e
forma argumentativas que extraem seu teor normativo da base validativa
da agd@o que se orienta ao estabelecimento de um acordo mutuo, isto é, da

. ~ . ey g 4
estrutura da comunicagdo hngulstlca18 .

E a partir do procedimento democratico que se traga o itinerario para que se possa

185 . .
. A teoria do discurso, como

ndo torna a efetivacdo de uma politica deliberativa dependente de um
conjunto de cidaddos coletivamente capazes de agir, mas sim da
institucionalizacdo dos procedimentos que lhe digam respeito. Ela ndo
opera por muito tempo com o conceito de um todo social centrado no
Estado e que se imagina em linhas gerais como um sujeito acional
orientado por seu objetivo. Tampouco situa o todo em um sistema de
normas constitucionais que inconscientemente regram o equilibrio do
poder e de interesses diversos de acordo com o modelo de funcionamento
do mercado. Ela se despede de todas as figuras de pensamento que
sugiram atribuir a praxis de autodeterminagdo dos cidaddos a um sujeito
social totalizante, ou que sugiram referir o dominio an6énimo das leis a

.. C g . . .186
sujeitos individuais concorrentes entre si = .

republicano de fundacdo”. HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Traducao
George Sperber, Paulo Astor Soethe, Milton Camargo Mota. — Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, p. 286.
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HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo: p. 286.
HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo: p. 287.
HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo: p. 288.
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Portanto, somente a partir desta abertura democratica, garantindo-se a discussdo
publica, ¢ que se podera afirmar existente o Estado democratico de Direito, para que se
assegure igual participacdo de toda a sociedade, ou seja, dos diferentes grupos, nos espacos
formais ou ndo'"’, sendo a cidadania um processo de participagio politica e, portanto um
eterno aprendizado, em que a sociedade ird aprender a responder aos seus anseios a partir de

seus proprios erros.

E este o conceito de soberania que podemos afirmar existente no Estado democratico
de direito. Porém, ao afirmamos esta soberania, 0 seu exercicio apresenta-se como uma nova
tensdo entre o constitucionalismo, democracia e soberania. E que, como exercer a soberania
dentro dos limites impostos pela propria constituicdo? Como estabelecer a soberania entre

poder constituinte e constituido?

Para se evitar uma relagdo conflitiva entre democracia, constitucionalismo e soberania,
ha a necessidade de se reconstruir os fundamentos das relagcdes da autonomia publica e
privada e a relacdo entre constitucionalismo e democracia, na perspectiva desenvolvida pela

teoria discursiva da democracia.

"7 Os espagos ndo formais, da esfera publica, se direciona no que Roberto Lyra Filho denominou de “direito
achado na rua” cujo objetivo ¢é “caracterizar uma concepgdo de Direito que emerge, transformadora, dos espagos
publicos — a rua — onde se da a formagdo de sociabilidades reinventadas que permitem abrir a consciéncia de
novos sujeitos para uma cultura de cidadania e de participagdo democratica. Esta proposta esta imbuida de um
claro humanismo, pois toma o protagonismo dos sujeitos enquanto disposi¢do para quebrar as algemas que os
aprisionam nas opressdes e espoliagdes como condi¢do de desalienagdo e de possibilidade de transformarem seus
destinos e suas proprias experiéncias em diregdo histdrica emancipadora, como tarefa que ndo se realiza
isoladamente, mas em conjunto, de modo solidario. A tese é a resultante de um trabalho simultaneamente
politico e tedrico. Ela traduz este duplo aspecto contido em uma pratica solidaria e cooperativa, no dmbito do
conhecimento e do ensino do Direito, que venho desenvolvendo desde os anos 1980, atualmente consolidado em
linha de pesquisa e um curso organizado na Universidade de Brasilia para capacitar assessorias juridicas de
movimentos sociais que possam reconhecer na atuagdo juridica dos novos sujeitos coletivos e das experiéncias
por eles realizadas de criagdo de direito. Seus objetivos centrais sdo: 1) determinar o espago politico no qual se
desenvolvem as praticas sociais que enunciam direitos ainda que contra legem; 2) definir a natureza juridica do
sujeito coletivo capaz de elaborar um projeto politico de transformagdo social e elaborar a sua representagéo
tedrica como sujeito coletivo de direito; 3) enquadrar os dados derivados destas praticas sociais criadoras de
direitos e estabelecer novas categorias juridicas. Para desdobrar esses eixos de reflexdo tratei inicialmente do
Direito como liberdade, abordando-a enquanto problema, legitimidade e projeto. Em seguida, trabalhei os temas
do acesso democratico a Justi¢a e da educacdo juridica, pela mediacdo de uma pluralidade de enfoques (ensino
do direito, assessoria juridica popular, acesso a universidade, praticas juridicas emancipatdrias, compromissos e
responsabilidade social das faculdades de Direito), por meio dos quais se pode compreender as dimensdes
instituintes do direito achado na rua. O passo seguinte foi configurar a categoria sujeito coletivo de Direito,
tendo em vista seus principais componentes: os movimentos sociais e redes de movimentos nos quais se
inscrevem os novos sujeitos, fazendo o resgate de diferentes experiéncias que permitam configurar o alicerce
teorico e politico da categoria sujeito coletivo de Direito. A pretensdo ¢ indicar caminhos que permitam abrir a
consciéncia juridica para uma cultura de cidadania e participagdo democratica, de onde emerge, transformador,
“o direito achado na rua”. Direito como liberdade : o Direito achado na rua : experiéncias populares
emancipatorias de criacdo do Direito SOUSA JUNIOR, José Geraldo. Tese de doutorado defendido na

Universidade de Brasilia — UnB.
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Para a teoria discursiva da democracia a institucionaliza¢@o juridico-constitucional dos
procedimentos e das condigdes de comunicagdo correspondentes € que confere a
sustentabilidade da politica deliberativa, considerando como resposta “consistente a questdo
de como podem ser institucionalizadas as exigentes formas comunicativas de um formagao

y . « em e 188
democratica da vontade e da opinido politicas™ ™.

Mesmo em uma concepgio moderna de soberania,'™ na qual esta ¢ popular, logo, cabe
ao povo'° a competéncia para autolegislar, fundando a norma (constituigdo), logo, os seus
limites, ndo opde democracia e constitucionalismo quando reconstruido na perspectiva do
Estado democratico de Direito. De fato, esta perspectiva nos remete também a outro possivel
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paradoxo que devera ser reconstruido, que ¢ a relagdo entre soberania e poder constituinte .

'8 CATTONI, Marcelo. Devido Processo Legislativo: Uma justificagio democratica do controle

jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 2° edi¢do.p.110.

' Nio podemos deixar de mencionar, mesmo nio sendo o pano de fundo desta investigagio os conceitos
definidos por Jean Bodin, filésofo francés do século XIX, considerada como a primeira tese sobre soberania, em
sua obra “Les six livres de La Republique (Os seis livros da Republica), 1576, através da teoria da ‘poténcia
soberana’. Para ele, para o conceito de soberania, “conjuga, no direito politico, a preocupagdo humanista que o
orienta para o pensamento moderno com um naturalismo profundo que colhe seu alento na metafisica tradicional
na qual ele proprio ¢ pautado pelo teologismo”. Mas, como adverte Simone Goyard-Fabre, ndo sem paradoxos,
Bodin, “na virada das duas eras, mantém-se o filosofo da ambivaléncia: se, com sua teoria da soberania, Bodin
coloca, como jurista, a pedra angular do Estado moderno, centralizado e administrativo, ele conjuga, essa
renovagdo da problematica fundamental das republicas cm temas metajuridicos e metapoliticos que pertencem a
philosofhia perennis. Assim, ‘0 governo de direito’ da Republica ndo ¢ concebivel, segundo ele, sem a
obediéncia as ‘leis de Deus e da natureza’, que constituem o pano de fundo de sua construgdo doutrinaria.”
GOYARD-FABRE, Simone. Os principios Filoséficos do Direito Politico Moderno. Tradugdo Irene A.
Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 25. Para Friederich Miiller, por razdes histdricas a soberania se viu
obrigada a se “tornar posteriormente soberania popular, deveu-se precisamente ao fato de que foi ‘o’ povo (na
forma da buguersia) que estava lutando pir uma nova forma em prol de uma sociedade nova no seu conteudo”.
Para ele, o ‘povo’ “foi para o ato da constitui¢do da Constituigdo novamente a instancia a qual o poder
correspondente podia ser ‘0’ povo que estava lutando por um Estado de novo tipo, que era tanto fundamentado
por uma Constituigdo (escrita)[...]”. Fragmento (sobre) o Poder Constituinte do Povo. Traducdo Peter
Naumann. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 24.

%0 Para Friederich Miiller “Desde que Deus se retirou da vida politica ( e se despediu da histéria), seu cargo na
estrutura funcional ndo foi declarado vago. Assim como outrora ELE, o provo foi desde entdo usado da boca
para fora e conduzido aos campos de batalha por todos os interessados no poder ou no poder-violéncia, sem que
antes lhe tivessem perguntado. A diferenga reside no fato de que o povo poderia ter sido perfeitamente
consultado. Mas nesse caso os donos do poder deveriam ter se contentado com a populagdo real, e nesse caso
resultariam sempre desejos distintos, o carater heterdclito das necessidades, a contraditoriedade dos interesses, a
incompatibilidade das inten¢des, em suma, a situa¢do real. Em vez disso, e provavelmente também por causo
disso, a despedida de Deus ndo foi aceita sem ambigiiidades. E o dono do poder (juntamente com os seus
adversarios que queriam tornar-se donos do poder) criou o povo conforme a sua imagem; conforme as suas
necessidades e o seu gosto ele o criou”. Fragmento (sobre) o Poder Constituinte do Povo. Traducdo Peter
Naumann. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 22.

! Para Friedrich Miiller, o poder constituinte é “uma expressdo da linguagem e, como expressdo nos diplomas
constitucionais, um texto escrito”. Portanto, a “invocacdo do poder constituinte ‘do’povo, a sua invocagdo
magica, sugere ilusoriamente, um ‘povo’ (i.¢, a totalidade de todas as pessoas do grupo; ¢ a sua totalidade como
algo ainda ndo sistematicamente cindido por isso ndo necessitou de uma Constituicdo”. Fragmento (sobre) o
Poder Constituinte do Povo. Traducdo Peter Naumann. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p.

20/21.
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O Poder constituinte vem sendo discutido contemporaneamente pelo filésofo politico
Antonio Negri. Para ele “o poder constituinte ndo tem sido considerado apenas fonte
onipotente e expansiva que produz normas constitucionais de todos os ordenamentos

99192

juridicos, mas também o sujeito desta producdo e expansiva” . Por esta razdo, o “poder

constituinte tende a se identificar com o préprio conceito de politica, no sentido em que este ¢

. . ret 193
compreendido em uma sociedade democratica”

. Para Negri, definir poder constituinte ¢é
“qualificar constitucional e juridicamente o poder constituinte ndo sera simplesmente produzir
normas constitucionais e estruturar poderes constituidos, mas, sobretudo, ordenar o poder
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constituinte enquanto sujeito, a regular a politica democratica™ .

Agamben, ao afirmar que o paradoxo da soberania ¢ identificado com o problema do
poder constituinte e sua relagdo com o poder constituido, cita Burdeau para demonstrar a

dificuldade de se caracterizar esta distin¢ao. Para Burdeau:

A razdo disto, ¢ que, se pretende-se dar o seu verdadeiro sentido a
distingdo entre poder constituinte e poder constituido, é preciso
necessariamente coloca-los em dois planos diversos. Os poderes
constituidos existem somente no Estado: inseparaveis de uma ordem
constitucional preestabelecida, eles necessitam de uma moldura estatal da
qual manifestam a realidade. O poder constituinte, ao contrario, situa-se
fora do Estado; ndo lhe deve nada, existe sem ele, ¢ a fonte cujo uso se
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faz de sua corrente ndo pode mais exaurir .

A relagdo dentro e fora do Estado, poder constituido e constituinte, somente podera
levar a efeito se houver a mediagdo de uma democracia procedimentalista no paradigma do
Estado democratico de Direito. Caso contrario, podemos chegar a um resultado de soma zero,
na medida em que poder constituinte somente estara “fora” do Estado de forma auténoma, ou

seja, para o pleno exercicio dos poderes de autolegislar, se o poder constituido for

92 NEGRI, Antonio.O Poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugo: Adriano

Pillati. P. 7.
'3 NEGRI, Antonio.O Poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugdo: Adriano
Pillati. P. 7.
" NEGRI, Antonio.O Poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugdo: Adriano
Pillati. P. 7.
' AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O poder soberano e vida nua I. Traducdo: Henrique Burigo, 2°

reimpressdo. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2007, p. 47.
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reconhecido como democratico para a constituicdo de uma comunidade de principios de

pessoas livres e iguais.

Para Negri, “E por isto que poder constituinte se forma e reforma incessantemente em
todo lugar. A pretensdo do constitucionalismo em regular juridicamente o poder constituinte
ndo ¢ estupida apenas porque quer — e quando quer — dividi-lo; ela o ¢ sobretudo quando quer
bloquear sua temporalidade constitutiva”'®®. O poder constituinte, ao se formar e reformar
incessantemente em todo lugar, passa a ser sempre, tempo forte e futuro, mantendo, sempre,
uma relagdo singular com o tempo, posto que, ¢, o poder constituinte, “uma vontade absoluta
que determina o seu proprio tempo [...] o poder constituinte representa um momento essencial

na secularizacdo do poder e na laicizagdo da politica. O poder torna-se uma dimensao
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imanente a histéria, um horizonte temporal em sentido proprio Enfim, o poder

constituinte representa uma efetiva e forte aceleracdo do tempo.

Por outro lado, o constitucionalismo ¢ sempre passado na medida em que, sua doutrina

juridica somente conhece o passado.

Por esta razdo, como afirma Agamben,

¢ tdo 4arduo pensar uma ‘constituicdo da poténcia’ integralmente
emancipada do principio da soberania e um poder constituinte que tenha
definitivamente rompido o bando que a liga ao poder constituido. Ndo
basta, de fato, que o poder constituinte ndo se esgote nunca em poder
constituido: até mesmo o poder soberano pode manter-se indefinidamente
como tal, sem nunca passar ao ato. Seria preciso, preferivelmente, pensar
a existéncia da potencia sem nenhuma relagdo com o ser em ato — nem ao
menos na forma extrema do banco e da potencia de ndo ser, € o ato ndo
mais como cumprimento e manifestagdo da poténcia — nem ao menos na
forma de um doar de si e de um deixar de ser. Isto implicaria, por;em
nada menos que pensar a ontologia e a politica alem de toda figura da
relacdo, seja até mesmo aquela relagdo limite que ¢ o bando soberano;
mas isto ¢ justamente o que muitos hoje ndo estdo dispostos a fazer por

prego algum'”.

9 NEGRI, Antonio.O Poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugdo: Adriano

Pillati. P. 21.
7NEGRI, Antonio.O Poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugdo: Adriano
Pillati. P. 22.
"% AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O poder soberano e vida nua I. Traducdo: Henrique Burigo, 2°

reimpressdo. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2007, p. 54.
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Para afastar a aporia da soberania, evitando-se o paradoxo entre constitucionalismo e
democracia, tornando-a, ao fim e ao cabo, uma tensdo constitutiva de um direito que afirma
ser democratico, em que reside uma comunidade juridica que se autoorganiza, hd a
necessidade de revisitar os termos intersubjetivos da idéia de soberania popular. Ao revisitar o

conceito de soberania popular, esta,

mesmo quando se torna andnima, retrocede aos procedimentos
democraticos e a implementacdo legal de seus exigentes pressupostos
comunicativos s6 para se fazer sentir como um poder engendrado
comunicativamente. No sentido estrito da palavra, esse poder
comunicativo deriva das interacdes entre a formagdo da vontade
institucionalizada juridicamente e os publicos mobilizados culturalmente.
Estes ultimos, por seu turno, encontram fundamento nas associacdes de
uma sociedade civil completamente distinta tanto do Estado quanto do

199
mercado .

E neste sentido que, sob o paradigma procedimentalista do Estado democratico de

Direito e na visdo procedimentalista do direito, o paradoxo entre constitucionalismo e
. ~ . .. 200 . ~

democracia torna-se uma tensdo constitutiva™ ou seja, opostos que se complementam e nao

mais se repelem.

' HABERMAS, Jiirgen, 1995b:120.

29 A “soberania popular assume forma juridica, através do processo legislativo democratico, que faz valer o
nexo interno entre autonomia publica e autonomia privada dos cidaddos, concebidas, desde o inicio, como
dimensdes co-originarias e quiprimordiais da autonomia juridica. Em outros termos, uma soberania popular
interpretada procedimentalmente garante que as duas dimensdes da autonomia juridica se articulem
reciprocamente, pois os destinatarios das normas juridicas vigentes, enquanto sujeitos juridicos privados, pelo
processo legislativo democratico que se realiza através da mediago juridica entre canais institucionalizados e
ndo institucionalizados de formacdo da vontade e da opinido politicas, enquanto cidaddos, tornam-se os autores
de seus proprios direitos e deveres.[...]Sob o paradigma procedimentalista do Estado Democratico de Direito, o
exercicio da autonomia juridica ramifica-se, assim, no uso publico das liberdades politicas (liberdades
comunicativas) e no uso privado das liberdades individuais (liberdades subjetivas), sem que se reduza a
autonomia moral ou a escolha racional[...] Vista em toda sua integridade, a autonomia juridica, em suas
dimensdes publica e privada, compdem-se, entdo, de trés elementos distintos: da autonomia dos cidadios,
exercida em comum, da capacidade para uma escolha racional e do direito & atuo-realizagdo ética, cujo nexo
deve ser garantido pelo processo de mediagdo juridica que representa o processo legislativo democratico”.
CATTONI, Marcelo. Devido Processo Legislativo: Uma justificacio democratica do controle jurisdicional

de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 2° edi¢do.p.115.
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A constituicdo de 1988 incorporou o Estado democratico de Direito ja em seu
predmbulo, instituindo-o a “assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
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social”

. Destacou, desta forma, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo
politico™”, fixando em seu artigo 3°, os objetivos fundamentais do Estado brasileiro de
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminagao”.

A histdria constitucional brasileira nos demonstra, em especial a do periodo de
1960/1988%%, que a partir da sua propria reconstrugio constitutiva, isto &, “ndo vista como um

repositorio de fatos extraidos do passado, mas como um elemento constitutivo da experiéncia
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presente”  que o processo constituinte de 1987/88 afirma uma sociedade aberta, plural que

visa a constru¢cdo para o futuro. Uma construgdo, alids, que rompeu com um passado
autoritario, vinculando governo e Estado a uma univocidade de pensamento e a uma idiolitice

de conduta.

Como nos ensinam Cristiano Paixdo e Leonardo Barbosa,

A reconstrugdo histdrica desses processos ndo busca a autoridade de uma
interpretagdo auténtica, ou um retrato das raizes do ordenamento. Ela
concentra seu enfoque nas praticas discursivas dos movimentos sociais,
nas respostas institucionais, nas formas criativas de producao do direito,
na inovacgao constitucional.

E, nesses campos, a experiéncia brasileira ¢ riquissima. E ela se inicia
com a propria reflexdo em torno do sentido do trabalho de elaboragdo do

texto constitucional.

29 preambulo da Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988.

202 CRB/88 — art. 1°, incisos II, Il e V).

% BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade Mudanga constitucional, autoritarismo e democracia no
Brasil pés -1964. Tese de Doutorado defendida na Universidade de Brasilia — UnB, em 17.06.2009.

2% PAIXAO, Cristiano e BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. Cidadania, democracia e Constitui¢iio: o
processo de convocacio da Assembléia Nacional Constituinte de 1987-1988. In PEREIRA UNES, Flavio
Henrique ¢ FONSECA DIAS, Maria Tereza. Cidadania e inclusido social: estudos em homenagem a

Professora Miracy Barbosa de Sousa Gustin. Belo Horizonte: Editora Férum, 2008, p. 129.
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O pensamento constitucional autoritario, que encontra suas origens na
teoria geral do Estado na Alemanha da segunda metade do século XIX,
resolve em torno da idéia de uma Constituicdo que existe em fun¢do do
Estado, cujos burocratas e autoridades executivas se responsabilizam pela
defini¢do do interesse publico, o qual se confunde com o interesse estatal.
E instrutivo observar os ecos dessa concepgio na historia constitucional
brasileira.

O estabelecimento da lei torna-se, no dizer de Manoel Gongalves Ferreira
Filho, uma atividade ‘de per si técnica’. Miguel Reale, em artigo de 1985,
intitulado ‘Como devera ser a nova Constitui¢ao’, escreveu:

Ndo ¢é segredo para ninguém que a elaboracdo de um texto
constitucional representa uma tarefa eminentemente técnica, ndo sé por
envolver o conhecimento de multiplos dominios da experiéncia humana,
como por exigir harmonioso senso unitdrio de equilibrio, inespardvel do
valor ‘arquitetonico’ que Aristoteles considerava a nota essencial da
Politica.

A concepgdo do direito como problema ‘técnico’ integra, em alguma
medida, o ‘senso comum tedrico’ dos juristas. Sua presenca renitente no
processo constituinte pode ser sentida, por exemplo, no pronunciamento
do entdo presidente José Sarney em cadeia nacional de radio e televisao,
no dia 26 de julho de 1988. Sarney criticou a qualidade do trabalho da
Assembléia dizendo: ‘os brasileiros receiam que a Constituicdo torne o
pais ingoverndvel’. A ‘governabilidade’, essa palavra-chave dotada de
poder de justificagdo que se pretende irresistivel, €, juntamente com as
idéias de ‘paz social’ e ‘concilia¢do’, a grande senha do pensamento
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conservador durante o processo constituinte™" .

Felizmente, este fundamentalismo hermenéutico ficou vencido no processo
constituinte de 1987/1988, tendo em vista a ampla participagdo popular, ou seja, a sociedade

brasileira organizada®’®, mesmo em um periodo ainda critico por que passava o pais, tomou a

23 PAIXAO, Cristiano e BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. Cidadania, democracia e Constitui¢iio: o
processo de convocacio da Assembléia Nacional Constituinte de 1987-1988. In PEREIRA UNES, Flavio
Henrique ¢ FONSECA DIAS, Maria Tereza. Cidadania e inclusido social: estudos em homenagem a
Professora Miracy Barbosa de Sousa Gustin. Belo Horizonte: Editora Férum, 2008, p. 130.

2% A pesquisa de Leonardo Augusto de Andrade, em sua tese de Doutorado defendida na Universidade de
Brasilia — UnB, nos demonstrou que o processo constituinte de 1987-1988 ndo foi um ato de concessdo
governamental e muito menos se iniciou naqueles anos. O processo constituinte foi fruto de um periodo de
organizagdo da sociedade brasileira, mesmo com os limites impostos pelo o autoritarismo ditatorial do regime
militar, que, ndo concordando com o golpe militar de 1964, manteve-se organizado tendo o seu ponto mais forte,
a década de 1970, em especial o ano de 1974, quando, mesmo em uma votagdo ndo livre, a oposicdo,

representado pelo MDB, levou a maioria dos votos da populagéo brasileira.
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frente e, diante de sua autonomia democratica, exigiu, diante de sua participacdo ativa e
organizada, a alteracdo do regimento interno constituinte e reconstruiu, de fora para dentro, o
poder constituinte, comprovando que, pouvoirs constitués e pouvoir constituant, ¢ uma tensao
constitutiva para a afirmagdo de um Estado Democratico de Direito. Em suma, a participagdo
popular no processo constituinte de 1987-1988 acabou por romper, mesmo que nao
totalmente, o fundamentalismo hermenéutico até entdo vigente. Apontou, como afirmam

Cristiano Paixdo e Leonardo Barbosa, uma alternativa concreta,

Afinal, a atuacdo de um conjunto de deputados e senadores, nem todos
(quica uma pequena minoria) de perfil técnico, associado a intensa
interferéncia da opinido publica, a mecanismos institucionais de
participacdo popular e a uma dinamica descentralizada em mais de duas
dezenas de subcomissdes temadticas, sem a orientacdo de qualquer
anteprojeto de Constituicdo, poderia resultar em qualquer coisa, menos
em um texto dotado de ‘harmonioso senso unitario de equilibrio’. Em
outras palavras, as forgas politicas envolvidas no processo constituinte
jogaram-se nele sem nenhuma certeza sobre como ‘aquilo’ iria acabar: O
poder constituinte tornara-se 6rfao de ‘objetivos nacionais’. Nao havia
um ‘projeto oficial’ a ser traduzido pela Constitui¢do, mas diversos
projetos politicos e ideoldgicos fragmentarios a articular; mediados por
uma forte exigéncia de cidadania, entendida principalmente como direito
a participagdo ativa na vida politica do pais. Esta ¢ a nota de ineditismo e
ruptura que atribui a Constituicdo de 1988 um carater verdadeiramente

inovador®”’.

No mesmo sentido, podemos compreender, com Marcelo Cattoni, que a transi¢do
,ie . . , 208
politica brasileira se trata de um processo constituinte democratico a longo prazo™". Ao

reconstruir o processo constituinte de 1987-1988, Menelick de Carvalho Netto ressalta que

T PAIXAO, Cristiano e BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. Cidadania, democracia e Constitui¢iio: o
processo de convocacio da Assembléia Nacional Constituinte de 1987-1988. In PEREIRA UNES, Flavio
Henrique ¢ FONSECA DIAS, Maria Tereza. Cidadania e inclusido social: estudos em homenagem a
Professora Miracy Barbosa de Sousa Gustin. Belo Horizonte: Editora Férum, 2008, p. 130/131.

% CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Democracia sem espera e processo de constitucionalizagio:
um critica aos discursos oficiais sobre a chamada ‘transicdo politica brasileira’. In CATTONI DE
OLIVEIRA, Marcelo Andrade e AMORIM MACHADO, Daniel (coordenadores). Constitui¢do e Processo: A

resposta do constitucionalismo a banalizagdo do terror. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 385.
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Na verdade, a grande legitimidade que caracteriza a Constitui¢do de 1988
decorreu de uma via inesperada e, at¢é o momento da eleicdo da
Assembléia Constituinte, bastante plausivel. Com a morte do Presidente
eleito, Tancredo Neves, e a posse como Presidente do Vice-Presidente
eleito, José Sarney, as forcas populares mobilizadas pela campanha das
‘Diretas ja’ voltaram a sua atencdo e interesse de maneira decisiva e para
os trabalhos constituintes, entdo em face inicial, pois a de organizag¢do ou
de definicdo do processo havia acabado de se encerrar. Como resultado
dessa renovada ateng¢do, o tradicional processo constituinte pré-ordenado,
contra todas as previsdes, subitamente ndo mais pode ser realizado em
razdo da enorme mobilizagdo e pressdo populares que se seguiram,
determinando a queda da denominada comissdo de notaveis — a comissao
encarregada da elaboracdo do anteprojeto inicial — e a ado¢do de uma
participativa metodologia de montagem do anteprojeto a partir da coleta
de sugestdes populares. Canais de participagdo direta e indireta da
sociedade civil organizada terminaram encontrando significativa acolhida
no regimento revisto do processo constituinte; o despertar do interesse de
todos alimentou e fomentou o aprofundamento dos debates,
acompanhados por todo o pais toas as noites através da televisdo. Foi
desse processo, profundamente democratico, que a CONSTITUICAO
hauriu sua legitimidade original, resultando de wuma auténtica
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manifestacdo de poder constituinte, em razdo do processo adotado™" .

Os principios do Estado Democratico de Direito conferidos pela Constituicdo da
Republica do Brasil de 1988 nos remetem a aplicagdo da teoria do discurso para uma
democracia procedimentalista defendida por Jiirgen Habermas. Ao contrdrio das vozes que a
contestam, a aplicacdo de uma democracia procedimental no Brasil estd cada vez mais se
concretizando a partir dos supostos estabelecidos por esta doutrina. Muito embora tenhamos
passado por uma estagnag¢ao social por um longo periodo e, mais fortemente na década de 90
com a implantagdo do neoliberalismo, fato ¢ que a atuacdo da sociedade nos processos de
decisdo tem sido cada vez mais constante. Participe destes processos, quer no aspecto formal

~ . 211 . . , .
de atuagio®'’, quer no aspecto informal*"', as conquistas obtidas nos Gltimos 10 (dez) anos, a

2% CARVALHO NETTO, Menelick de. A san¢iio no procedimento legislativo. Belo Horizonte, Del Rey, 1992.

210 piversos sio os orgdos do Estado em que ha a participagdo direta dos representantes da sociedade para a
participagdo e decis@o: Lei 7.998/90, paragrafo 3°, do artigo 18 - Regula o Programa do Seguro-Desemprego, o

Abono Salarial, institui o Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), e da outras providéncias - Art. 18. E
102



instituido o Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador (Codefat), composto de 9 (nove)
membros e respectivos suplentes, assim definidos: I - 3 (trés) representantes dos trabalhadores; 1I - 3 (trés)
representantes dos empregadores; III - 1 (um) representante do Ministério do Trabalho; IV - 1 (um)
representante do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social; V - 1 (um) representante do BNDES. § 1° O
mandato de cada Conselheiro é de 3 (trés) anos. § 2° Na primeira investidura, observar-se-a o seguinte: I - 1/3
(um terco) dos representantes referidos nos incisos I e II do caput deste artigo sera designado com mandato de 1
(um) ano; 1/3 (um ter¢o), com mandato de 2(dois) anos e 1/3 (um ter¢o), com mandato de 3(trés) anos; II - o
representante do Ministério do Trabalho sera designado com o mandato de 3 (trés) anos; o representante do
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, com o mandato de 2 (dois) anos; o representante do BNDES,
com o mandato de 1 (um) ano. § 3° Os representantes dos trabalhadores serfo indicados pelas centrais sindicais
e confederacdes de trabalhadores; e os representantes dos empregadores, pelas respectivas confederacdes; Lei
8.036/90, paragrafo 3°, artigo 3° - Dispde sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servico, e da outras
providéncias - Art. 3> O FGTS seré regido segundo normas e diretrizes estabelecidas por um Conselho Curador,
integrado por trés representantes da categoria dos trabalhadores e trés representantes da categoria dos
empregadores, além de um representante de cada orgdo e entidade a seguir indicados:I - Ministério do
Trabalho;II - Ministério do Planejamento e Orgamento; III - Ministério da Fazenda; IV - Ministério da Industria,
do Comércio e do Turismo; V - Caixa Econdmica Federal; VI - Banco Central do Brasil. § 1° A Presidéncia do
Conselho Curador serd exercida pelo representante do Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social. § 2°Os
Ministros de Estado e os Presidentes das entidades mencionadas neste artigo serdo os membros titulares do
Conselho Curador, cabendo, a cada um deles, indicar o seu respectivo suplente ao Presidente do Conselho, que
os nomeard. § 3° Os representantes dos trabalhadores ¢ dos empregados e seus respectivos suplentes serdo
indicados pelas respectivas centrais sindicais e confederagdes nacionais e nomeados pelo Ministro do Trabalho e
da Previdéncia Social, e terdo mandato de 2 (dois) anos, podendo ser reconduzidos uma unica vez; Lei 8.213/91,
paragrafo 2° do artigo 3° - Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e da outras providéncias -
Art. 3° Fica instituido o Conselho Nacional de Previdéncia Social-CNPS, o6rgdo superior de deliberagdo
colegiada, que tera como membros: I - seis representantes do Governo Federal; IT - nove representantes da
sociedade civil, sendo: a) trés representantes dos aposentados e pensionistas; b) trés representantes dos
trabalhadores em atividade; c) trés representantes dos empregadores. § 1° Os membros do CNPS e seus
respectivos suplentes serdo nomeados pelo Presidente da Republica, tendo os representantes titulares da
sociedade civil mandato de 2 (dois) anos, podendo ser reconduzidos, de imediato, uma tUnica vez.§ 2°Os
representantes dos trabalhadores em atividade, dos aposentados, dos empregadores e seus respectivos suplentes
serdo indicados pelas centrais sindicais e confederagdes nacionais; Lei 8.677/93, artigo 5° - Dispde sobre o
Fundo de Desenvolvimento Social e d4 outras providencias - Art. 5° E criado o Conselho Curador do FDS,
integrado por: I - Ministro do Bem-Estar Social; 1II - Ministro da Fazenda; III - Ministro do Planejamento; IV -
Presidente da Caixa Econdmica Federal; V - Presidente do Banco Central do Brasil; VI - 1 (um) representante da
Confederag@o Nacional das Institui¢des Financeiras; VII - 1 (um) representante da Confedera¢do Nacional do
Comércio; VIII - 1 (um) representante da Confederagdo Nacional da Industria; IX - 1 (um) representante da
Confederagdo Geral dos Trabalhadores; X - 1 (um) representante da Central Unica dos Trabalhadores; XI - 1
(um) representante da Forga Sindical. § 1° A presidéncia do Conselho Curador serd exercida pelo representante
do Ministério do Bem-Estar Social. § 2° Cabe aos representantes dos 6rgdos governamentais a indica¢do de seus
suplentes ao presidente do Conselho Curador, que os nomeara. § 3° Os representantes dos trabalhadores e
empregadores e seus suplentes serdo escolhidos respectivamente pelas centrais sindicais e confederagdes
nacionais e nomeados pelo Ministro do Bem-Estar Social, tendo mandato de 2 (dois) anos; Lei 8.212/91 — artigo
65 — Dispde sobre a organizagdo da seguridade social, institui o Plano de Custeio e da outras providéncias -
Art. 65. O Conselho Gestor do Cadastro Nacional do Trabalhador terd 12 (doze) membros titulares e igual
numero de suplentes, nomeados pelo Ministro do Trabalho e da Previdéncia Social para mandato de 4 (quatro)
anos, sendo: I - 6 (seis) representantes do Governo Federal; II - 3 (trés) representantes indicados pelas centrais
sindicais ou confedera¢des nacionais de trabalhadores; III - 3 (trés) representantes das Confederagdes Nacionais
de Empresarios. § 1° A presidéncia do Conselho Gestor sera exercida por um de seus membros, eleito para
mandato de 1 (um) ano, vedada a recondugdo. § 2° O Conselho Gestor tomara posse no prazo de 30 (trinta) dias
a contar da data de publicagdo desta Lei. § 3° No prazo de até 60 (sessenta) dias apds sua posse, o Conselho
Gestor aprovara seu regimento interno ¢ o cronograma de implantacdo do Cadastro Nacional do Trabalhador-
CNT, observado o prazo limite estipulado no art. 64; Decreto 1.617/1995 — artigo 2° - Dispde sobre a
organizagdo e funcionamento do Conselho Nacional do Trabalho, e d4 outras providencias - Art. 1° O Conselho
Nacional do Trabalho - CNTb, 6rgéo colegiado de natureza consultiva, composto de forma tripartite e paritaria,
integrante da estrutura basica do Ministério do Trabalho, tem por finalidade: [...] Art. 2° O CNTb sera composto:
I - pelos seguintes Ministros de Estado; a) do Trabalho, que o presidira; b) do Planejamento e Orgamento; c) da
Fazenda; d) da Previdéncia e Assisténcia Social; e) da Agricultura, do Abastecimento ¢ da Reforma Agraria; f)
da Industria, do Comércio e do Turismo; II - por dois representantes de cada entidade dos trabalhadores, a seguir
indicada: a) Central Unica dos Trabalhadores (CUT);b) Confederagdo Geral dos Trabalhadores (CGT); ¢) Forga
Sindical (FS); [...] § 2° Os representantes dos trabalhadores e empregadores, titulares e suplentes, serdo indicados
pelos dirigentes das respectivas entidades e designados pelo Presidente do CNTb, com mandato de dois anos,
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partir da experiéncia de participagdo ativa no processo negocial e com a responsabilidade nos

permitida a recondugdo; Decretos n° s 5.725/2006 - Art. 13. [...] do Presidente da Confederacdo Nacional do
Comércio, que ¢ seu Presidente nato; II - de um Vice-Presidente; I1I - de representantes de cada CR, a razdo de
um por cinqgiienta mil comerciarios ou fracdo de metade mais um, no minimo de um e no maximo de trés; IV - de
um representante, e respectivo suplente, do Ministério do Trabalho ¢ Emprego, designados pelo Ministro de
Estado; V - de um representante do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, e respectivo suplente,
designados pelo Ministro de Estado da Previdéncia Social; VI - de um representante de cada federagdo nacional,
e respectivo suplente, eleitos pelo respectivo Conselho de Representantes; VII - de seis representantes dos
trabalhadores, e respectivos suplentes, indicados pelas centrais sindicais que atenderem aos critérios e instrugdes
estabelecidos em ato do Ministro de Estado do Trabalho e Emprego; e VIII - do Diretor-Geral do Departamento
Nacional — DN; 5.726/2006 - Art. 22. [...]h) de seis representantes dos trabalhadores da industria e respectivos
suplentes, indicados pelas confederagdes de trabalhadores da industria e centrais sindicais, que contarem com
pelo menos vinte por cento de trabalhadores sindicalizados em relagdo ao nimero total de trabalhadores da
industria em ambito nacional. § 2° ¢) cada trabalhador, pelo respectivo suplente que constar do ato que indicou o
titular; d) os demais, por quem for indicado pelo ente representado. § 6° Os membros a que se refere a alinea "h"
do caput exercerdo o mandato por dois anos, podendo ser reconduzidos. § 7° Duas ou mais confederagdes de
trabalhadores da industria, ou duas ou mais centrais sindicais, poderdo somar seus indices de sindicaliza¢do no
setor da inddstria, para atender ao requisito de representatividade estabelecido na alinea "h" do caput. § 8% A
indicacdo dos representantes dos trabalhadores prevista na alinea "h" do caput serd proporcional a
representatividade das entidades indicantes; 5.727/2006 - Art. 17. [...]g) seis representantes dos trabalhadores da
industria, e respectivos suplentes, indicados pelas confederagdes de trabalhadores da industria e centrais
sindicais, que contarem com pelos menos vinte por cento de trabalhadores sindicalizados em relagdo ao numero
total de trabalhadores da industria em ambito nacional.§ 1° Duas ou mais confederagdes de trabalhadores da
industria ou duas ou mais centrais sindicais poderdo somar seus indices de sindicalizagdo do setor da industria
para atender ao requisito de representatividade estabelecido na alinea "g". § 2° A indicagéo dos representantes
dos trabalhadores sera proporcional a representatividade das entidades indicantes. Art. 18. [...] ¢) cada
trabalhador pelo respectivo suplente que constar do ato que indicou o titular; d) os demais, por quem for
indicado pelo ente representado.§ 2¢ O mandato dos Conselheiros indicados nas alineas "c", "f" e "g" do art. 17
sera de dois anos, podendo ser renovado. Art. 32. b) de quatro delegados das atividades industriais, escolhidos
pelo Conselho de Representantes da entidade federativa; g) de um representante, e respectivo suplente, dos
trabalhadores da industria, indicado pela organizagdo dos trabalhadores mais representativa da regido. Paragrafo
unico. Os representantes a que se referem as alineas "b", "c" e "g" exercerdo o mandato por dois anos, sendo
permitida a recondug@o de dois tergos da representagdo nos casos das alineas "b" e "c"; 5.728/2006 — Aprova
alteragdes no regulamento do SESC, SESI, SENAI e SENAC, respectivamente - Art. 13. [...] L - do Presidente da
Confederagdo Nacional do Comércio, que ¢ seu Presidente nato; II - de um Vice-Presidente; III - de
representantes de cada CR, a razéo de um por cinqiienta mil comercidrios, ou fragdo de metade mais um, no
minimo de um e no maximo de trés; IV - de um representante do Ministério da Educacg@o, e respectivo suplente,
designados pelo Ministro de Estado; V - de um representante, e respectivo suplente, do Ministério do Trabalho e
Emprego, designados pelo Ministro de Estado; VI - de um representante, e respectivo suplente, do Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS, designados pelo Ministro de Estado da Previdéncia Social; VII - de um
representante de cada Federagdo Nacional, eleito, com o suplente, pelo respectivo Conselho de Representantes;
VIII - de seis representantes dos trabalhadores, e respectivos suplentes, indicados pelas centrais sindicais que
atenderem aos critérios e instrugdes estabelecidos em ato do Ministro de Estado do Trabalho ¢ Emprego; e o
Presidente da Confederagio Nacional do Comércio, pelo seu substituto estatutario;§ 5° Os Conselheiros a que se
referem os incisos I, III e IX do caput estdo impedidos de votar em plenario, quando entrar em aprecia¢do ou
julgamento atos de sua responsabilidade nos 6rgdos da Administragdo Nacional ou Regional da entidade. § 6* O
mandato dos membros do Conselho Nacional terda a mesma duracdo prevista para os mandatos sindicais,
podendo ser interrompidos os dos incisos IV, V, VI e VIII do caput, em ato de quem os designou. Art. 19. O
Conselho Fiscal (CF) compde-se dos seguintes membros e respectivos suplentes: I - dois representantes do
comércio, sindicalizados, eleitos pelo Conselho de Representantes da Confederagdo Nacional do Comércio;ll -
um representante do Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestdo, designado pelo respectivo Ministro de
Estado;III - um representante do Ministério do Trabalho ¢ Emprego;IV - um representante do INSS, designado
pelo Ministro de Estado da Previdéncia Social; e V - dois representantes dos trabalhadores, indicados pelas
centrais sindicais que atenderem aos critérios e instrucdes estabelecidos em ato do Ministro de Estado do
Trabalho e Emprego.§ 5° O mandato dos membros do CF ¢ de dois anos, podendo ser interrompidos os dos
incisos II, IIl e IV, em ato de quem os designou.

11O crescimento de inclusdo social do pais com o aumento de numero de cidadios incluidos no mercado de
trabalho e portanto com dignidade, tem gerado a afirmac¢do de uma participagdo mais ativa nos processos de
negocia¢ao para o proprio mercado. Negociagdes de alugueres de residéncia, compra ou mesmo para a aquisicao
de bens moveis e produtos da linha branca. As reivindicagdes de rua para a garantia de uma cidadania, como

agua, esgoto, asfalto tem sido uma constante no seio da sociedade brasileira.
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resultados, tem se revelado cada vez mais aprofundado. No campo dos direitos sociais do
trabalho, fonte normativa de um constructo social marcante para a sociedade, os mecanismos
de inclusdo social concretizados a partir da deste mecanismo procedimental do exercicio da
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democracia estdo evidentes e comprovados™ “.

Portanto, o fundamento da inexisténcia de uma incapacidade procedimental da
sociedade brasileira demonstra a sua inconsisténcia. De fato, a resisténcia de uma aplicacdo
concreta da teoria do discurso se da pela auséncia da experiéncia que um setor da elite
brasileira detém no processo efetivo de participacdo e decisdo. Ainda, percebe-se a resisténcia
em garantir a autonomia do cidaddo em um processo de decisdo, necessitando do fundamento
de um aparato “intelectual” proprio. E o fundamentalismo hermenéutico que é utilizado como
mecanismo de monopolizar o conhecimento através de uma linguagem que o proprio direito

vem se afastando.

Foi intensa a busca pela conquista de um direito publico subjetivo do cidaddo a obter
do Estado, a democracia participativa. “As exigéncias de participacdo e de negociagdo, que
resultaram do exercicio resistido da autonomia e caracterizaram ao longo dos séculos a
formacdo da sociedade ¢ do Direito no Brasil, transformaram-se nas faces de uma mesma

. c 99213
moeda: a cidadania™ "

A legitimidade do direito se da através de um processo negocial onde todos possam se
sentir autores das normas, e a legitimidade delas se mede pela ‘resgatabilidade discursiva’ de
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pretensdes de validade normativas™ .

Reforca-se, aqui, a autonomia do processo de decisdo coletiva com as palavras de

Jirgen Habermas:

O projeto de realizagdo do direito, que se refere as condigcdes de
funcionamento de nossa sociedade, portanto de uma sociedade que surgiu
em determinadas circunstincias historicas, ndo pode ser meramente
formal. Todavia, divergindo do paradigma liberal e do Estado Social, este
paradigma do direito ndo antecipa mais um determinado ideal de
sociedade, nem uma determinada visdo de vida boa ou de uma

determinada op¢do politica. Pois ele ¢ formal no sentido de que apenas

12 Ver as analises efetuadas pelo DIEESE.

*13 ROMAO, José Eduardo Elias. Justica Procedimental: A Pratica da Mediaciio na Teoria Discursiva do
Direito de Jiirgen Habermas. Brasilia: Maggiore. 2005. p. 108.
*"HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. v. I. 2* Ed. Tradugio: Flavio

Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:Tempo Brasileiro, 2003. p. 137.
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formula as condigdes necessarias segundo as quais os sujeitos do direito
podem, enquanto cidaddos entender-se entre si para descobrir os seus
problemas e o modo de soluciona-los. Evidentemente, o paradigma
procedimental do direito nutre a expectativa de poder influenciar, ndo
somente a autocompreensdo das elites que operam o direito na qualidade
de especialistas, mas também a de todos os atingidos. E tal expectativa da
teoria do discurso, ao contrario do que se afirma muitas vezes, ndo visa a
doutrinagdo, nem ¢ totalitaria. Pois o novo paradigma submete-se as
condig¢des da discussdo continua, cuja formulagdo ¢ a seguinte: na medida
em que ele conseguisse cunhar o horizonte da pré-compreensdo de todos
os que participam de algum modo e a sua maneira, da interpretacdo da
constituicdo, toda a transformacao historica do contexto social poderia ser
entendida como um desafio para um reexame da compreensdo
paradigmatica do direto. Esta compreensdo, como, alids, o proprio Estado
de direito, conserva um nucleo dogmatico, ou seja, a idéia da autonomia,
segundo a qual os homens agem como sujeitos livres na medida em que
obedecem a leis que eles mesmos estabeleceram, servindo-se de nogdes
adquiridas num processo intersubjetivo. Contudo, esta idéia ¢
‘dogmatica’ num sentido sui generis. Pois nela se expressa uma tensdo
entre facticidade e validade, a qual é °‘dada’ através da estrutura
lingiiistica das formas de vida socio-culturais, as quais nds, que
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formamos nossa identidade em seu seio, ndo podemos eludir “.

Admitindo-se que ‘os paradigmas abrem as perspectivas interpretativas a partir das
quais os principios do Estado de Direito (em uma interpretagdo especifica) podem ser
relacionados com o contexto social como um todo’, espera-se que o esfor¢o compreendido na
reconstrugdo do Paradigma do Estado Democratico de Direito tenha esclarecido que as
‘chaves de abertura’ para interpretacdo e a inclus@o no contexto normativo brasileiro deste
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século XXI sdo a participacdo e a negociacao™ .

Cada vez mais encontramos a possibilidade concreta de se afirmar que a sociedade
brasileira necessita, para a reducdo de sua complexidade e dos conflitos, que as decisdes

sejam tomadas com a participagdo dos atores sociais.

*I> HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. v. II. 2* Ed. Tradugdo: Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro 2003. p. 190.
?1® ROMAO, José Eduardo Elias. Justica Procedimental: A Pratica da Mediaciio na Teoria Discursiva do

Direito de Jiirgen Habermas. Brasilia: Maggiore. 2005. p. 112.
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Portanto, ¢ necessario que a partir de uma teoria constitucional reconstrutiva possamos

obter a abertura semantica da constituigao.
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1.1. A experiéncia da Jurisdicio Constitucional brasileira

A expressdo jurisdicio constitucional®'” das liberdades, adotada pelo jurista italiano
Mauro Cappelletti, visa designar a existéncia de um processo constitucional especial que
proteja, de forma concreta, os direitos fundamentais. Mauro Cappelletti faz uma ressalva: “o
tema do controle jurisdicional da constitucionalidade das leis ndo pode, certamente,
identificar-se com a jurisdi¢do ou justica constitucional, a Verfassungsgerichtsbarkeit dos
alemaes. Ele, ao contrario, ndo representa sendo um dos varios possiveis aspectos da assim

chamada ‘justi¢a constitucional’*'®,

As constitui¢des contemporaneas tém buscado a preservacao e a observagdo das regras
estabelecidas para a garantia das instituicdes democraticas. A jurisdi¢do constitucional tem
este papel, qual seja, a de possibilitar a efetividade dos direitos fundamentais. Como afirma

José Alfredo de Oliveira Baracho:

A Jurisdi¢do constitucional das Liberdades adquire amplitude e relevo
para o principio da igualdade. Ela, assume uma alta fun¢do de equilibrio
no reconhecimento dos interesses constitucionais relevantes. A igualdade
e a tutela da diversidades existentes na Constituicdo figuram como um
dos principios essenciais ligados a igualdade substancial e as diversas
formas de atuacdo dos ser humano, no exercicio de seus direitos

constitucionais. A custodia da Constitui¢do transformou-se também em

um centro de averiguacdes constitucionais, no que diz respeito a sua

27 Para Kelsen, “a jurisdigdo constitucional é um elemento do sistema de medidas que tém por fim garantir o

exercicio regular das fungdes estatais. Essas fun¢des também t€m um carater juridioc: elas consistem em atos
juridicos. Sdo atos de criacdo de direito, insto €, de normas juridicas, ou ato de execugdo de direito criado, isto é,
de normas juridicas ja estabelecidas. Por conseguinte, constumam-se distringuir as fungdes estatais em legilsa¢do
e execugdo, que se opdem a aplicagdo do direito considerado como simples reproducdo”. KELSEN, Hans.
Jurisdicao Constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes. 2003.

'8 CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das leis no direito comparado. 2°
Edigdo. Tradug@o: Aroldo Plinio Gongalves, Revisdo: José Carlos Barbosa Moreira. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris Editor. 1992.
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aplicabilidade. Os direitos e liberdades fundamentais constituem uma
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rubrica espec1a1 nos temas essenciais do constitucionalismo” .

Portanto, a jurisdi¢do constitucional nasce como um instrumento de defesa da
Constitui¢ao. O principio da supremacia da constituicao se origina desta garantia, ou seja, de
obtencdo de mecanismos de sua prote¢do juridica para a sua integridade. Esta protecdo

juridica decorre da “necessidade de se preservar e impedir a promulga¢do e sobretudo a
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aplicagdo de normas juridicas que estejam em desacordo com os seus principios™ .

A importancia de uma jurisdi¢do constitucional das liberdades para o novo
constitucionalismo ¢ tdo fortemente defendida que Canotilho, ao tratar do controle e justiga

constitucional, diz que no

constitucionalismo recente parece defender-se, em geral, a conexdo
necessaria entre constituigdo e jurisdi¢do constitucional. W. Kagi
escreveu impressivamente: ‘diz-me a tua posi¢do quanto a jurisdi¢do
constitucional e eu digo-te que conceito de constitui¢do tens’. O cardcter
de norma juridica directa e imediatamente vinculativa atribuido a
constituicdo e a necessidade de considerar a garantia e seguranca
imediata da lei fundamental como uma das tarefas centrais do Estado
democratico constitucional colocam, logicamente, o problema do
controlo principal da conformidade dos actos dos poderes publicos com a
constituicilo como uma das  questdes-chave da  moderna
‘constitucionalidade’. Mas qual o verdadeiro alcance da ‘justica

constitucional’?**!,

*BARACHO, Jos¢ Alfredo Oliveira. Jurisdi¢do Constitucional da Liberdade. In SAMPAIO, José Adércio
Leite. (Coord). Jurisdicdo Constitucional e os direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.
11/12.

Y LOBATO, Anderson O. C. Para uma Nova Compreensio do sistema misto de Constitucionalidade: a
aceitacio do controle preventivo. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais. n. 6, p. 35-46, 1994.

22l CANOTILHO, I.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. 7° Edi¢do. Coimbra: Edigio

Almedina. p. 892.
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Este principio, da supremacia da constitui¢do, ¢ garantido pela rigidez constitucional, ou
seja, pela adocdo do processo de reforma constitucional mais complexo do que aquele
utilizado para a reforma das leis ordindrias, portanto, um controle politico. Este conjunto de

mecanismo, politico e jurisdicional ¢ denominada de controle de constitucionalidade das leis.

Marcelo Cattoni, ao tratar sobre o sistema de controle de constitucionalidade das leis, a

partir da jurisdi¢@o constitucional, diz que o

controle judicial de constitucionalidade das leis é uma expressdo comum
e genericamente utilizada de modo polissémico e um tanto ingénuo ndo
somente como ponto de vista do debate politico-constitucional,
profissional ou institucional, mas também da perspectiva do debate
teorético-constitucional.

De uma perspectiva que designamos reconstrutiva e que possui
vantagem, diante da Teoria e da Sociologia do Direito Tradicionais, de
ndo se fechar a um Unico ponto de vista disciplinar, o controle judicial de
constitucionalidade das leis ¢ uma expressdo utilizada para se referir a
uma série de controles judiciais que ndo se reduzem a um controle
judicial de constitucionalidade ‘da lei’, ou a um controle judicial de
constitucionalidade de ‘emenda ou de revisdo constitucionais’, ou, ainda,
a um controle ‘de atos normativos’, nem sempre equiparaveis a lei,
quanto a sua validade juridica ou ao seu ambito normativo de incidéncia.
E, de ser fundamentalmente considerado como controle jurisdicional de
constitucionalidade e de regularidade do processo de producdo da lei. Ou
seja, do atos juridicos que, ao densificarem um modo juridico-
constitucional de interconexao prefigurada, constituem-se em uma cadeia
procedimental.  Essa  cadeia  procedimental se  desenvolve
discursivamente, ou, ao menos, em condi¢des equanimes de negociagio,
ou, ainda, em contraditorio, entre agentes legitimados, no contexto de
uma sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢do, visando a formagao
e a emissdo de um ato publico-estatal do tipo pronuncia-declara¢do, um
provimento legislativo que, sendo um ato final daquela cadeia

procedimental, da-lhe finalidade juridica especifica™’.

*? In Devido Processo Legislativo: Uma justificacio democritica do controle jurisdicional de

constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 2* Edicdo. Belo Horizonte: Mandamentos Editora,

2006,p. 40.
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A Jurisdigdo brasileira prevé a existéncia de agdes constitucionais, visando dar solug¢do
imediata quando ocorrer a violagdo aos direitos fundamentais*>. O sistema difuso do controle
de constitucionalidade no Brasil foi adotado pela primeira vez em 1891. De inspira¢@o norte-
americana, pelo qual juiz ou Tribunal poderd afastar, no caso concreto em que presta
jurisdicado, a aplicagdo de norma que viole a Constitui¢do. Uma vez que ndo havia a previsao
do principio do stare decisis, que atribui for¢a vinculante as decisdes da Suprema Corte
americana, ou seja, os efeitos da decis@o do controle difuso de constituciolidade se limitavam

as partes envolvidas nos autos.

Para se obter efeito vinculante as decisdes no controle difuso de constitucionalidade, a
Constituicao de 1934 criou o artigo 91, inciso IV, o qual determinava que, se um ato
normativo fosse declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, haveria um
mecanismo de suspensdo, pelo Senado, da execugdo da lei, no todo ou em parte. Portanto,
trata-se de ato politico, para a preservacao da separagdo dos poderes, conferindo eficacia erga

omnes as declara¢des de inconstitucionalidade em concreto.

A Emenda Constitucional n® 16 de 1965, para obter os efeitos da decisdo erga omnes,
instituiu, ao lado do controle difuso de constitucionalidade das leis e atos normativos, o
controle de constitucionalidade em abstrato por meio de representagdo de
inconstitucionalidade, inspirado na representagio interventiva®* ou seja, o modelo
concentrado, direto e em abstrato, proprio das Cortes Constitucionais proposto por Kelsen, e
existente em alguns paises da Europa Continental. Com o controle concentrado, instituido
pela EC n° 16/65, os efeitos da decisdo se faz diretamente pelo Supremo Tribunal Federal
tendo em vista a natureza objetiva do processo e a tutela da constituicdo. O legitimado,
exclusivo, para a propositura da representacdo de inconstitucionalidade ¢ o Procurador Geral

da Republica.

223 Sdo os chamados writs constitucionais, de natureza mandamental e de rito sumario. Estes estdo previstos no
artigo 5° da Constituicdo, que sdo: (a) agdo de habeas corpus (art. 5°, LXVIII); (b) a agdo de habeas data (artigo
5°, LXXII); (¢) a acdo de mandado de seguranca individual e coletivo (artigo 5°, LXIX ¢ LXX); (d) a agdo de
mandado de injungdo (art. 5°, LXXI). Todas as a¢des constitucionais citadas buscam a garantia dos direitos
enumerados no Titulo II, "Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo I, "Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos", que sdo dirigidas contra o Estado, que por ilegalidade, abuso de poder ou pela simples
inércia, violam ou deixam de reconhecer o direito do demandante.

24 A representagdo Interventiva, para fins de intervengdo federal,, tinha como finalidade de obter a observancia

ou ndo, pelos Estados-Membros dos principios constitucionais sensiveis.
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Esse sistema misto de controle de constitucionalidade de leis foi mantido pela
Constituicdo de 1988 na perspectiva de uma maior efetividade e concretude do sistema do

controle de constitucionalidade das leis de prote¢do da Constitui¢ao.

A Constitui¢do de 1988, portanto, conferiu uma maior abertura ao controle concentrado
de constitucionalidade, ao retirar a exclusividade da legitimidade ativa do Procurador Geral
da Republica, ampliando, significativamente®® os seus legitimados®*®. Ainda, pode-se dizer
que foi conferido ao Supremo Tribunal Federal a abertura de competéncia ao controle
concentrado ao instituir a: Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade; Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo; A¢ao Declaratdria de Constitucionalidade; A Argiiicdo de

Descumprimento de Preceito Constitucional; Mandado de Injuncdo.

O controle judicial de constitucionalidade das leis ¢ exercido através do orgao
i . YY) ,
responsavel, competente, deste controle, ¢ integra a estrutura do Poder Judiciario™’. Ja o

controle de constitucionalidade politico ¢ exercido preventivamente pelo Chefe do Poder

228

Executivo, por meio do veto politico™". No tocante ao Poder Legislativo, no processo

legislativo, ¢ exercido o controle politico de constitucionalidade através de suas Comissdes de

Constitui¢io e Justica examinando previamente a constitucionalidade dos projetos de lei**’.

% O significativamente pode ser entendido como uma frase de efeito ja que, toda e qualquer alteragio de saia da
exclusividade, Unica, se torna significativa em especial quando se refere a legitimidade ativa do processo
constitucional.

2% Artigo 103 -

227 Capitulo III - Do Poder Judiciario Se¢do I - Disposi¢cdes Gerais - Art. 92. Sdo 6rgdos do Poder Judiciario:
I - o Supremo Tribunal Federal; I-A - o Conselho Nacional de Justica; II - o Superior Tribunal de Justiga; III - os
Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais; IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho; V - os Tribunais e Juizes
Eleitorais; VI - os Tribunais e Juizes Militares; VII - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e
Territérios. § 1° O Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justica e os Tribunais Superiores tém
sede na Capital Federal. § 2° O Supremo Tribunal Federal ¢ os Tribunais Superiores t€m jurisdi¢do em todo o
territorio nacional.

*Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votacdo enviara o projeto de lei ao Presidente da Republica,
que, aquiescendo, o sancionara. § 1° Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte,
inconstitucional ou contrario ao interesse publico, vetd-lo- 4 total ou parcialmente, no prazo de quinze dias uteis,
contados da data do recebimento, ¢ comunicara, dentro de quarenta e¢ oito horas, ao Presidente do Senado
Federal os motivos do veto. § 2° O veto parcial somente abrangera texto integral de artigo, de paragrafo, de
inciso ou de alinea. § 3° Decorrido o prazo de quinze dias, o siléncio do Presidente da

Republica importara sangdo. § 4° O veto sera apreciado em sessdo conjunta, dentro de trinta dias a contar de seu
recebimento, s6 podendo ser rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores, em escrutinio
secreto. § 5° Se o veto ndo for mantido, sera o projeto enviado, para promulgacdo, ao Presidente da Republica. §
6° Esgotado sem deliberagdo o prazo estabelecido no § 4°, o veto serd colocado na ordem do dia da sessdo
imediata, sobrestadas as demais proposigdes, até sua votagdo final. § 7° Se a lei ndo for promulgada dentro de
quarenta e oito horas pelo Presidente da Republica, nos casos dos §§ 3° e 5° o Presidente do Senado a
promulgara, e, se este ndo o fizer em igual prazo, caberd ao Vice-Presidente do Senado fazé-lo.

229 ~ - . ~ -

Secao VII - Das Comissdes - Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes €
tempordarias, constituidas na forma e com as atribui¢des previstas no respectivo regimento ou no ato de que
resultar sua criagdo. § 1° Na constituicdo das Mesas e de cada comissdo, é assegurada, tanto quanto possivel, a

representacio proporcional dos partidos ou dos blocos parlamentares que participam da respectiva Casa. § 2° As
112



Os efeitos da decisd@o do sistema misto do controle de constitucionalidade das leis
brasileiras mantém sua diferenciagdo em relacdo ao modelo tradicional. Enquanto no controle
concentrado somente o Tribunal Constitucional, no caso o Supremo Tribunal Federal ¢
competente para conhecer e julgar uma questio de inconstitucionalidade, o fazendo a partir de
uma andlise, abstrata, da conformidade de uma norma a constitui¢do, independente de
qualquer relacdo individual ou seja, caso concreto, assumindo, a sua decisdo, verdadeira
caracteristica de declaragdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade de efeito
vinculante™’, no controle difuso de constitucionalidade das leis, qualquer juiz ou tribunal®'

podera afastar a aplicabilidade da lei ou ato normativo que entender inconstitucional.

A primeira vista, o sistema misto do controle de constitucionalidade brasileiro poderia
levar a conclusdo de uma total incompatibilidade. Nos paises que adotam o sistema de
controle concentrado de constitucionalidade hd o fundamento de que o aumento de decisdo
em sede de controle de constitucionalidade pelo sistema difuso confere, aos juizes, um maior
poder, ressurgindo o mito do “governo dos juizes”. Por outro lado, para os que adotam a tese

do sistema difuso do controle de constitucionalidade, a preocupacgdo se d4 na concentragido do

comissdes, em razdo da matéria de sua competéncia, cabe:l - discutir e votar projeto de lei que dispensar, na
forma do regimento, a competéncia do plendrio, salvo se houver recurso de um décimo dos membros da Casa; II
- realizar audiéncias publicas com entidades da sociedade civil; III - convocar Ministros de Estado para prestar
informagdes sobre assuntos inerentes a suas atribui¢des; IV - receber petigdes, reclamagdes, representacdes ou
queixas de qualquer pessoa contra atos ou omissdes das autoridades ou entidades publicas; V - solicitar
depoimento de qualquer autoridade ou cidaddo; VI - apreciar programas de obras, planos nacionais, regionais e
setoriais de desenvolvimento e sobre eles emitir parecer. § 3° As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo
poderes de investigacdo proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das
respectivas Casas, serfo criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou
separadamente, mediante requerimento de um tergo de seus membros, para a apuragdo de fato determinado e por
prazo certo, sendo suas conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a
responsabilidade civil ou criminal dos infratores; § 4° Durante o recesso, havera uma comissdo representativa do
Congresso Nacional, eleita por suas Casas na ultima sessdo ordinaria do periodo legislativo, com atribuigdes
definidas no regimento comum, cuja composi¢do reproduzira, quanto possivel, a proporcionalidade da
representagdo partidaria.

2% 0 processo constitucional esta previsto na Lei 9868/99 aonde estio dispostos todos os efeitos da decisio.

o) artigo 97 da Constituigdo de 1988 estabelece a reserva de plendrio para a declaragdo de

inconstitucionalidade pelo sistema difuso por um Tribunal. Diz o artigo: Art. 97. Somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo o6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico. O Supremo Tribunal Federal — Stmula
Vinculante n° 10 - VIOLA A CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO (CF, ARTIGO 97) A DECISAO DE
ORGAO FRACIONARIO DE TRIBUNAL QUE, EMBORA NAO DECLARE EXPRESSAMENTE A
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI OU ATO NORMATIVO DO PODER PUBLICO, AFASTA SUA

INCIDENCIA, NO TODO OU EM PARTE.
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poder de decisdo, excluindo, ou a0 mesmo reduzindo a possibilidade de participagdo popular
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no processo de decisdo, levando a um sistema fechado da da propria constituicao™".

Gilmar Mendes aponta grandes dificuldades da manutengcdo do sistema misto do

controle de constitucionalidade no Brasil. Para ele,

O principio da prote¢do judicial efetiva configura pedra angular do
sistema de protecao de direitos. A Constituicdo de 1988 concebeu novas
garantias judiciais de protecdo da ordem constitucional objetiva e dos
sistema de direitos subjetivos, tornando o sistema brasileiro de controle
de constitucionalidade um dos mais intrincados do mundo.

A complexidade do sistema de controle de constitucionalidade instituido
em 1988, prolifico em vias processuais, ndo deixa de trazer consigo
dificuldades varias. Dessa forma, muitos tém sido os esforgos,
doutrinarios e jurisprudenciais, com vistas a solucionar o dificil problema
da convivéncia entre os dois modelos de controle de constitucionalidade
existentes no direito brasileiro, também no que diz respeito as técnicas de

s~ 233
decisdo™".

O debate que se trava hoje, a partir da Teoria Discursiva de Habermas, para um
jurisdicao constitucional democratica ¢ qual o papel que o controle de constitucionalidade das

leis deve ter a partir do paradigma do Estado Democratico de Direito.

Para Habermas, quanto ao problema da

legitimidade do controle judicial da constitucionalidade, esta
consideragdo metodoldgica traz conseqiiéncias praticas e criticas em
relacdo a uma autocompreensdo falsa e sua conseqiiéncias, ndo para a
possibilidade de uma decisdo racional de recursos constitucionais em
geral. Pois a interpretacdo de principios do direito ndo se distingue
fundamentalmente da interpretagdo de normas simples (na medida em
que a sua aplicacdo ndo estd condicionada previamente a situagdes

delimitadas). No processo de aplicacdo, nem sempre surgem lacunas de

2 LOBATO, Anderson O. C. Para uma Nova Compreensio do sistema misto de Constitucionalidade: a
aceitacio do controle preventivo. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais. n. 6, p. 35-46, 1994.

233 MENDES, Gilmar. O Sistema Brasileiro de Controle de Constitucionalidade. In MARTINS, Ives Gandra

da Silva et. Ali (Coord). Tratado de Direito Constitucional . v 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. 306.
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racionalidade em ambos os tipos de interpretacdo. Certamente os passos
complexos de uma interpretacdo construtiva ndo se deixam normatizar
processualmente; porém eles subjazem ao controle da racionalidade
processual de um discurso de aplicacdo institucionalizado juridicamente.
Em todo caso, a jurisdicdo constitucional que parte do caso concreto estd
limitada a aplicagdo de normas (constitucionais) pressupostas como
validas; por isso, a distin¢do entre discursos de aplicagdo de normas e
discursos de fundamentagdo de normas oferece, mesmo assim, um

critério-l6gico argumentativo de delimitagdo de tarefas legitimadoras da

justica e da legislagio™".

Toda a complexidade do controle de constitucionalidade das leis esta exatamente em
estabelecer qual o limite da interpretagdo a ser conferida no exercicio da jurisdigdo
constitucional. O que se pretende para a jurisdi¢do constitucional? Como vimos, a jurisdi¢do
constitucional das liberdades existe para constituir a concretude dos direitos fundamentais dos
cidaddos, impondo os limites do poder do Estado. Portanto, a hermenéutica
constitucionalmente adequada ¢ aquela em que as garantias constitucionais da liberdade

possam ser efetivadas.

Os discursos de fundamentacdo acabam por nivelar, no exercicio da jurisdigcdo
constitucional, principios de direito a bens, finalidade e valores. Assim, liberdade e igualdade
passam a ser objeto de um processo de otimizacdo/ponderagdo de direitos. No momento em
que os discursos de fundamentag¢do sdo utilizados cresce o risco dos juizos irracionais, na

medida em que os argumentos funcionalistas acabam por prevalecer sobre os normativos.

Todo discurso sobre a experiéncia deve partir atualmente da constatacdo de que ela ndo
¢ mais algo que ainda nos seja dado fazer. Pois, assim como foi privado de sua biografia, o
homem contemporaneo foi expropriado de sua experiéncia. E a partir deste discurso sobre a
experiéncia que Agamben inicia o primeiro capitulo do livro: Infancia e historia: destruicao
da experiéncia e origem da historia®>. Para ele, no livro, a infincia tem o lugar lgico se
expondo na relacdo entre experiéncia e linguagem. Para Agamben, a incapacidade de fazer e
transmitir experiéncias talvez seja um dos poucos dados certos de que disponha sobre si
mesmo. A experiéncia ndo ¢ aquela a que somente se obtém a partir de atos desastrosos que

possam marcar a vida ou a partir da qual, se possa conferir — em razao do tempo passado — a

234 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducdo: Flavio Beno

Siebeneichler. 2* Edi¢@o. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003. P. 323.

3 Tradugdo: Henrique Burigo. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2008.
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autoridade, como ja se manifestavam a maxima e o provérbio antigos. Mas, como entdo
revisitar a experiéncia na modernidade, para o homem contemporaneo, sem que se possa
destruir a propria experiéncia? A constatacdo da destruicdo da experiéncia pelo homem
contemporaneo, na medida em que o seu dia a dia passa a ser supérfluo, ou seja, a
incapacidade de traduzir-se em experi€ncia como se os fatos da vida fossem insignificantes,
ndo se traduz, necessariamente, na inexisténcia da experiéncia. O que se constata ¢ a recusa da

propria humanidade em querer experimenta-las™®.

. ~ A .23 . . , e .
A expropriagdo da experiéncia,™’ que tem sido suscitada por vérios doutrinadores e pela
propria jurisprudéncia, ¢ o que vem conferindo, fortemente, a ilegitimidade das decisdes

judiciais e o aumento dos conflitos em uma sociedade complexa.

Rejeitar a experiéncia do controle difuso de constitucionalidade ¢ retirar da propria
experiéncia a possibilidade de reconstruir, a partir dela e para além dela, uma jurisdicdo
constitucional verdadeiramente democratica, em que se possa respeitar as decisdes, uns aos

outros, como sujeitos de direito constitucional.

% AGAMBEN, Giorgio. Infancia e historia: destruicio da experiéncia e origem da histéria. Traducdo:
Henrique Burigo. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2008, p. 23.

»7 Agamben cita um conto de Tieck com o titulo “O Supérfluo da vida”. Este conto ‘nos mostra um casal de
amantes na penuria que aos poucos renuncia a qualquer bem e a toda a atividade externa, e acaba por viver
recluso em seu quarto. Por fim, ndo conseguindo mais encontrar lenha, eles se aquecem queimando inclusive a
escada de madeira que ligava seu quarto ao resto da casa, ficando assim isolados do mundo externo, sem outra
posse e sem outra ocupagdo alem de seu amor. Esta escada — nos esclarece Tieck — € a experiéncia, que eles
sacrificam as chamas do <<conhecimento puro>>. Quando o senhorio (que representa aqui as razdes da
experiéncia) procura, ao voltar, a velha escada que conduzia ao andar alugado aos dois jovens inquilinos,
Henrique (este ¢ o nome do protagonista) zomba dele com estas palavras: ‘Ele quer sustentar-se com a velha
experiéncia de que estd no chdo e quer subir, movendo-se lentamente, degrau por degrau, a altura da
compreensdo mais alta; entretanto ndo podera jamais seguir a intui¢do imediata que temos, nos, que ja abolimos
estes momentos triviais da experiéncia e da sucessdo para sacrifica-los, segundo a antiga lei do Parses, ao puro
conhecimento, com a chama purificadora e vivificante’. A supressdo da escada, ou seja, da experiéncia, ¢
justificada por Tieck como uma <<filosofia da pobreza>> que pode explicar hoje em dia a recusa da experiéncia
da parte dos jovens (mas ndo apenas dos jovens: indios metropolitanos e turistas, hippies e pais de familia estdo
aparelhados — muito alem do que jamais estariam dispostos a reconhecer — por uma idéntica expropriagdo da
experiéncia). Pois eles sdo como aqueles personagens de quadrinhos da nossa infincia, que podem caminhar no
vazio desde que ndo se déem conta: no instante e que se ddo conta, em que t€m experiéncia disso, despencam
irremediavelmente. Por isso, se a sua condig@o é, objetivamente, terrivel, jamais se viu porém em espetaculo
mais repugnante do que uma geragdo de adultos que, apds haver destruido até a ultima possibilidade de
experiéncia auténtica, lanca a sua miséria em face a uma juventude que ndo é mais capaz de experiéncia. Quando
se desejaria impor a esta humanidade, que de fato foi expropriada da experiéncia, uma experiéncia manipulada e
guiada como em um labirinto para ratos, quando a inica experiéncia possivel €, portanto, o horror e a mentira,
nesta circunstancia uma recusa da experiéncia pode — provisoriamente — constituir uma defesa legitima. Até
mesmo a hodierna toxicomania de massa deve ser vista na perspectiva desta destruigdo da experiéncia. Pois o
que diferencia os novos drogados dos intelectuais que descobriram a droga no século XIX é que estes tltimos
(ao menos os menos licidos entre eles) podiam ainda ter a ilusdo de estarem realizando uma nova experiéncia,
enquanto que para os primeiros se trata simplesmente, a este ponto, de desvencilhar-se de toda a experiéncia’. In
Infincia e historia: destruicio da experiéncia e origem da historia. Traducdo: Henrique Burigo. Belo

Horizonte: Editora UFMG, 2008.
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O controle difuso de constitucionalidade das leis precisa ser visto ndo apenas como
uma constatacdo fotografica do passado, mas, e principalmente como uma ponte para que seja
projetado o futuro. Assim poderemos aprender com nossos proprios erros e corrigir os desvios

que o proprio homem contemporaneo impde a humanidade.

Desprezar a experiéncia do controle difuso de constitucionalidade brasileira, como um

fato ultrapassado, ¢ afirmar o fundamentalismo hermenéutico, tdo repugnante como a de

uma geracdo de adultos que, apos haver destruido até a ultima
possibilidade de experiéncia auténtica, langa a sua miséria em face a uma
juventude que ndo ¢ mais capaz de experiéncia. Quando se desejaria
impor a esta humanidade, que de fato foi expropriada da experiéncia,
uma experiéncia manipulada e guiada como em um labirinto para ratos,
quando a Unica experiéncia possivel ¢, portanto, o horror e a mentira,
nesta circunstancia uma recusa da experiéncia pode — provisoriamente —

constituir uma defesa 1egitima238.

Uma legitima defesa para demonstrar que controle difuso e concentrado ndo se repelem,

mas se complementam.

A sociedade moderna reivindica a organizagdo através de um direito que, guardando

~ . 239 . .. .
uma relagdo de complementariedade™ e se autonomizando de uma “eticidade substancial’**,
requer a justificacdo através um controle de constitucionalidade de leis em que direito,

politica e democracia possam interagir.

238 AGAMBEN,Giorgio. Infincia e historia: destruicio da experiéncia e origem da historia. Tradugdo:
Henrique Burigo. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2008.

% CATTONI, Marcelo. Devido Processo Legislativo: uma justificacio democratica do controle
jurisdicional de constitucionalidade das lei do processo legislativo. 2* edi¢do. Belo Horizonte: Mandamento
Editora, 2006. p. 39.

240 para Habermas, a ecticidade substancial consiste no conjunto de tradigdes, valores, formas ¢ modos de vida
socialmente vigentes e ‘naturalizados’, que forma a identidade social, grupal e individual. Na pré-modernidade,
esta consistia numa amalgama de normas, valores e interesses que, com a crescente racionalizacdo e
problematizagdo do seu conteudo, vindas com a modernidade, assume forma reflexiva, num mundo
caracterizado, pelo ‘fato do pluralismo razoavel’. In Passado como Futuro. Traducdo: Flavio Beno

Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1993.
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E nesta perspectiva, que ¢ necessario que passemos a abordar a tensdo produtiva entre
constituicdo e democracia para a afirmagdo do exercicio de um sistema misto de controle de

constitucionalidade das leis.
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2. A abertura semiantica da constituicio a partir de uma Teoria Constitucional

Reconstrutiva

Como mencionamos acima, a histéria do constitucionalismo tem sido marcada entre a
tensdo conceitual dos termos ‘constituicdo’ e ‘democracia’. A reconstru¢do da abertura
semantica da constituicdo deve se dar a partir de uma teoria da constituicdo que afirme seu

carater democratico, emancipatdrio e a concretude dos direitos fundamentais.

E neste sentido que teremos, para uma teoria constitucional reconstrutiva, de revisar os
conceitos de constitui¢do firmados desde o inicio do constitucionalismo americano ¢ francés e
especialmente por Karl Loewenstein pos segunda guerra. Nao se tem a inten¢do de esgotar ou
muito menos, como ja mencionado, de reescrever a Historia do Constitucionalismo mas, tao
somente, de apontar os pressupostos inerentes ao seu desenvolvimento para uma correta
revisitacdo dos mesmos, e, a partir dos supostos do Estado democratico de Direito, reconstruir

a semantica constitucional do termo constitui¢ao.

De fato, as Revolugdes francesa®' e americana®*’ constituiram, nas palavras de
Maurizio Fioravanti, um “momento decisivo na historia do constitucionalismo, ao inaugurar

24355

“um novo conceito € uma nova pratica”~’ constitucionais.

De fato, as teorias da constitui¢ao estdo a procura de uma defini¢do de seu objeto, ou
seja, de uma semantica que seja adequada a complexidade da sociedade contemporanea. Fica,
por isso, sempre a pergunta: O que ¢ uma constituicdo? Maurizio Fioravanti, na busca de um
conceito semantico da constituicdo, utiliza, para o inicio de sua defini¢do, a tricotomia
proposta por um dos mestres italianos do segundo pds-Guerra, Vezio Crisafulli: 1. Os dados
escritos em texto legislativo, sdo, concretamente, deliberados ou outorgado como a criacao de
um determinado Estado; 2. A existéncia dos direitos fundamentais na constituigdo ¢ 3. A
previsio de normas sécio-politicas e socioecondmicas na estrutura da constituigio”**.
Constata-se, como fez Crisafulli, que os problemas e controvérsias de uma teoria
constitucional moderna sdo gerados essencialmente pelas concep¢des divergentes entre o
direito e politica. De toda a forma, ha que fixar entendimento de que o direito e a politica, no

constitucionalismo contemporaneo, ndo podem ser debatidos isoladamente, ou seja, como se

241 Citar Manuel Jiménez e Cattoni

%2 Citar Cristiano Paixo.

* FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de La antiguedad a nuestros dias. Traducién de Manuel Martinez
Neira. Madrid: Editora Trotta, S.A., Primera edicion: 2001 e Primera reimpresion: 2007. P. 100/131.

*** FIORAVANTI, Maurizio. Il Futuro Della Costituzione. p. 11.
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constituicdo fosse um fenomeno exclusivamente do direito ou como um fenomeno exclusivo
da politica. Pelo contrario, direito e politica sdo inerentes da formagdo e concretizagdo de uma

constituigdo, portanto, ndo sdo antagdnicos, mas complementares®*’.

Maurizio Fioravanti, ao reconstruir a historia semantico-institucional do termo

‘Constituicao’, afirma que,

ao contrario do que fez a tradi¢do, ndo mais podemos opor como
dominios antitéticos a idéia de ‘Constitui¢do’ a de ‘democracia’ ou
‘soberania popular’, pois o constitucionalismo s6 efetivamente
constitucional se institucionaliza a democracia, o pluralismos, a cidadania
de todos, se ndo o fizer é despotismo, autoritarismo; bem como a
democracia s6 ¢ democratica se impde limites constitucionais a vontade
popular, a vontade da maioria, se assim nao for estaremos diante de uma

. . . . 246
ditadura, do despotismo, do autoritarismo™" .

Menelick de Carvalho Netto afirma que a “fun¢do da Constitui¢do ¢ precisamente
possibilitar a legitimacgao da politica e a efetividade das normas gerais e abstratas do Direito,
ou seja, a articulagdo entre a politica e o Direito. Através dos procedimentos juridicos, a
tomada de decisdo, a politica, ¢ canalizada por procedimentos juridicos adquirindo assim
legitimidade**".

Na busca da fun¢do da constituicdo, para possibilitar a legitimagdo da politica e do
direito, Menelick de Carvalho Netto defende o rompimento do tradicional conceito da teoria
da constitui¢do, firmado no periodo entre as duas grandes guerras e os objetivos e métodos da
teoria juridica, quanto a sua perspectiva de efetividade constitucional. Portanto, para a busca
de um constitucionalismo efetivamente constitucional, para utilizar a expressdo de Fioravanti,
Menelick de Carvalho Netto propde a sua revisitagdo para uma nova abertura semantica da
Constituicao. A reconstrucao proposta por Menelick de Carvalho Netto parte do pressuposto

da afirmacdo dos direitos fundamentais, ou seja, a sua propria ameaga, quer por concepcdes

245 . . . e~ .
Neste aspecto, a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann aponto com a constituigdo serve para integrar o

direito e a politica a partir da afirmacdo da existéncia de uma politica do direito e do outro um direito da politica.
LUHMANN, Niklas. Direito, Democracia e Risco.

% FIORAVANTI, Maurizio. Il Futuro Della Costituzione. p. 11

T CARVALHO NETTO, Menelick. A Constitui¢io da Europa. In LEITE SAMPAIO, José¢ Adércio (Coord.)
Crise e Desafios da Constituicdo: perspectivas criticas da teoria e das praticas constitucionais brasileiras.

Belo Horizonte: Del Rey , 2004, p. 286.
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politicas neoliberais, quer por “combate ao terror

248 . ~
. recoloca a necessidade de uma reflexdo

mais profunda e séria, sobre a teoria constitucional, revisitando a “importancia” que a
b

“formalidade constitucional deve assumir ao lado e concomitantemente com a exigéncia de

materialidade, de concretude dos direitos constitucionais na vida cotidiana de todos nos

99249

Para Menelick de Carvalho Netto, para uma nova semantica constitucional deve-se

partir da reconstru¢do da concepgdo de que Constituicdo formal e Constituicdo material sdo

antagdnicos, que reduz, paradoxalmente, a propria semantica constitucional.

Menelick de Carvalho Netto,

A concepgdo formal, universal, de Constituicdo como uma constituicdo
ideal, tal como sonhado pelo liberalismo, declarando a existéncia de
direitos universais de igualdade e liberdade inatos a todos e estabelecendo
as bases da organizagdo politica de modo a transforma-la,
estruturalmente, de uma ameaca ao livre exercicio desses direitos em uma
garantia do seu livre curso na sociedade civil. A Constituicdo que deveria
ser perfeita, que deveria funcionar como o mecanismo de um reldgio. O
unico problema, no entanto, ¢ que, na vida real, as constitui¢des factiveis
eram imperfeitas, ndo eliminavam problemas, ao contrario, criavam
problemas a exigirem ou tratamento juridico ou cuidado politico. Os
homens daquele periodo, no entanto, teimavam em crer na possibilidade
de uma Constitui¢do racional, perfeita, capaz de permitir a sociedade
‘funcionar como um relogio’ por si s6. Acreditavam, em sua inocéncia
histérica, ser possivel a Constituicdo perfeita que traduziria
mecanicamente a verdade universal e evidente dos direitos racionais,
inegaveis a qualquer ser humano, reconhecendo-os, internalizando-os e
garantindo-os nas proprias bases da organizag¢do politica. O problema

C g . ~ . . .. 250
residiria apenas em que ele ainda ndo havia sido feita™".

248

Govrno Norte-Americano.

Iniciado primeiramente pelo Governo Inglés na década de 80 e, na primeira década do século XXI pelo

9 CARVALHO NETTO, Menelick. A Jurisdigio Constitucional, in Sampaio, p. 145.
Y CARVALHO NETTO, Menelick. A Jurisdigio Constitucional, in Sampaio, p. 147.
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A abertura do texto constitucional para projetar o futuro impde que a pensemos
enquanto uma aquisi¢do evolutiva, a fim de admitir que essa construgdo nao pode ser um
processo unico, que tenha acontecido de uma sé vez, mas que, ao contrario, deve ser
posteriormente reconstruido através da interpretagdo e eventualmente através de mutagdo

constitucional®!.

Niklas Luhmann, ao propor, a partir da teoria dos sistemas, que a Constitui¢ao seja
vista e interpretada com uma aquisi¢@o evolutiva o faz tendo em vista a analise efetuada das
questdes politicas dos conceitos e das inovagdes semanticas que se reconhece nas mutagdes
revolucionarias puderam alterar, justificar e inovar o uso lingiiistico do direito. Estas
alteracdes do uso lingiiistico do direito, colaboram para afirmar novas distingdes, novos
conceitos ou apenas uma mutacdo oculta de significado em face das compreensdes
tradicionais™”. A linguagem®, portanto, passa a ser um mecanismo proprio de conferir ou
mesmo negar o proprio significado da constituicdo e, conseqilientemente, o seu contetido,

;. . .., 254
podendo gerar a propria anomia do direito™ .

A inovagdo lingiliistica, portanto, pode ter como conseqiiéncia que as duas tradi¢des
revolucionarias, americana e francesa, ou seja a juridica e a politica, possam ao fim e ao cabo
se confundir®’. Para falar de constitui¢io deve-se pensar, de imediato, “em um texto juridico

que simultaneamente fixe a constituicdo politica de um Estado. Terminologia juridica e

21 LUHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. /n: ZAGREBELSKY, Gustavo.
PORTINARO, Pier Paolo. LUTHER, Jorg. Il Futuro della Costituzione. Traduzioni: Leonardo Ceppa, Fabio
Fiore e Gabriella Silvestrini. Torino: Einaudi, 1996, p. 83.

232 LUHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. /n: ZAGREBELSKY, Gustavo.
PORTINARO, Pier Paolo. LUTHER, Jorg. Il Futuro della Costituzione. Traduzioni: Leonardo Ceppa, Fabio
Fiore e Gabriella Silvestrini. Torino: Einaudi, 1996, p. 84.

3 «da historia da palavra e do conceito emergem varias tradigdes. Em geral pode-se distinguir um uso
lingiiistico juridico de um uso ético-politico ou jusnaturalista, usos provenientes de distintas tradi¢des”.
LUHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. /n: ZAGREBELSKY, Gustavo.
PORTINARO, Pier Paolo. LUTHER, Jorg. Il Futuro della Costituzione. Traduzioni: Leonardo Ceppa, Fabio
Fiore e Gabriella Silvestrini. Torino: Einaudi, 1996, p. 85.

% Luhmann para demonstrar como o uso da linguagem poder alterar os significados e contetdos do direito,
logo, da constitui¢@o, aponta que na jurisprudence o titulo constitutio refere-se a decretos de direito positivo com
forca de lei, ou ao que em inglés pode ser chamado de ordinance ou statute. Na linguagem politica,
constitutio/constitution é a constituicdo corpdrea quer do homem singular, quer do corpo politico. [...] O que
estimulou fortemente os dissidentes e movimentos sectarios a golpearem a Igraja e o Estado atacando-lhes as
respecticas constituicdes”. LUHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. /In:
ZAGREBELSKY, Gustavo. PORTINARO, Pier Paolo. LUTHER, Jorg. Il Futuro della Costituzione.
Traduzioni: Leonardo Ceppa, Fabio Fiore e Gabriella Silvestrini. Torino: Einaudi, 1996, p. 85.

235 LUHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. /n: ZAGREBELSKY, Gustavo.
PORTINARO, Pier Paolo. LUTHER, Jorg. Il Futuro della Costituzione. Traduzioni: Leonardo Ceppa, Fabio

Fiore e Gabriella Silvestrini. Torino: Einaudi, 1996, p. 86.
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terminologia politica interpenetram-se no momento em que se tem que lidar com uma nova
fixacdo juridica da ordem politica e considera-se a ordem politica como ordenamento
2256

juridico”””". Enfim, politica e direito aparecem como um sistema e o direito como a forma de

reagdo aos inconvenientes politicos, inclusive ao perigo de se recair no estado de natureza.””’

Luhmann defende a tese de que o conceito de Constituicdo, “contrariamente ao que parece a
primeira vista, ¢ uma reagdo a diferenciagdo entre direito e politica, ou dito com uma énfase
ainda maior, a total separa¢do de ambos os sistemas de fun¢des e a conseqliente necessidade

~ 258
de uma reconexao entre eles”°.

Para Luhmann, a forma escrita do texto da constituicdo requer uma determinagao
conceitual aonde se possa introduzir uma distingdo entre a Constitution e os demais ramos do
direito. De toda a forma, trata-se de uma distingdo que possibilita que se deixe na
indeterminacdo aquilo que se distingue. Portanto, a Constitui¢do nada mais ¢ do que o seu
proprio texto ¢ nenhum outro™’. A revolugio politica, no entanto, cuja intengdo sempre foi a
de estabelecer os limites juridicos do proprio Estado, portanto, a Constituicdo deve se
estabelecida como a partir de uma fun¢ao normativa, ou seja, de uma norma que esteja acima

. . . 260
das demais normas do direito”".

Isto porque normas juridicas e, portanto, normas
constitucionais contem em seu conteudo comandos, mandamentos, ordens dotados de forca
normativa e ndo apenas moral. Este sistema, juridico, produz a distincdo de sua propria
unidade, a partir da linguagem (comandos aonde se aponta que direito ¢ direito) a partir do

codigo bindrio direito e ndo-direito.

Para Luhmann a interpretagdo juridica justifica a necessidade da Constituicdo com a
necessidade de se fundar a validade do direito. Mas essa afirma¢@o ndo faz mais do que nos
levar a posteriormente questionar a fundamentagio da validade do direito constitucional®®’,
Este questionamento ocorre na medida em que o proprio sistema de direito a partir do codigo
bindrio — direito e ndo-direito, positivo e negativo — acaba por gerar a inclusdo e exclusdo, ou
seja, na medida em que eu incluo eu acabo por excluir, e serd a partir desta exclusdo que se

podera gerar uma nova inclusdo, posto que os excluidos passam a ser detentores de direitos de

e 4. ~ . 262 . . ~ r
reivindicag¢do para buscar, na sua diferenca™", a sua igualdade na inclusdo. E, nas palavras de
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LUHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. p. 86

LUHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. p. 87.

LUHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. p. 87.

LUHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. p. 89.

Este conceito surge a partir da Declaragdo da Indenpendéncia de 1776.

LUHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. p. 91.

20 direito a diferenga é estabelecido por Chantal Mouffe quando afirma que a “democracia radical exige que

reconhecamos a diferenca — o particular, o multiplo, o heterogéneo -, tudo o que, na realidade, tenha sido
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Luhmann, o paradoxo que deve permanecer invisivel, na medida em que a propria idéia de
Constituigdo ¢ um projeto de aquisicdo evolutiva de desparadoxalizacio®®. Nesta perspectiva,
a condi¢do a qual assim se reage pode ser também definida como positivagdo do direito,
sendo este considerado como o direito que s6 pode ser criado pelo proprio direito e ndo ab
extra pela natureza ou pela vontade politica, ou seja, o termo positividade expressa em uma
linguagem datada de autodeterminacdo operativa do direito e ndo como se afirma

constantemente, a fundagio da validade do direito através de um ato de arbitrio politico*.

Niklas Luhmann afirma que a Constitui¢do ¢

a forma mediante a qual o sistema juridico reage a sua propria autonomia.
Em outros termos, a Constituicdo deve substituir aqueles sustentaculos
externos que haviam sido postulados pelo jusnaturalismo. Ela substitui
quer o direito natural em sua versdo cosmologica mais tradicional, quer o
direito racional com o seu concentrado de teoria transcendental que se
autorefere a uma razdo que julga a si propria. No lugar dessa ultima,
subentra um texto parcialmente autologico. Isso ¢, a Constitui¢do fecha o
sistema juridico ao disciplina-lo como um ambito no qual ela, por sua
vez, reaparece. Ela constitui o sistema juridico como sistema fechado

mediante o seu remgresso no sistema” .

Ao reconhecer a si propria*®®, a Constituigdo lhe confere a sua primazia. Contudo, nio
se pode negligenciar a sua propria efetividade. Independentemente da forma como o
constituinte projete a Constituicdo — partimos do pressuposto da intencdo do legislador em
estabelecer o pleno exercicio de cidadania e, portanto, conferindo os direitos fundamentais
que preservem a dignidade humana — a sua garantia pela realizacdo dos valores subjetivos
constitucionalmente adequados. Por isso, afirma Luhmann que a teoria juridica e
constitucional voltada para a interpretacdo preocupa-se, por isso mesmo, em tornar plausivel a
inderrogabilidade mediante a externalizacdo do ponto de referéncia e assim motivar o fato de

que nao ¢ licito dispor-se do direito positivo. O que vale tanto para o jusnaturalismo de

excluido pelo conceito abstracto do homem. O universalimo ndo ¢ rejeitado, mas particularizado; o que ¢é
necessario ¢ um novo tipo de articulagdo entre o universal e o particular. MOUFFE, Chantal. O regresso do
Politico. Tradug@o: Ana Cecilia Simdes. Revisdo cientifica: Joaquim Coelho Rosa. Gradiva Publicagdes: Lisboa,
1996, p. 27.

26 LUHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. p. 92.

6 LUHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. p. 93.

26 LUHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. p. 94.

% UHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. p. 94.
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algumas teorias dos direitos fundamentais quanto para a insisténcia neoliberal acerca dos

.. . ., . ~ a4+ 26
direitos pertencentes aos individuos antes de qualquer concretizago juridica®®’.

Na perspectiva de uma Constituicdo com aquisicdo evolutiva, defendida por Niklas
Luhmann, que devemos explorar as tensdes existentes nas praticas juridicas e reconstruir, de
forma constitucionalmente adequada, o Estado Democratico de Direito, a partir dos
fragmentos de uma racionalidade normativa ja presente e vigente nas proprias realidades
sociais e politicas®®®, na medida em que é exatamente essa dimensdo principiologica que

confere a plena efetividade da Constituigao.

A abertura semantica da constitui¢do a partir da reconstrucao da teoria da constituicdo
somente ocorrera quando interpretarmos a constituicdo a partir de sua legitimidade e
efetividade constitucional em que a identidade do sujeito constitucional seja obtida dentro dos
conceitos que marcam o constitucionalismo no Estado democratico de direito que se traduz

em uma tensao constitutiva do direito e justiga.

E chegada a hora de apontarmos a partir do caso concreto, na jurisdigio do trabalho, o
distanciamento entre a realidade e o direito, quando do exercicio do controle difuso de
constitucionalidade, para que possamos, a partir da tensdo produtiva da constituicdo de
democracia reconstruirmos o sentido semantico da constituicdo para a sua aplicacdo e

afirmacao dos direitos fundamentais.

" LUHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. p. 99.

28 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito, Politica e Filosofia: Contribuicdes para uma teoria
discursiva da constitui¢io democratica no marco do patriotismo constitucional. Rio de Janeiro: Editora

Limen Juris, 2007, p. 65.
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2.1. A Jurisdicao Constitucional a luz da teoria discursiva de Jiirgen Habermas: o

comum acordo no Dissidio Coletivo de natureza economica

A Constituigdo da Republica do Brasil de 1988 fortaleceu a Justica do Trabalho*®’

ampliando as competéncias para a solucdo dos conflitos coletivos de trabalho. Fortaleceu,
assim, o Poder Normativo. Registra-se que o Poder Normativo da Justi¢a do Trabalho®"® por
muitos anos foi palco de um grande debate para a sua manutengdo ou ndo como um
mecanismo de solucdo jurisdicional dos conflitos coletivos. A simplicidade dos debates ou a
forma positivista de analisar a complexidade das relagdes do trabalho ficaram restritas as
posi¢des maniqueistas do tudo ou nada. Alguns setores do movimento sindical a apoiavam?’!
e outros setores, os considerados mais arrojados®’?, pediam a sua extingio através de uma
forte influéncia do direito do trabalho italiano em que, apOs superar o sistema corporativo,
quando em ambiente de liberdade sindical, extinguiu o Poder Normativo da Justica do

Trabalho para que fosse garantida plenamente a autonomia privada coletiva.

O Poder Normativo da Justica do Trabalho ¢ exercido mediante o controle difuso de
constitucionalidade, uma vez que tem como escopo solucionar conflitos coletivos, mediante
processo coletivo — dissidio coletivo - direitos sociais do trabalho, logo, direitos

fundamentais.

O dissidio coletivo ¢ agdo constitucional exercida mediante o controle difuso de
constitucionalidade. Ele esta para a jurisdi¢do constitucional do trabalho assim como o
mandado de injungdo estd para o Supremo Tribunal Federal. Sua finalidade ¢ a de garantir a
maxima efetividade dos direitos sociais que estdo no vazio normativo ou mesmo na auséncia
de regras que possibilitem os efeitos concretos dos principios constitucionais que visam a

protecdo da relagdo do trabalho.

%% A criagio da Justica do Trabalho no Brasil teve os mesmos fundamentos e propdsitos que os 6rgdos

jurisdicionais especializados instituidos anteriormente em outros Estados, com o Estado autoritario [...]. A
Justica do Trabalho em nosso pais foi criada apds a chamada Revolugdo de 1930, durante a ditadura de Getulio
Vargas, que durou até 1945. Ressaltando-se que antes da ditadura do Estado Novo, os primoérdios ou baldes de
ensaio da Justica do Trabalho foram promovidos por Lindolfo Collor e Salgado Filho. In TUPINAMBA NETO,
Hermes Afonso. A Solucio Jurisdicional dos Conflitos Coletivos no Direito Comparado: uma revisio
critica. Sdo Paulo: LTr, 1993, p. 113.

7 Registre-se que o Poder Normativo nas relagdes de trabalho como mecanismo de solugdo de conflitos
coletivos existe no Brasil e nos paises da Australia, Nova Zelandia, Peru e México, de forma analoga.

"' Para ndo sermos exaustivos, cito a Central Geral dos Trabalhadores que representa um segmento das
entidades sindicais.

272 Da mesma forma cito a Central Unica dos Trabalhadores — CUT.
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Tratando-se de direitos sociais, direitos fundamentais sociais, vinculam diretamente o
Poder Publico assim como as relagdes privadas com sua eficacia horizontal nas relagdes
privadas®”. Esta vinculagdo obriga s partes, no processo negocial, a respeitar os direitos
fundamentais do trabalhador mesmo que ndo estejam expressamente consignados no texto
constitucional. A autonomia privada coletiva impde as partes do processo negocial que atuem
de forma positiva a partir dos principios da liberdade e igualdade, para que os direitos
fundamentais sejam efetivados no caso concreto. A negociagdo coletiva, tendo sido elevada a
nivel constitucional, tornou os seus efeitos normativos cldusulas constitucionais e portanto

detentoras de eficacia plena com a abertura que o § 2° do artigo 5° da CRB/88 lhe confere.

Dai se extrai a for¢a vinculante da garantia processual-constitucional do Dissidio
Coletivo: evitar o vazio normativo para determinada categoria profissional tornando-se
inviavel o pleno exercicio dos direitos e garantias fundamentais inerentes ao direito de

cidadania.

Configurada a omissdo negocial, a auséncia de providéncia jurisdicional tornaria o
processo de negociagdo coletiva uma verdadeira terra sem lei, na medida em que permitiria a
parte mais forte da relacdo coletiva, no caso o empregador, escolher o melhor momento em
que concordaria em firmar um pacto coletivo de trabalho — Acordo ou Convengdo Coletiva de
Trabalho — aumentando, consequentemente, a diferenca entre o capital e o trabalho,
subvertendo a propria ordem constitucional em que se busca a igualdade pela diferenca que

ocorre a partir do proprio processo negocial.

A omissdo negocial, portanto, possibilita o exercicio da jurisdi¢do constitucional

normativa do trabalho para resolugdo dos conflitos para o caso concreto.

Tanto o constituinte originario como o derivado conferiram ao Poder Normativo da
jurisdi¢ao do trabalho efeitos concretos para a supressao de uma omissdo negocial que venha
a desestabilizar as relagdes de trabalho, impedindo a subversdo da ordem constitucional em

que se permite abusar do proprio texto constitucional, transformando o ndo direito em direito.

> LOBATO, Marthius Savio Cavancante. O Valor Constitucional para a Efetividade dos Direitos Sociais

nas relacdes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2006.
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As agdes constitucionais permitem ao cidaddo que obtenha do poder jurisdicional a
garantia de uma efic4cia da aplicabilidade dos direitos fundamentais. O reconhecimento do
Supremo Tribunal Federal, de que a omissdo inconstitucional gera efeitos perversos ao
cidaddo, necessitando de alteracdo do modelo de interpretacdo na aplicacdo do mandado de
injungdo, trouxe significativa efetividade da jurisdicdo constitucional. Esta construcdo de
aplicabilidade imediata do mandado de injun¢do independentemente de normas processuais
proprias nos remete a reconstrucdo dos efeitos da sentenca normativa da jurisdigcdo

constitucional do trabalho.
A similitude entre os efeitos da sentenga normativa do mandado de injun¢do e da

senten¢a normativa da jurisdicao constitucional do trabalho nos permite afirmar a necessidade

de uma adequagdo mais ampla.
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2.1.1. A sentenca normativa e a jurisdicio constitucional do trabalho

A sentenga normativa decorre da propria fungdo normativa da Jurisdicdo do Trabalho,
que foi elevada a nivel constitucional através do artigo 123, § 2° da Constituigio de 1946°™,
tendo sido mantida com a Constitui¢do de 1988, com as alteragdes da Emenda Constitucional

n°® 45 de 2004%7.

O debate travado entre Oliveira Viana e Waldemar Ferreira sobre a fungdo normativa da
Justica do Trabalho aponta para os efeitos constitutivos da sentenga normativa. Muito embora
a ¢época do debate tenha sido utilizada a expressdo ‘“criar normas”, a finalidade real era a
constitutiva. O ponto de discérdia se encontrava na extensdo dos efeitos da sentenca
normativa, ou seja, ela ndo poderia ter carater genérico e abstrato, fixando regras para o
futuro. Enquanto Waldemar Ferreira defendia a tese de que os efeitos da sentenga normativa
se limitavam as partes, inter partes, Oliveira Vianna defendia a tese do carater abstrato para a
categoria profissional, sendo compativel com a funcdo judicéria. Afirmava Oliveira Viana que

a tese da

[...] incompatibilidade dos 6rgdos do Poder Judiciario para decidir de
forma genérica ¢ ainda um consectario da teoria da separacdo dos
poderes. Na conformidade com os postulados desta teoria, ficava
proibido qualquer interferéncia dos 6rgdos deste poder na atividade ou na
esfera dos outros poderes, como bem revela esta regra do velho Cddigo
Civil francés e na qual, provavelmente, se inspirou o eminente professor
Waldemar Ferreira: ‘Il este defendu aux juges de prononcer par voie de
disposition genérale et réglamentaire sur les causes qui leur sont
soumises’ (E proibido aos juizes decidir por meio de disposigdo geral e
regulamentar as causas que lhe sdo submetidas). Esta regra, entretanto,

ndo é absoluta®’®.

M art. 123 [...] § 2° - A lei especificara os casos em que as decisdes, nos dissidios coletivos, poderdo estabelecer
normas e condigdes de trabalho.

25 A fungdo normativa da jurisdigdo constitucional do trabalho foi levado a efeito a partir do Decreto-lei n°
1.237, de 2 de maio de 1939 cujo artigo 65 expressamente consignava: “Em caso de dissidio coletivo que tenha
por motivo novas condi¢des de trabalho e de que houver participado uma fragdo apenas dos empregados, de uma
empresa, podera o tribunal, na propria decisdo, estendé-la, se assim julgar, justi e conveniente, a outra fragdo da
mesma profissdo dos dissidentes”. O debate quanto aos efeitos e extensdo da fungdo normativa da jurisdicdo
constitucional do trabalho iniciou, contudo, na Constitui¢do de 1934 tendo em vista o disposto no artigo 122, in
verbis: “Para dirimir questdes entre empregadores e empregados, regidas pela legislacdo social, fica instituida a
Justi¢a do Trabalho, a qual nédo se aplica o disposto no Capitulo IV do Titulo I.

276 VIANA, Francisco José de Oliveira. Problemas de direito corporativo. Sdo Paulo: Sdo Paulo Editora, 1939,

p. 73.
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Portanto, o debate travado sobre os efeitos da sentenga normativa da jurisdi¢cdo
constitucional do trabalho teve como intenc¢do a concep¢ao de legislador negativo de Kelsen a

partir da andlise da fun¢do do controle de constitucionalidade. Para Kelsen,

Do ponto de vista teérico, a diferenca entre um tribunal constitucional
com competéncia para cassar leis e um tribunal civil, criminal ou
administrativo normal ¢ que, embora sendo ambos aplicadores e
produtores do direito, o segundo produz apenas normas individuais,
enquanto o primeiro, ao aplicar a Constitui¢do a um suporte fatico de
producdo legislativa, obtendo assim uma anulacdo da lei inconstitucional,
ndo produz, mas elimina uma norma geral, instituindo assim o actus
contrarius correspondente a producdo juridica, ou seja, atuando como
legislador negativo. Porém entre o tipo de funcdo de tal tribunal
constitucional e o dos tribunais normais insere-se, com seu poder de
controle de leis e decretos, uma forma intermedidria muito digna de nota.
Pois um tribunal que ndo aplica no caso concreto uma lei por sua
inconstitucionalidade ou um decreto por sua ilegalidade, elimina uma
norma geral e assim atua também como legislador negativo ( no sentido
material da palavra Lex-lei). Apenas observe-se que a anulagdo da norma
geral ¢ limitada a um caso, ndo se dando — como na decisdo de um
tribunal constitucional — de modo tal, ou seja, para todos os casos

f e 27T
possivels .

Os efeitos da sentenga normativa na jurisdicdo constitucional do trabalho vao além das
disposi¢des individuais, como delimitado por Kelsen para os tribunais comuns. Mas seus
efeitos, abstratamente considerados, ndo podem ser transformados em norma geral e abstrata,
atingindo situagdes distintas, ou seja, categorias profissionais cuja relagdo concreta sdo
diferenciadas. Os direitos sociais do trabalho, direitos fundamentais que sdo, devem ser
interpretados e aplicados como principios constitucionais a serem adequadamente inseridos

nas relagdes concretas a partir da especificidade de cada caso.

Nao ha, portanto, usurpacao de poderes na decisdo e aplicagdo do direito na sentenca

. ~ e ge ey . .. 279
normativa®’®. Néo transforma, da mesma forma, o judiciario em legislador positivo®””. Pelo

*"" KELSEN, Hans. Jurisdi¢iio Constitucional. Tradugdo: Alexandre Krug. Revisido Técnica Sérvio Sérvulo da

Cunha. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 263/264.
> Para Evaristo de Moraes Filho “Nio se trata, pois, de nenhuma fungio delegada de um poder a outro, do

Poder Legislativo ao Judiciario, ndo ha poder delgante nem poder delegado, uma vez que ambos se encontram,
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contrario, a aplicacdo do direito a partir do caso concreto garante ao jurisdicionado a mais

completa prestacao jurisdicional a partir da integridade do direito.

A decisdo abstrata proferida pela sentenga normativa da jurisdi¢do constitucional do
trabalho ocorre para os demais trabalhadores integrantes da categoria profissional e ndo para a
producdo de normas gerais abstratas com efeito erga omnes. Esta abstrativizacdo da sentenga
normativa ¢ que tem levado a usurpacdo de poderes e a propria violagdo aos principios da
igualdade e liberdade na medida em que s@o aplicadas de forma igual aos diferentes sem levar

em consideracdo a concretude da vida, no caso, a concretude da categoria profissional.

Portanto, “o estudo da funcdo normativa trabalhista, por meio de sentenga normativa
proferida pelo magistrado do trabalho, e sua aplicacdo no direito brasileiro até o advento da
Emenda Constitucional n°® 45/04, elucida diversas caracteristicas desta fun¢do inovadora do
direito e que podem ser trasladadas para a jurisdicdo constitucional com muito mais razao,

. y 1. . . . st~ 99280
pois esta ultima resguarda os direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao™".

quanto a regulagdo e & competéncia, no mesmo texto constitucional. E a propria Constituigio que confere a
ambos as respectivas competencias. Desaparece, assim, a falsa polémica ou o falso problema de invasdo de
esferas de poderes”. MORAES FILHO, Evaristo de. ¢ FLORES DE MORAES, Carlos. Introducéio do Direito
do Trabalho. 10* Edi¢do. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 766.

" Neste aspecto interessante a tese de Angela Cristina Pelicioli em que conclui seu trabalho afirmando: “Para
aqueles que afirmam que o Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constituicdo, ndo pode legislar
positivamente, pois esta ndo ¢ sua funcdo, caracterizando uma interferéncia indevida nos Poderes Executivo e
Legislativo, a resposta é que a separagdo dos poderes, como principio, ha muito tempo foi redimensionada. Além
do mais, a sentenga normativa ja é praticada pelo Supremo Tribunal Federal, quando se trata de edigdo de uma
lei ou ato normativo eivado de inconstitucionalidade, em que a Corte, para manter o texto, evitando um vazio
normativo: a) manipula os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, transformando a lei ou ato normativo
inconstitucional que seria nulo em anulavel; para tanto, utiliza-se do material normativo preexistente, recriando
norma geral e abstrata retroativamente, para que esta produza efeitos em periodo no qual a lei ou ato normativo
ndo era valido no mundo do direito (art. 27, da lei 9.868/99 e art. 11, da Lei 9.882/99); b) interpreta conforme a
Constituigdo com redugdo teleologica, criando norma geral e abstrata com algo a mais ou com sentido diverso
daquele originariamente detreminado no texto da lei ou ato normativo ( art. 28 da lei 9.868/99 e Lei 9.882/99); c)
declara inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto, por meio de interpretagdo conforme a Constitui¢do
com redugdo teleoldgica, criando norma geral e abstrata com algo a mais ou com sentido diverso do texto da lei
ou ato normativo, nos moldes da hipétese anterior (art. 28 paragrafo tinico da lei 9.868/99 e Lei 9.882/99); e d)
julga mandado de injung@o com efeitos erga omnes”. A Senten¢ca Normativa na Jurisdi¢do Constitucional: O
Supremo Tribunal Federal como legislador positivo. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 275.

0 PELICIOLI, Angela Cristina. A Sentenca Normativa na Jurisdicio Constitucional: O Supremo Tribunal
Federal como legislador positive. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 164.
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2.1.2. Os efeitos da sentenca normativa da jurisdicdo constitucional do trabalho

O Poder Normativo da Justica do Trabalho tem como competéncia julgar e interpretar o
direito objeto de conflito coletivo. Para alguns doutrinadores, o Poder Normativo tem a
competéncia para criar ¢ modificar normas®*'. Contudo, a abertura seméntica conferida pela
Constitui¢do ao Poder Normativo ndo ¢ a de criar ou modificar normas, mas sim ¢
principalmente a de constituir direitos e deveres a partir do ambito de negociacdo que se

. . . £282
estabelece, em determinada categoria profissional, de boa-fé”"~.

Para Coqueijo Costa, “a sentenca coletiva — que, como a lei, ¢ abstrata, genérica e
coercitiva — tem carater constitutivo ou determinativo (na acao ou revisdo), pois ndo cumpre
com a sua normal funcdo declaratéria de direitos a respeito das relagdes juridicas

preexistentes, mas gera novas formas juridicas que sdo obrigatorias para as categorias™®>

Wilson de Souza Campos Batalha define a sentenga normativa nos dissidios coletivos

de natureza econdmica como constitutiva de normas ¢ condi¢des de trabalho.

O artigo 114 da Constituicdo, que confere a Justica do Trabalho a competéncia para
processar e julgar os conflitos coletivos decorrentes da relagdo de trabalho, foi alterado a

partir da Emenda 45/2004, passando a ter a seguinte redagao:

1 Ao conceituar como criagio de normas, ingressamos no problema de transformar o Poder Normativo em

legislador positivo, com violagdo das separagdo de poderes. Esta fundamentagdo levou o Supremo Tribunal
Federal a impor limites ao Poder Normativo, ainda na vigéncia do artigo 114 da CRB/88 em sua redagéo
originaria, fixando os pardmetros da sentenga normativa no vazio legislativo. Fundamentou o Ministro Relator
Octavio Gallotti: “1 - DISSIDIO COLETIVO. Recursos extraordinarios providos, para excluir as clausulas 2°
(piso correspondente ao salario minimo acrescido de percentual) e 24" (estabilidade temporaria), por
contrariarem, respectivamente, o inciso IV (parte final) e I do art. 7° da Constituicdo, este ultimo juntamente com
o art. 10 do ADCT, bem como a clausula 29* (aviso prévio de sessenta dias), por ser considerada invasiva da
reserva legal especifica, instituida no art. 7°, XXI, da Constitui¢do. 2. Recursos igualmente providos, quanto a
clausula 14" (antecipagdo, para junho, da primeira parcela do 13° salario), por exceder seu conteudo a
competéncia normativa da Justica do Trabalho, cujas decisdes, a despeito de configurarem fonte de direito
objetivo, revestem o carater de regras subsididrias, somente suscetiveis de operar no vazio legislativo, e sujeitas
a supremacia da lei formal (art. 114, § 2°, da Constitui¢do). 3. Recursos de que ndo se conhece no concernente a
clausula 1? (reajuste salarial), por auséncia de pressupostos de admissibilidade, e, ainda, no que toca as clausulas
52* (multa pela falta de pagamento de dia de trabalho), 59* (abrigos para a prote¢do dos trabalhadores), 61°
(fornecimento de listas de empregados), 63* (afixa¢do de quadro de avisos), visto ndo contrariarem os
dispositivos constitucionais contra elas invocados, especialmente o § 2° do art. 114. Decis@o por maioria, quanto
as clausulas 29 e 14*, sendo, no restante unanime. RE 197911 / PE — PERNAMBUCO. Primeira Turma. DJ 07-
11-1997 PP-57253".

2 £ importante ressaltar a boa-fé no processo de negociagdo coletiva tendo em vista os preceitos estabelecidos
na CONVENCAO n° 98 da OIT, ratificado pelo Brasil.

283 COSTA, Coqueijo. Direito Judiciario do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1978, 377.
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Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

I - as agdes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administragdo publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

I - as agdes que envolvam exercicio do direito de greve;

Il - as agdes sobre representacdo sindical, entre sindicatos, entre
sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV - os mandados de seguranga, habeas corpus e habeas data, quando o
ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdi¢ao;

V - os conflitos de competéncia entre drgdos com jurisdi¢do trabalhista,
ressalvado o disposto no art. 102, I, o;

VI - as agdes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes
da relagdo de trabalho;

VII - as agdes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos 0rgdos de fiscalizag@o das relagdes de trabalho;

VIII - a execugdo, de oficio, das contribuigdes sociais previstos no art.
195, 1, a, e I, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas que
proferir;

IX - outras controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, na forma da
lei.

§ 1° Frustrada a negociacao coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacdo coletiva ou a
arbitragem, ¢ facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econdmica, podendo a Justi¢ca do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposicdes minimas legais de protecdo ao
trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

§ 3° Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesdo
do interesse publico, o Ministério Publico do Trabalho podera ajuizar

dissidio coletivo, competindo a Justica do Trabalho decidir o conflito.

Trata-se de sentenca constitutiva de direito, uma vez que o exercicio da jurisdi¢do nao

podera ultrapassar os limites da negociagdo coletiva, ou seja, os efeitos da sentenca

normativa ficam limitadas ao ambito da negocia¢do coletiva, da pauta de reivindicagdo

apresentada pelos trabalhadores. Nao ha espaco para criacdo de norma. O proprio § 2° do

artigo 114 da CRB/88 confere poderes para solucionar o conflito a partir de uma decisao,

“observadas as disposicdes minimas legais de protecio ao trabalho, bem como as

convencionadas anteriormente”. H4 uma divisdo muito significativa de conceitos. A primeira

oracdo refere-se expressamente a “disposicdes minimas legais”. Logo, estd se referindo a lei,
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a norma. Na segunda oracdo, diz “as convencionadas anteriormente”. Portanto, por se tratar
de convencao, esta a se referir a direito, direito devidamente convencionado. O fato de os
efeitos normativos da senten¢a ou do Acordo ou Convengdo Coletiva de Trabalho celebrado
terem natureza de lei ndo transforma os dispositivos convencionados (o direito), mesmo que

*#(lei). O fundamento

em forma de cldusula (normas), ato juridico em sentido stricto sensu
de que a sentenga normativa cria a norma decorre do conceito kelseniano de que direito e
norma sao sindnimos. Uma vez que direito € norma ndo sdo sindnimos, como ja apontado nos
itens anteriores, a sentenca normativa ird constituir um direito, mesmo que este ndo esteja

. 285
previsto em lei™".

Muito embora tenha a Emenda Constitucional n® 45/2004 mantido e ampliado ndo s6 a
competéncia da Justica do Trabalho mas, também, o proprio Poder Normativo®*®, fato é que a
propria jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho tem se caminhado para a negagado do

. . . . 28 ~ .
controle difuso de constitucionalidade®’, bem como para a afirmagio de um fundamentalismo

0 Ato Juridico stricto sensu sio agdes humanas licitas que geram efeitos previstos em lei. Ele é
caracterizado pela sua manifestacdo da vontade limitada, conforme Maria Helena Diniz, in Curso de Direito
Civil Brasileiro, vol I, 17. ed. , Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 175

5 E importante ressaltar que o Supremo Tribunal Federal em um procedimento de negagdo da jurisdi¢io do
trabalho afirmando o fundamentalismo hermenéutico a partir de um processo de justificagdo da interpretagdo
constitucional tem mantido a posi¢do, mesmo ap6s a EC n° 45 de restrigdo dos efeitos da sentenga normativa. No
RE n° 109.723, o Ministro Relator Cezar Peluso em decisdo monocratica fundamentou que “nenhuma dessas
clausulas normativas, mantidas e homologadas pelo acorddo impugnado, encontra suporte legal contemporaneo a
data da decisdo e da interposi¢do do recurso, de modo que ¢é vistosa a exorbitdncia da competéncia normativa da
Justica do Trabalho, objeto de delimitagdo no art. 142, § 1°, da Carta de 1967-1969”. E de se ressaltar, também,
que o fundamentalismo hermenéutico se faz presente no momento em que o Ministro Relator sequer fez uma
analise do caso concreto, limitando-se a abstrativizar o seu julgamento citando precedentes anteriores as
alteragdes constitucionais, inclusive anterior a propria Constituicdo de 1988. Cito: RE 93.558, Cordeiro Guerra,
2a T, DJ 26.02.82; RE 97.204, Soares Munoz, la T, DJ 27.06.82; RE 94.539, Néri da Silveira, la T, DJ
29.06.84; RE 102.959, Aldir Passarinho, 2a T, DJ 26.08.85; RE 98.380, Aldir Passarinho, 2a T, DJ 18.04.86; RE
94.885, Néri da Silveira, 1a T, DJ 27.02.87; ¢ RE 98.055, Aldir Passarinho, 2a T, DJ 26.06.85. Na vigéncia da
Constituicdo da Republica de 1988 com a redagdo originaria: RE n° 114.836 - Rel. Ministro Mauricio Corréa, DJ
de 06.03.98; RE n° 108.925, Relator Ministro Sepulveda Pertence - DJ de 31.03.04; A Ministra Ellen Gracie ao
relatar o processo RE n° 283.116, afirma que “Senten¢a normativa que estabelece adicionais em patamar acima
ao que estabelecido em lei. Inadmissibilidade, pois "(...) ¢ fonte formal de direito objetivo a decisdo proferida
pela Justica do Trabalho, na resolugdo de dissidio coletivo, autdnoma na sua elaboragdo, porém, somente
suscetivel de operar no vazio legislativo, como regra subsidiaria ou supletiva, subordinada a supremacia da lei”.
DJ de 22.10.2004, PP. 00038.

% Ha posicdes em sentido contrario entendendo que a EC n° 45 reduziu os efeitos do Poder Normativo uma vez
que fora retirado a expressdo “estabelecer normas e condigdes”. Marcos Neves Fava defende a tese de que a EC
n°® 45 mitigou o Poder Normativo na medida em que quando do julgamento do dissidio coletivo ndo podera, a
Justica do Trabalho, “criar ou estabelecer normas ndo existentes no ordenamento positivo ou nos acordos
coletivos e convengdes coletivas vigentes entre as partes”. Para ele, “restou, pois, reduzidissimo o poder criativo
dos Tribunais do Trabalho, alimentados, ao longo de décadas, por ‘amplissima criatividade’ no estabelecimento
de novas condigdes de trabalho, a margem da lei positiva”. O esmorecimento do Poder Normativo — Analise
de um aspecto restritivo da ampliacao da competéncia da Justica do Trabalho. In A nova Competéncia da
Justica do Trabalho. Coord. FERNANDES COUTINHO, Grijalbo ¢ FAVA NEVES, Marcos. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 291.

27 por for¢a Constitucional, a Justi¢a do Trabalho, no caso o Tribunal Superior do Trabalho é o tinico Tribunal
Superior que tem competéncia para o exercicio do Controle jurisdicional de Constitucionalidade das leis. CRB:
Art. 113. A lei dispora sobre a constitui¢do, investidura, jurisdi¢do, competéncia, garantias ¢ condi¢des de

exercicio dos orgdos da Justica do Trabalho.
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hermenéutico ao negar a jurisdi¢do do trabalho a partir de um processo de justificacdo da

interpretacdo constitucional.

Nos dissidios coletivos de natureza econdmica, ao exercer a competéncia do Poder

288

Normativo, o Tribunal Superior do Trabalho™", através da Se¢do de Dissidios Coletivos,

promove uma interpretacdo literal ou “auténtica”, para utilizar uma expressao kelseniana, do
pardgrafo segundo do artigo 114 da Constitui¢do. Remetendo para uma questdo meramente
processual, o Tribunal Superior do Trabalho tem afirmado que, na auséncia do ‘comum

acordo’ das partes, ndo pode ser exercida a jurisdi¢do. Eis uma decisao:

A jurisprudéncia desta Secdo Especializada em Dissidios Coletivos do
Tribunal Superior do Trabalho, a qual sigo por disciplina judicidria,
firmou-se no sentido de que o comum acordo constitui pressuposto
processual andmalo para a instauragdo do dissidio coletivo de natureza
econdmica, o que teria sido uma opc¢ao do legislador derivado quando
aprovou a Emenda Constitucional n° 45/2004. De sorte que, apds a nova
redagdo conferida ao paragrafo 2° do art. 114 da Carta da Republica, o
ajuizamento do dissidio coletivo encontra-se subordinado ao consenso
entre as partes, pressuposto do processo coletivo.

No caso concreto, verifica-se que a auséncia do comum acordo foi
expressamente arguida pelo suscitado desde a contestacdo, as fls. 181-
184.

Ressalte-se, ainda, o entendimento prevalente de que ndo se configura
violag@o do inciso XXXV do art. 5° da Constituigdo Federal, pois, para
que haja a apreciagdo do Poder Judiciario sobre a lesdo ou ameaga a
direito, ¢ necessario que, primeiramente, exista direito que possa ser
lesado ou ameagado, o que ndo € o caso dos autos, uma vez que o dissidio
coletivo de natureza econdmica visa, exatamente, a declaracdo da
existéncia de determinados direitos e condi¢gdes de labor que passardo a

compor a relagio de trabalho entre os sindicatos envolvidos®.

0 objeto da pesquisa ird se limitar as decisdes proferidas pelo Tribunal Superior do Trabalho, instincia
superior para processar e julgar os conflitos coletivos de Trabalho, quer competéncia recursal, quer em
competéncia originaria.

¥ TST-RODC-2027500-84.2007.5.02.0000, Relator Ministro Walmir Oliveira da Costa, publicado no
DJET - 26/10/2010. No mesmo sentido: TST-RO-65300-42.2009.5.01.0000, Rel. Min. Mauricio Godinho
Delgado, DEJT 24/09/2010; TST-RO-186700-23.2009.5.01.0000, Rel. Min. Katia Magalhdes Arruda, DEJT
22/10/2010; TST-ReeNec e RO-80300-68.2007.5.22.0000, Rel. Min. Dora Maria da Costa, DEJT 24/09/2010;
TST-RODC-101700-70.2006.5.15.0000, Rel. Min. Fernando Eizo Ono, DEJT 24/09/2010; TST-RODC-
2010400-82.2008.5.02.0000, Rel. Min. Marcio Eurico Vitral Amaro, DEJT 24/09/2010; TST-RO-45600-

70.2008.5.17.0000, Rel. Min. Walmir Oliveira da Costa, DEJT 20/08/2010.
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Interpretado como pressuposto processual, o Tribunal Superior do Trabalho tem
adotado a préxis jurisprudencial de aplicar a literalidade do disposto no artigo 114, § 2° da
Constituicao de 1988, com a redagdo dada pela EC n°® 45/2004, no interesse da seguranca
juridica, de natureza processual, o modus operandi da concretizagdo da constitui¢do em
sentido real. As indicacdes postas com a fundamentacdo nos remetem a uma praxis
jurisdicional contraditdria, j& que introduz, com a decisdo, resultados contraditorios a propria
atitude exegética na natureza subjetiva ou objetiva do teor da literalidade da norma. Utiliza o
modelo de interpretacdo tradicional segundo o qual o fato juridico pratico serd solucionado
pela forma da subsung¢do dos fatos a norma, no mais cléssico silogismo, ou seja, “a partir do
nexo sistematico da norma no ambito da sua codificacdo ou do ordenamento juridico global

e, por fim, a partir do sentido e da finalidade, a partir da ratio ou do telos da prescrigio”’.

Interpretando a Constituigdo a partir da divisdo formal e material®', estabeleceu a pré-
compreensdo da existéncia formal da literalidade do texto, para aplica-lo a todas as situagdes
em que ndo haja processualmente, no aspecto formal, o “comum acordo”. Ou seja, o Tribunal
Superior do Trabalho adotou a teoria objetiva no sentido de que a literalidade da prescricao
constitucional ¢ a vontade do legislador. O pressuposto adotado ¢ o de que o constituinte
derivado pretendeu conferir as partes a mais plena autonomia de vontade privada, “afastando”
a jurisdi¢do do poder de solucionar o conflito. De fato, o grande debate no curso da chamada
Reforma do Judiciario envolveu, inclusive, a propria existéncia do Tribunal Superior do
Trabalho e do seu Poder Normativo, ainda que, caso extinto, permanecesse sob a competéncia
exclusiva dos Tribunais Regionais do Trabalho. E fato também, mesmo tendo um apoio de
setores do movimento sindical dos trabalhadores e do setor patronal a sua extingdo, todas as
propostas de Emenda a Constitui¢ao pela extingdo quer do Tribunal Superior do Trabalho

quer do seu Poder Normativo foram rejeitadas.

A Constituicdo de 1988 reconheceu a autonomia e liberdade sindical, mesmo que a

. . . 292 . . .
partir de uma dualidade de sistemas™ ", conferindo a autonomia privada no processo de

% MULLER, Friedrich. Discours de La Méthode Juridique. Traduit de L’Allemand par Oliveir Jouanjan.
Paris: Presses Universitaires de France, 1996, p. 52.

' No item 2. deste Capitulo apontamos a critica no constitucionalismo contemporaneo sobre a divisdo formal e
material.

¥ A dualidade de sistemas esta previsto no artigo 8°, caput e inciso III, quando prevé, como principio, a
autonomia e liberdade sindical e o sistema corporativo de representacéo sindical, pelo critério vertical (sindicato,

Federacdo e Confederagdo) e a unicidade sindical.
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negociacdo e contratacdo coletiva™ . Esta autonomia se manteve com a reforma do Poder

Judiciario, ja que a EC n° 45/2004 em nada alterou os referidos dispositivos constitucionais.

A EC n° 45/2004 ampliou a competéncia da Justica do Trabalho e do proprio Poder
Normativo ao explicitar a possibilidade do julgamento da natureza juridica da greve através

de Dissidio Coletivo>”*

. Ao manter o Poder Normativo da Justica do Trabalho, ndo se pode ter
o suposto de que quis o constituinte derivado retirar da Justica do Trabalho a competéncia

para solucionar jurisdicionalmente os conflitos coletivos.

A interpretacdo conferida pelo Tribunal Superior do Trabalho enuncia os principios de
uma seqiiéncia hierdrquica racional, a partir de interpretagdes gramaticais, sistematica e
teleologica. Ha nitida pré-compreensdo de que ao extinguir o processo sem resolugcdo do
mérito ante a auséncia do termo de ‘comum acordo’ o tribunal esta, racionalmente,
concretizando as garantias de liberdade, politica e material. Ndo se trata de afirmar a
existéncia de uma incorreta decisdo que acaba por violar o proprio texto da Constitui¢do, mas
a manutencdo de sistema de interpretacdo positivista do direito constitucional. Para o
positivismo jusconstitucionalista a constituicdo ¢ um sistema formal de leis constitucionais,
sob forma hierarquizada, sendo que a lei ¢ ato de manifestacao de vontade do Estado, a partir
de um processo democratico da maioria. Para o positivismo ndo hé lacuna na lei. Todas as
questdes juridicas devem ser fechadas na medida em que representam a propria literalidade da
vontade do legislador, portanto, ja pré-decididas pelos proprios legisladores, o que impde a
aplicagdo de forma geral a todas as situacdes de fato. Nao ha fatos diferenciados para a

~ s 3 ..295
subsunc¢ao da norma juridica™".

3 Sobre a previsdo Constitucional da autonomia, liberdade e contratagdo coletiva ver: O Valor Constitucional
para a efetividade dos Direitos Sociais nas Relacdes de Trabalho. LTr, 2006.

%% As modalidades de Dissidio Coletivo, econdmico, juridico e de greve até a EC n® 45/2004 estavam reguladas
apenas no Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho. Com a EC n° 45/2004, apenas o Dissidio
Coletivo de Natureza Juridica ndo foi previsto na Constitui¢do, o que tem levado a fundamentagdo no sentido da
sua inexisténcia.

> No julgamento do RODC-533/2006-000-08-00.0 os fundamentos postos pelo eminente Relator Ministro Ives
Gandra Martins Filho demonstra a pureza do direito a que se defende: “DISSIDIO COLETIVO -
VIGILANTES E TRANSPORTADORES DE VALORES DO PARA -COMUM ACORDO ENTRE AS
PARTES - PRESSUPOSTO PROCESSUAL (EC 45/04; CF, ART. 114, § 2°) - RECUSA DA SUSCITADA
- EXTINCAO. 1. A Emenda Constitucional 45 trouxe substancial alteragdo na disciplina juridica do Processo
Coletivo do Trabalho, ao exigir, para ajuizamento de dissidio coletivo, o "comum acordo" das partes em
submeterem o conflito a Justica do Trabalho. A clareza solar do § 2° do art. 114 da CF quanto a exigéncia ndo
permite exegese que admita o dissidio por vontade unilateral do suscitante. Num regime democratico
republicano de separagdo de poderes, ndo cabe ao Judicidrio sobrepor-se a vontade legitima e expressa do
Constituinte Derivado que, no caso, manifestou-se pela conveniéncia de limitagdo do Poder Normativo da
Justica do Trabalho, conforme anais da votagdo da referida emenda constitucional. 2. O TST, no limite de
flexibilizagdo hermenéutica que o art. 114, § 2°, da CF comporta, tem assentado que a EC 45/04 ndo reduziu o
exercicio do Poder Normativo da Justica do Trabalho, mas apenas criou pressuposto processual adicional,
consistente na necessidade do mutuo acordo das partes em conflito para a instauragdo do dissidio coletivo,

excepcionadas as hipoteses de greve em servigo essencial, nas quais o Ministério Publico pode suscitar
137



Para uma nova metodica juridica, de concretizagdo, nas palavras de Ml'illerz%, “direito e
realidade, norma e recorte normatizado da realidade estdo justapostos ‘em si’ sem se
relacionar, sdo contrapostos reciprocamente com o rigorismo da separacdo neokantiana de
‘ser’ e ‘dever ser’, ndo necessitam um do outro € s se encontram no caminho de uma
subsuncao da hipotese legal a uma premissa maior normativa”, ou seja, a “substancializagdo
dos conceitos juridicos e partes integrantes de normas de natureza verbal introduz fonte

incontrolavel de irracionalismo na praxis juridica™’’.

A autonomia coletiva privada, exercida através do processo de negociagdo coletiva, esta
prevista constitucionalmente como um mecanismo concreto de se garantir os dois grandes
principios constitucionais: liberdade e igualdade. Liberdade de estabelecer o contetido
constitutivo dos direitos e deveres, com a participagdo ativa das partes no processo de
deliberacdo de seus contetidos e a igualdade que se da, a partir do reconhecimento do direito
pela diferenca. Diferenca, no sentido de que trabalhadores e empregados sdo iguais na medida

de suas diferencas. Sao livres a partir da igualdade de sua diferenca.

O principio da igualdade insito no caput do artigo 5° da CRB/88 tem como finalidade a
ampliacdo da tensdo entre igualdade e liberdade. Este paradoxo — igualdade e liberdade — ¢é
que traz ao fim e ao cabo a efetividade constitucional. Isto porque somente seremos iguais se
formos livres. Se formos livres, ndo seremos iguais. S3o opostos que se complementam para

trazer a integridade da constitui¢io. E a igualdade que se aplica através da diferenga.

isoladamente o dissidio. 3. Embora o pretendido consenso dependesse da subscri¢do conjunta da petigdo inicial
do dissidio coletivo, a jurisprudéncia do TST, sensivel ao provavel desgaste do relacionamento entre as Partes
numa negociagdo frustrada, tem admitido a hipétese de concordéancia tacita, de forma que apenas a recusa
expressa da entidade suscitada obsta a resolugéo do conflito pela via judicial. 4. No caso, mostra-se inequivoco o
dissentimento do Suscitado, tendo em vista que, na contestagdo e em outras fases do processo sempre manifestou
sua discordancia com o ajuizamento do dissidio e sua vontade de chegar a solugdo do conflito pela via negocial
auténoma. 5. Assim, ndo merece reforma a decisdo regional que acolheu a preliminar de auséncia de comum
acordo e extinguiu o processo, sem resolu¢do de mérito, nos termos do art. 267, IV, do CPC”. O Ministro
Relator para fortificar o seu fundamento, recorreu a pureza do direito e a uma “interpretacdo auténtica”
recorrendo a literalidade do legislador — constituinte derivado — citando em seus fundamentos o didlogo ocorrido
no momento da votagdo da EC n° 45 o que para ele se demonstrou “clarissimo”. Concluindo, no sentido de que
“interpretacdo que levasse a negacio da exigéncia so se faria por voluntarismo juridico, por ir contra a
literalidade de expresso texto de morma constitucional, sobre cujo contetido cabe ao Supremo Tribunal
Federal dar a ultima palavra, o que ndo condiz com o regime democratico republicano de separagdo dos
poderes, ja que o Poder Judiciario estaria se sobrepondo a vontade expressa dos representantes eleitos do
povo”(realce do original). DJ 08.02. 2008.

% MULLER, Friedrich. Discours de La Méthode Juridique. Traduit de L’Allemand par Oliveir Jouanjan.
Paris: Presses Universitaires de France, 1996.

*7 MULLER, Friedrich. Discours de La Méthode Juridique. Traduit de L’Allemand par Oliveir Jouanjan.
Paris: Presses Universitaires de France, 1996.
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Nas relacdes de trabalho o desequilibrio em todo e qualquer procedimento entre
empregado e empregador ¢ desigual, levando vantagem aquele que detém o poder econdémico.
Esta desigualdade ¢ inerente as relacdes de trabalho e somente serd mitigada quando for
aplicado, aos diferentes, o principio da igualdade e liberdade, concedendo-lhes a oportunidade

de agirem de forma desigual para obter a propria igualdade.

O exercicio da negociacdo coletiva somente serd pleno quando se efetivar, como
conferido estd pela Constituicdo da Republica, a liberdade dos trabalhadores escolherem
quando e por quais motivos contratardo com o empregador. E esta a garantia que se requer a

partir da Constituicdo, artigo 5°, que a igualdade seja aplicada.

A legitimidade da praxis decisoria do Tribunal Superior do Trabalho fundamenta-se na
questdo acerca dos pressupostos logicos da propria atividade jurisdicional a partir da
autcompreensdo dos magistrados. A legitimidade, portanto, passa pela tentativa cada vez mais
de um exercicio do controle de constitucionalidade que reduza a totalidade dos debates que
sdo apresentados a jurisdicdo do Trabalho. A perspectiva de com uma unica decisdo, obter-se
a racionalidade jurisdicional, retira da propria jurisdicdo a sua fun¢do normativa. A
construcao de bases criticas ao exercicio do Poder Normativo a partir da cldssica separacdo
dos poderes, em que se questiona a expansao das sua fungdes, de criagao de direitos, sofre um
desbloqueio aplicativo na medida em que a tensdo entre as reivindica¢des postas em debate e
por interesses contrapostos reafirma a necessidade de uma analise a partir do caso concreto,
que se estalecera a tensdo constitutiva para a aplicacao correta da jurisdigdo. O fundamento da
criagdo do direito que vem reiteradamente sendo fundamentando caso haja o julgamento do
Dissidio Coletivo de natureza econdmica ultrapassando a relacdo “processual do comum
acordo” a parte que buscou a jurisdi¢do, ¢ de se destacar, a partir da Teoria Discursiva de
Habermas, que certos supostos podem reduzir a um processo de autorealizacdo material para
afastar a relagdo, nada produtiva, que equipara a Constituicdo a uma ordem concreta e
objetiva de valores. Habermas, a partir de sua Teoria discursiva, pretende evitar que o proprio
Tribunal se avoque como guardido dos valores da sociedade a partir do abstrativismo de
concepcao cultural pouco aberta ao pluralismo social em contraponto ao proprio paradigma

do Estado Democratico de Direito.
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Considerando que a legitimidade do direito tem como fundamento a preservacdao da
racionalidade de um processo legislativo democratico®™® que ndo ¢ de competéncia da
jurisdi¢do, a redefini¢do proposta por Habermas para a separagdo dos poderes ndo ¢ a sua
extingdo mas a sua adequabilidade a partir de processos que garantam efetiva e eficazmente a
participagdo das partes no processo de decisdo. Ou seja, ¢ a andlise do caso concreto haja vista

que “os principios do Estado de direito ndo devem ser confundidos com um de seus modos de

99299

interpretagdo historicamente contextualizados O Tribunal Superior do Trabalho

300 A .
superou” , em um caso concreto, a exigéncia do pressuposto processual do ‘comum

5301 302

acordo Ao analisar o caso concreto, o Ministro Walmir de Oliveira da Costa’ - abriu
divergéncia ao voto do Ministro Relator que propunha a extingdo do processo sem resolugdo
do mérito tendo em vista que a empresa manifestou-se, formalmente, contraria a se submeter

a jurisdigdo do trabalho, ndo concedendo o ‘comum acordo’:

2% CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito, Politica e Filosofia: Contribuicdes para uma teoria
discursiva da constitui¢io democratica no marco do patriotismo constitucional. Rio de Janeiro: Editora
Limen Juris, 2007, p. 132.

*% HABERMAS, Jiirgen. Betweenn facts and norms: contribuitions to discourse theory of law and
democracy. Translation by Willian Rehg. Massachusetts Institute of Technology, 1998, p. 250.

% Ainda que maioria.

" Trata-se do autos do DC- TST- n°® 203059/2008-000-00-00.3, em que sdo partes: Suscitante: FENADADOS e
Suscitado: Cobra Tecnologia S.A.

32 Em seu voto divergente, o Ministro Walmir Oliveira da Costa relata os fatos: Trata-se de dissidio coletivo de
natureza econdmica referente ao periodo de 2008/2009, ajuizado pela Federagdo Nacional dos Trabalhadores em
Empresas de Processamento de Dados, Servigos de Informatica e Similares - FENADADOS em face da empresa
Cobra Tecnologia S.A., a fim de obter, por meio de sentenga normativa, a renovagdo integral das clausulas
constantes no acordo coletivo de trabalho 2007/2008, alegando a frustragdo da negociagdo coletiva autonoma
encetada entre as partes.O exame dos autos revela que o acordo coletivo de trabalho revisando, originalmente,
regularia as condi¢des laborais do periodo de 1° de outubro de 2007 a 30 de setembro de 2008. Entretanto, no
correr das tratativas para a celebragdo de novo ACT para o periodo seguinte, 2008/2009, por forca das
divergéncias entre as propostas apresentadas, a empresa suscitada decidiu prorrogar a vigéncia da norma
coletiva, inicialmente, até 30 de novembro de 2008, e, posteriormente, até 31 de dezembro de 2008 (fls. 232 e
234).Na reunido realizada entre as partes em 11/12/2008 (fls. 236-238), a empregadora demonstrou interesse em
renovar diversas clausulas previstas no ACT 2007/2008, propondo o reajuste salarial pelo IPCA correspondente
a data revisanda, a manuteng¢do do valor diario do tiquete refeigdo em R$ 18,86 e, ainda, a altera¢do da data-base
para o més de maio, quando seriam atualizados os salarios com base no IPCA acumulado do periodo.Nessa
ocasido, a Federagdo representante dos trabalhadores aceitou, em parte, a proposta da suscitada quanto a
renovagdo das clausulas acordadas anteriormente, assim como a altera¢do da data-base para 1° de maio, mas
reiterou sua proposta econdmica de reajuste salarial pelo indice de 8% (oito por cento), além de reajustes no
tiquete refeicdo para R$ 20,36, e na cesta basica para R$ 151,20 (fl. 237).Frustrada a negocia¢do coletiva
auténoma, a Federagdo suscitou o dissidio coletivo. Designada a audiéncia de conciliag@o pelo Exmo. Ministro
Vice-Presidente desta Corte (fl. 337, verso), e intimadas as partes, a empresa suscitada, por meio da peti¢do a fl.
344, limitou-se a asseverar que: I — A empresa opde-se, explicita, definitiva e taxativamente, ao DC, o qual ndo
tem, portanto, a concordancia respectiva. II — A empresa ndo participard, portanto, de nenhum ato processual
(inclusive eventual audiéncia de conciliagdo que fosse designada). I11 — Esta ausente, por via de consequéncia, o
pressuposto do DC (comum acordo) fixado no artigo 114/CF (confirmado pelos precedentes iterativos/TST).
IV — Imperativa ¢, portanto, a extin¢iio do presente DC e de qualquer medida correlata ou incidental ao mesmo
(grifos do original). Diante da manifesta¢do da suscitada, a designagdo da audiéncia de conciliag@o foi tornada
sem efeito (fl. 369), e o processo distribuido ao Ministro Relator, cujo voto apresentado em sessdo de
13/04/2009, é pela extingdo do processo, sem resolucdo de mérito, por auséncia do pressuposto do comum
acordo. Pego vénia, contudo, para dissentir, em razio das singularidades do caso concreto, que o tornam
excecao. [...[ (o realce é meu).
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VOTO DIVERGENTE
[.]

Sr.as. Ministras, Srs. Ministros,

Pedi vista regimental destes autos com a finalidade de examinar as
possiveis repercussdes negativas que a decisdo judicial poderia trazer
para as partes envolvidas no dissidio coletivo, mormente a categoria
profissional, caso seja aplicado, na solu¢do deste processo, o atual
entendimento majoritario desta colenda Secdo Especializada em
Dissidios Coletivos, quanto a necessidade de observancia do requisito do
comum acordo previsto no art. 114, § 2°, da Constitui¢do da Republica.
[...]

Peco vénia, contudo, para dissentir, em razdo das singularidades do caso
concreto, que o tornam excegao.

Prevalece nesta c. Secdo Especializada o entendimento de que ¢
necessario observar a exigéncia de comum acordo para a instauracdo da
instdncia em dissidio coletivo de natureza econdmica, pressuposto
processual introduzido no art. 114, § 2°, da Constituicdo da Republica
pela EC n°® 45/04.

No caso em exame, contudo, trata-se de excepcional hipdtese em que, a
meu juizo, ndo tem lugar a exigéncia do requisito do comum acordo para
a instauragdo da instdncia em dissidio coletivo econdmico, o que se
justifica em razdo do comportamento contraditorio adotada pela
suscitada.

E que, no curso da negociagdo coletiva, a suscitada manifestou
concorddncia com a manutengdo da quase totalidade das clausulas
constantes da norma coletiva vigente no periodo imediatamente anterior,
salvo, repita-se, quanto ao indice de reajuste salarial e ao valor do tiquete
refeicdo; todavia, por razdes ndo reveladas pela empresa, o impasse
pontual impediu a celebracdo do acordo coletivo de trabalho, obrigando a
Federagdo a ajuizar dissidio coletivo.

Revela-se, pois, a existéncia de comportamento contraditério da
suscitada, a margem da clausula geral da boa-fé objetiva prevista nos arts.
113 e 422 do Coédigo Civil, gerando repercussdes no plano do exercicio
regular de seu direito de oposi¢do a via jurisdicional buscada pela
suscitante.

Em sua brevissima peca de resposta, a suscitada ndo alegou qualquer
obice que a impedisse de celebrar acordo coletivo parcial quanto as

cldusulas anteriormente convencionadas, nem, tampouco, procurou
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justificar o porqué de sua veemente discordancia com a resolucdo do
dissidio coletivo pela Justica do Trabalho, sabido que esse é o caminho
natural e democratico instituido pelo legislador para que haja a
pacificacdo dos interesses em conflito, quando frustrada a negociagdo
coletiva.

Dispde o art. 187 do Codigo Civil, verbis:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que,

ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu

fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
Na hipotese sob analise, restou configurado o abuso no exercicio do
direito, ante o fato de a empresa ter excedido os limites impostos pela
boa-fé e pelos respectivos fins econdmicos e sociais. Vale dizer, a luz dos
arts. 187 e 422 do Codigo Civil, comportamentos dessa natureza nao
encontram guarida no ordenamento juridico, por se caracterizarem como
ato ilicito.
Trata-se de ilicitude derivada do vedado exercicio contraditério do
direito, conforme a teoria do nemo potest venire contra factum proprium,
assim descrita pela doutrina de Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald:
A vedagdo de comportamento contraditorio obsta que alguém possa
contradizer seu proprio comportamento, apds ter produzido, em outra
pessoa, uma determinada expectativa. E, pois, a proibigio da inesperada
mudanca de comportamento (vedacdo da incoeréncia), contradizendo
uma conduta anterior adotada pela mesma pessoa, frustrando as
expectativas de terceiros. Enfim, ¢ a configuracdo de que ninguém pode
se opor a fato que ele proprio deu causa.
De acordo com JUDITH MARTINS-COSTA, o [nemo potest] venire
[contra factum proprium] se insere na “teoria dos atos proprios”, segundo
a qual se entende que a ninguém ¢ licito fazer valer um direito em
contradicio com a sua anterior conduta interpretada objetivamente.
(FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil —
Teoria Geral. 7* ed. Rio de Janeiro: Editora Lumens Juris, 2008. p. 518)
(grifo nosso).
A empresa suscitada, Cobra Tecnologia S.A., intimada do ajuizamento do
dissidio coletivo, adotou postura incoerente com os atos anteriores. Nao
obstante tivesse ela participado ativamente da negociagdo coletiva e
sinalizado com a celebra¢do de acordo coletivo autonomo, sua conduta
modificou-se, substancialmente, a partir do momento em que a Justi¢a do
Trabalho foi chamada a exercer o Poder Normativo, em relacdo ao
impasse pontual.
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Demonstrando menosprezo a parte contraria e aos elevados propdsitos e
atribuigdes constitucionais do Poder Judiciario, a suscitada manifestou-
se, nos autos, mediante simples peticdo para comunicar que, ndo apenas
ndo compareceria a audiéncia de conciliagdo designada, como também
ndo participaria de nenhum ato processual. Adotou, portanto, conduta
contraditoria, a par de arbitraria, de juiza de suas proprias razdes e
escolhas, em oposi¢do ao juiz natural do processo.

Em que pese ser prerrogativa da empresa suscitada no dissidio coletivo
alegar, em sua defesa, a falta de pressupostos de constituicdo e de
desenvolvimento valido e regular do processo, ndo ¢ menos exato que, a
teor do art. 8°, III, da Constituicdo da Republica, a defesa em juizo dos
interesses coletivos da categoria constitui prerrogativa do sindicato, como
corolério do proprio direito a livre associacdo sindical. E, a partir dessa
concepcdo, também o ajuizamento de dissidio coletivo de natureza
econdmica representa uma forma especifica de acesso a Justica. Um
caminho que, posto ndo se confundir com a garantia individual de acesso
a Justica prevista no art. 5°, XXXV, da Constitui¢cdo Federal, vincula-se
ao exercicio do direito constitucional de defesa dos interesses coletivos
da categoria, atribuido pela Lei Maior a entidade sindical.

Esse o papel exercido pela Federacdo suscitante ao ajuizar o dissidio
coletivo, enquanto que a empresa suscitada assumiu comportamento
contraditério com o adotado na fase de negociacdo coletiva ao recusar
que a Justica do Trabalho, no exercicio constitucional do Poder
Normativo, dé justa e adequada solucdo ao conflito coletivo, na forma
prevista no art. 114, § 2°, da Constitui¢do da Republica.

Entendo, portanto, que a extingdo do processo, sem resolu¢do de mérito,
por auséncia do pressuposto processual do comum acordo, s6 viria a
premiar o comportamento contraditério da suscitada, em face de sua
prévia concordancia com a quase totalidade da proposta da Federacdo
suscitante com vistas a celebragdo de acordo coletivo de trabalho e de sua
injusta recusa em que a Justica do Trabalho julgue o presente dissidio
coletivo.

Ante todo o exposto, REJEITO a preliminar de extin¢cdo do processo
coletivo por auséncia de comum acordo.

E 0 meu voto.

Brasilia, 08 de junho de 2009.
WALMIR OLIVEIRA DA COSTA
Ministro®®”

90 voto divergente passou a ser voto vencedor. Acompanharam o voto os Ministros Mauricio Godinho, Katia
Arruda, Eizo Ono. Manteve o voto vencido o Relator, Ministro Marcio Eurico. O referido Acérdao ndo chegou a
ser publicado tendo em vista que, ao determinar o julgamento do mérito do Dissidio Coletivo de Natureza
Econdmica, uma vez que o Ministro Marcio Eurico votou pela extingdo do DC sem resolugdo do mérito, néo
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A concepcdo fundamentalista estd tdo enraizada nos processos de decisdo, que a
justificativa para a divergéncia, ndo ¢ o caso concreto em si, ou seja a partir da premissa
Dwokiana de que todo caso ¢ um e s6 ha uma Unica decisdo correta. Mas, a partir da excecao.
Como se de fato, a aplicacdo de um pressuposto processual deve se dar na generalizagdo,
todos os casos sdo iguais e, apenas em caso extremos, de exce¢do, ¢ que se analisa as

particularidades do caso concreto.

Para Dworkin, somente um juizo de adequabilidade ¢ capaz de conferir a uma norma
prima-facie seu carater de dever definitivo. Por este motivo, logo que tomamos conhecimento
de um fato nos deparamos com a norma, prima-facie aplicada, ja& que em principio todo o
direito ¢ aplicavel. Sera a partir do juizo de adequabilidade frente estas normas validas ¢ que
os envolvidos poderdo constatar, de forma direta se aquela norma ndo se aplica ao caso

concreto em debate.

Habermas afirma que "a validade juridica do juizo tem o sentido deontoldgico de um
mandamento, ndo o sentido teleoldgico daquilo que ¢ atingivel no horizonte dos nossos

desejos".

A concepcao de um fundamentalismo hermenéutico fica cada vez mais presente quando
se observa o caminhar, das decisdes para a exclusdo do controle difuso de
constitucionalidade, na tentativa de se obter decisdes gerais e abstratas para darem conta de

todos os conflitos trabalhistas como se todos fizessem parte de uma irmandade gemelar.

Nos autos do Dissidio Coletivo n° RODC 5713-89.2009.5.01.0000**"* - a Ministra
Relatora Dora Maria da Costa, reafirma a rentncia da jurisdicdo difusa do trabalho ao

fundamentar:

tinha analisado as reivindica¢es dos trabalhadores constante na Pauta de Reivindicagdo, tendo solicitada vista
regimental para poder elaborar o voto no mérito. Na véspera o julgamento na se¢do subsequente, a empresa
aceitou firmar o Acordo Coletivo, com a renovagdo de todas as clausulas constantes no ACT, inclusive as que
ela havia suprimido apods a vigéncia do ACT, com pagamento retroativo. A partir deste julgamento, as
negociagdes futuras, em todos os niveis, estdo se desenvolvendo de forma aberta e tranquila.

% Neste Dissidio Coletivo, cujo suscitante é o Sindicato dos professores do Sul Fluminense e suscitado a
Fundagdo Educacional Dom André Arcoverde, ap6s a recusa da negociagdo coletiva, como demonstrado e
confirmado pelo v. acoérddo e, apds suscitar o Dissidio Coletivo, com a recusa patronal em acordar com a
jurisdigdo, passaram-se dois anos. Neste periodo, a suscitada deu continuidade nos procedimentos ordinarios
normais, ou seja, praticou todos os reajustes nas mensalidade escolares. A contrapartida foi a ndo concessdo do
reajuste salarial aos professores. Este fundamento fora apresentado. Porém, prevaleceu para o julgamento a
natureza processual da auséncia da anuéncia. Nao houve o exercicio do controle de constitucionalidade e muito

menos a tentativa de uma interpretagdo constitucionalmente adequada.
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Sabe-se, contudo, que, em face da reacdo de alguns entes sindicais contra
a exigéncia da vontade bilateral para o impulso processual, no caso do
dissidio coletivo, a matéria esta submetida ao Supremo Tribunal Federal
que, brevemente, equacionara esse magno tema. Porém, até que haja o
pronunciamento definitivo da questdo, pelo STF, ndo ha como se negar a
validade da exigéncia constitucional que, como visto, conduz a rumos
ainda ndo imaginados. Assim, esta Corte mantém o posicionamento de
que a mudanga trazida no referido dispositivo constitucional representa
um pressuposto a ser observado, quando do ajuizamento da agdo, e, nos
termos da tese firmada por esta Secdo Especializada, até que haja a
oportuna manifestagdo do STF sobre a constitucionalidade da norma em
questdo, ha que ser observada, sim, de forma literal, a redagdo do § 2° do

art. 114 da Lei Maior’®,

O Tribunal Superior do Trabalho detém a competéncia exclusiva para o exercicio do
controle difuso de constitucionalidade sendo o unico Tribunal Superior com esta competéncia,

a partir do artigo 111 da Constitui¢ao de 1988.

O exercicio pleno da jurisdi¢do constitucional do trabalho em ambito coletivo nos
remete, como mencionado acima, a reconstru¢ao do exercicio da jurisdi¢do constitucional. A
busca para que se evite a utilizagdo do texto constitucional como mecanismo negativo de
aplicabilidade dos direitos fundamentais dos trabalhadores. O principio da autonomia privada
coletiva ndo pode ser a justificativa para que a partir do processo de negociagdo coletiva,

sejam os direitos retirados gerando o vazio normativo.

Os procedimentos de recusa do processo negocial tem como conseqiiéncia a omissao
constitucional do empregador. A negociacdo coletiva e a autonomia privada coletiva sdo
direitos fundamentais institucionais para a garantia dos direitos sociais nas relagdes de
trabalho. Portanto, o empregador, ao recusar o processo negocial sem qualquer
fundamentagdo, leva a omissdo inconstitucional por negar o estabelecimento de direitos

normatizados em Acordo ou Convencio Coletiva de Trabalho®".

395 TST- RODC - 5713-89.2009.5.01.0000, Relatora Ministra Dora Maria da Costa, publicado no Dj de
10.02.2011.

3% O Tribunal Superior do Trabalho vem mantendo a vigéncia de dois anos para os efeitos normativo do Acordo
e Convengdo Coletiva do trabalho tendo recepcionado o artigo 614, § 3° da CLT assim como vem mantendo a
vigéncia como norma infraconstitucional mesmo se houver uma vigéncia maior devidamente acordada. O
estabelecimento desta vigéncia tem como consequencia a retirada dos direitos na medida em que, ndo havendo a

negociagdo coletiva e a ocorrendo a negativa da jurisdi¢do ha o término dos efeitos das clausulas normativas
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A reconstru¢do da jurisdi¢ao constitucional normativa do trabalho se faz necessario para
que se possa conferir uma conformagao mais ampla do que o atualmente vem sendo admitido.
Esta conformagdao ampliativa somente serd levada a efeito caso o Tribunal Superior do
Trabalho utilize o controle difuso de constitucionalidade no ambito dos dissidios coletivos.
Esta atitude significa inovacdo ou mesmo de uma tentativa de subversdo aos poderes
conferidos ao controle concentrado de constitucionalidade, mas tdo somente uma forma de

garantir a jurisdicao adequada.

O proprio Supremo Tribunal Federal tem demonstrado sensibilidade para que os direitos

e garantias fundamentais ndo sejam simplesmente relegados a segundo plano por interesses

acarretando a retirada de direitos preexistentes. Com isso, caberd ao empregador, de acordo com a sua vontade a
escolha dos direitos a serem aplicados. O proprio Tribunal Superior do Trabalho vem recusando conferir a
permanéncia dos efeitos das clausulas normativas até a assinatura de um novo Acordo ou Convengdo Coletiva
quando ha a recusa da jurisdi¢do. Nos autos da Acdo Cautelar incidental ao Dissidico Coletivo de Natureza
econdmica n® AC - 2031796-72.2008.5.00.0000, Autor, Federagdo Nacional dos Trabalhadores em Empresas de
Processamento de Dados, Servigos de Informética e Similares — Fenadados e réu Cobra Tecnologia S.A, foi
requerido a manutenc¢do do cumprimento da clausula Cesta Alimentagdo até o julgamento do Dissidio Coletivo.
O Eminente Ministro Rider de Brito, Presidente, decidiu: “A Autora alega que a Ré deixou de efetuar o
pagamento da Cesta Alimentagdo prevista na Clausula 6.* do Acordo Coletivo de Trabalho 2007/2008 em
retaliacdo a instauragdo do dissidio coletivo de natureza econdémica ocorrido em dezembro de 2008. Afirma que
um dos pontos que levaram ao esgotamento do processo negocial foi o fato de que a empresa pretende a
supressdo da referida Cesta Alimentacdo com o pagamento de indenizagdo de R$ 4.000,00, enquanto que os
trabalhadores aspiram reajuste de 8% no valor pago, que passaria a ser de R$ 151,20. Sustenta estar presente o
fumus boni iuris para a concessdo da liminar requerida, porquanto, de acordo com o art. 114, § 2.°, da
Constitui¢cdo Federal, com a redacdo conferida pela Emenda Constitucional n.° 45/2004, nio se poderia suprimir
disposicdo preexistente. Com rela¢do ao periculum in mora, entende estar configurado porque o beneficio tem
carater alimentar e a determinagdo de seu pagamento ndo causara nenhum prejuizo a empresa, que ja tem esse
valor provisionado, sendo certo, ainda, que, caso venha a ser suprimido da sentenga normativa, podera a quantia
paga ser descontada em folha de pagamento dos trabalhadores. (fls. 2/15). [...]O provimento cautelar supde o
atendimento aos requisitos basicos do fumus boni iuris e do periculum in mora. Quanto ao fumus boni iuris, nao
se faz necessaria a prova plena da existéncia do direito material em risco. Exige-se, apenas, que se mostre
razoavelmente presente e por isso mesmo, evidenciador do interesse da parte em exercer o direito de acdo. In
casu, a fumaca do bom direito estd diretamente relacionada com a possibilidade de éxito quanto, pelo menos, a
manuten¢do do beneficio do pagamento da Cesta Alimenta¢do da forma prevista na Clausula 6.* do Acordo
Coletivo de Trabalho 2007/2008 pela sentenga normativa a ser proferida no Processo n.° TST-DC-203059/2008-
000-00-00.3. [...]Exige, pois, para a propositura de dissidio coletivo de natureza econémica a concordancia da
parte contraria, ou seja, deve decorrer de comum acordo. E certo que ndo se trata de petigio conjunta, mas sim
de anuéncia da parte contraria para tanto. Outra questdo posta advém da obrigagdo de o Tribunal respeitar além
das disposi¢des minimas legais de proteg¢@o ao trabalho as convencionadas anteriormente. No entanto, estas so
serdo mantidas pela Justiga do Trabalho caso os empregados e empregadores com isso concordarem, o que se
externara pela anuéncia (comum acordo) com a instauragdo de dissidio coletivo de natureza econdmica. Ora, na
hipotese, pelos documentos apresentados pela Autora, nomeadamente os constantes as fls. 114/115, 219/220,
224/225, 226 e 230/234, indicam a possibilidade de auséncia de comum acordo para a propositura do Processo
n.° TST-DC-203059/2008-000-00-00.3, porquanto expressamente afirmado pela Ré que se opde ao ingresso de
acdo na Justica do Trabalho, ndo reconhecendo haver esgotado o processo negocial. Se assim o é, o Processo n.°
TST-DC-203059/2008-000-00-00.3 podera ser julgado extinto sem resolu¢do do mérito por auséncia do
pressuposto de valido e regular desenvolvimento do processo de que trata o art. 267, IV, do CPC. Em outras
palavras, o dissidio coletivo proposto podera ndo chegar no exame da mérito referente a Clausula Cesta
Alimentacédo a luz do disposto anteriormente no Acordo Coletivo de Trabalho 2007/2008, diante da auséncia do
pressuposto do comum acordo. Logo, ndo resta configurado o fumus boni iuris, requisito indispensavel para a
concessdo de liminar em acdo cautelar. Pelo exposto, INDEFIRO a liminar pleiteada [...]. Rider de Brito.

Ministro Presidente.
146



privados. Exemplo concreto sdo as alteragdes que foram sendo conferidas para os efeitos da
senten¢a normativa no mandado de injungdo. De um efeito declaratorio de omissdo passou-se
a conferir a natureza declaratéria e constitutiva. No Mandado de Injungdo n° 283/DF*" foi
estipulado prazo para que fosse suprida a lacuna relativa a mora legislativa, sob pena de

garantir ao prejudicado a satisfagdo dos direitos. Diz a ementa:

Mandado de injuncdo: mora legislativa na edicdo da lei necessaria ao
gozo do direito a reparagdo econdmica contra a Unido, outorgado pelo
art. 8., par. 3., ADCT: deferimento parcial, com estabelecimento de prazo
para a purga¢do da mora e, caso subsista a lacuna, facultando o titular do
direito obstado a obter, em juizo, contra a Unido, sentenca liquida de
indenizagdo por perdas e danos. 1. O STF admite - ndo obstante a
natureza mandamental do mandado de injun¢do (MI 107 - QO) - que, no
pedido constitutivo ou condenatorio, formulado pelo impetrante, mas, de
atendimento impossivel, se contem o pedido, de atendimento possivel, de
declaragdo de inconstitucionalidade da omissao normativa, com ciencia
ao 6rgdo competente para que a supra (cf. Mandados de Injuncao 168,
107 e 232). 2. A norma constitucional invocada (ADCT, art. 8., par. 3. -
"Aos cidadaos que foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade
profissional especifica, em decorréncia das Portarias Reservadas do
Ministério da Aeronéutica n. S-50-GMS5, de 19 de junho de 1964, e n. S-
285-GMS5 sera concedida reparagdo econdmica, na forma que dispuser lei
de iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em vigor no prazo de doze
meses a contar da promulgacdo da Constituicdo" - vencido o prazo nela
previsto, legitima o beneficiario da reparagdo mandada conceder a
impetrar mandado de injun¢do, dada a existéncia, no caso, de um direito
subjetivo constitucional de exercicio obstado pela omissdo legislativa
denunciada. 3. Se o sujeito passivo do direito constitucional obstado e a
entidade estatal a qual igualmente se deva imputar a mora legislativa que
obsta ao seu exercicio, e dado ao Judiciario, ao deferir a injuncdo, somar,
aos seus efeitos mandamentais tipicos, o provimento necessario a
acautelar o interessado contra a eventualidade de ndo se ultimar o
processo legislativo, no prazo razodvel que fixar, de modo a facultar-lhe,
quanto possivel, a satisfagdo provisoria do seu direito. 4. Premissas, de
que resultam, na espécie, o deferimento do mandado de injung¢do para: a)
declarar em mora o legislador com relagdo a ordem de legislar contida no

art. 8., par. 3., ADCT, comunicando-o ao Congresso Nacional e a

397 Relator Ministro Septlveda Pertence, DJ 14.11.1991.
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Presidéncia da Republica; b) assinar o prazo de 45 dias, mais 15 dias para
a san¢do presidencial, a fim de que se ultime o processo legislativo da lei
reclamada; c) se ultrapassado o prazo acima, sem que esteja promulgada
a lei, reconhecer ao impetrante a faculdade de obter, contra a Unido, pela
via processual adequada, sentenca liquida de condenagdo a reparagdo
constitucional devida, pelas perdas e danos que se arbitrem; d) declarar
que, prolatada a condenagdo, a superveniéncia de lei ndo prejudicara a
coisa julgada, que, entretanto, ndo impedira o impetrante de obter os

beneficios da lei posterior, nos pontos em que lhe for mais favoravel.

No Mandado de Injungio n® 232/RJ**® o Supremo Tribunal Federal reconheceu o direito
do requerente em gozar da imunidade por ele requerida em face da permanéncia da omissdo

legislativa. Consta na ementa:

Mandado de injuncdo. - Legitimidade ativa da requerente para impetrar
mandado de injungdo por falta de regulamentagdo do disposto no par. 7.
do artigo 195 da Constitui¢do Federal. - Ocorréncia, no caso, em face do
disposto no artigo 59 do ADCT, de mora, por parte do Congresso, na
regulamentacdo daquele preceito constitucional. Mandado de injuncdo
conhecido, em parte, e, nessa parte, deferido para declarar-se o estado de
mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim de que, no prazo
de seis meses, adote ele as providencias legislativas que se impdem para
o cumprimento da obrigacdo de legislar decorrente do artigo 195, par. 7.,
da Constitui¢cdo, sob pena de, vencido esse prazo sem que essa obrigacao

se cumpra, passar o requerente a gozar da imunidade requerida.

No mesmo sentido exposto, encontramos os fundamentos do Mandado de Injungdo n°

284°%, cuja ementa afirma:

MANDADO DE INJUNCAO - NATUREZA JURIDICA - FUNCAO
PROCESSUAL - ADCT, ART. 8., PARAGRAFO 3. (PORTARIAS
RESERVADAS DO MINISTERIO DA AERONAUTICA) - A
QUESTAO DO SIGILO - MORA INCONSTITUCIONAL DO PODER
LEGISLATIVO - EXCLUSAO DA UNIAO FEDERAL DA RELACAO
PROCESSUAL- ILEGITIMIDADE PASSIVA "AD CAUSAM" -
"WRIT" DEFERIDO. - O carater essencialmente mandamental da agédo

308 Relator Ministro Moreira Alves, DJ de 27.03.1992.

3% Relator Ministro Marco Aurélio, DJ de 26.06.1992.
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injuncional - consoante tem proclamado a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal - impde que se defina, como passivamente legitimado
"ad causam", na relacdo processual instaurada, o O&rgdo publico
inadimplente, em situacdo de inércia inconstitucional, ao qual e
imputavel a omissdo causalmente inviabilizadora do exercicio de direito,
liberdade e prerrogativa de indole constitucional. No caso, "ex vi" do
paragrafo 3. do art. 8 do Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitorias, a inatividade inconstitucional e somente atribuivel ao
Congresso Nacional, a cuja iniciativa se reservou, com exclusividade, o
poder de instaurar o processo legislativo reclamado pela norma
constitucional transitoria. - Alguns dos muitos abusos cometidos pelo
regime de excegdo instituido no Brasil em 1964 traduziram-se, dentre os
varios atos de arbitrio puro que o caracterizaram, na concep¢ao €
formulacdo teorica de um sistema claramente inconvivente com a pratica
das liberdades publicas. Esse sistema, fortemente estimulado pelo
"perigoso fascinio do absoluto" (Pe. JOSEPH COMBLIN, "A Ideologia
da Seguranga Nacional - o Poder Militar da America Latina", p. 225, 3.
ed., 1980, trad. de A. Veiga Fialho, Civiliza¢do Brasileira), ao privilegiar
e cultivar o sigilo, transformando-o em '"praxis" governamental
institucionalizada, frontalmente ofendeu o principio democratico, pois,
consoante adverte NORBERTO BOBBIO, em licdo magistral sobre o
tema ("O Futuro da Democracia", 1986, Paz e Terra), ndo ha, nos
modelos politicos que consagram a democracia, espaco possivel
reservado ao misterio. O novo estatuto politico brasileiro - que rejeita o
poder que oculta e ndo tolera o poder que se oculta - consagrou a
publicidade dos atos e das atividades estatais como valor
constitucionalmente assegurado, disciplinando-o, com expressa ressalva
para as situacdes de interesse publico, entre os direitos e garantias
fundamentais. A Carta Federal, ao proclamar os direitos e deveres
individuais e coletivos (art. 5.), enunciou preceitos basicos, cuja
compreensdo e essencial a caracterizagdo da ordem democratica como
um regime do poder visivel, ou, na li¢gdo expressiva de BOBBIO, como
"um modelo ideal do governo publico em publico". - O novo "writ"
constitucional, consagrado pelo art. 5., LXXI, da Carta Federal, ndo se
destina a constituir direito novo, nem a ensejar ao Poder Judiciario o
anomalo desempenho de fun¢des normativas que lhe sdo
institucionalmente estranhas. O mandado de injunc¢do ndo e o sucedaneo
constitucional das funcdes politico-juridicas atribuidas aos o6rgaos estatais

inadimplentes. A propria excepcionalidade desse novo instrumento
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juridico "impde" ao Judiciario o dever de estrita observancia do principio
constitucional da divisdo funcional do poder. - Reconhecido o estado de
mora inconstitucional do Congresso Nacional - Unico destinatario do
comando para satisfazer, no caso, a prestacdo legislativa reclamada - e
considerando que, embora previamente cientificado no Mandado de
Injungdo n. 283, rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, absteve-se de
adimplir a obrigacdo que lhe foi constitucionalmente imposta, torna-se
"prescindivel nova comunicacdo a institui¢do parlamentar, assegurando-
se aos impetrantes, "desde logo", a possibilidade de ajuizarem,
"imediatamente", nos termos do direito comum ou ordinario, a acdo de
reparagdo de natureza econdmica instituida em seu favor pelo preceito

transitorio.

Esta nova compreensdo do Supremo Tribunal Federal para admitir uma solugao

normativa para a senten¢a normativa do mandado de injun¢do aponta para um crescimento

que visa unicamente a entrega de uma prestacao jurisdicional constitucionalmente adequada,

afastando o conservadorismo estreito que retira, a partir dos fatos, a aplicagdo da constitui¢ao.

Constata-se que o Supremo Tribunal Federal acaba por aceitar uma forma de regular, mesmo

que provisoriamente, a situagcdo concreta, a partir da sentenca aditiva.

Gilmar Mendes em voto proferido nos autos do Mandado de Injun¢do n°® 708,

levantando a preocupagdo quanto a um eventual protagonismo legislativo, afirmou que a ndo

~ . ~ . ;. .~ e 4+« 1310
atuacdo no procedimento em questdo poderia acarretar a propria omissdo judicial’ . Para

Mendes,

[...]

¢ de se concluir que ndo se pode considerar simplesmente que a
satisfacdo do exercicio do direito de greve pelos servidores
publicos civis deva ficar submetida absoluta e exclusivamente a
juizo e oportunidade e conveniéncia do Poder Legislativo.

[...]

ndo estou a defender aqui a assunc¢do do papel de legislador
positivo pelo Supremo Tribunal Federal.

Pelo contrario. Enfatizo tdo-somente que, tendo em vista as
imperiosas balizas constitucionais que demandam a concretizacdo

do direito de greve a todos os trabalhadores, este Tribunal ndo

319 MI 708, p. 234.
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pode se abster de reconhecer que, assim como se estabelece o

controle judicial sobre a atividade do legislador, ¢ possivel atuar

, .. - 1o 311
também nos casos de inatividade ou omissdo do legislativo™ .

Mendes cita ainda, os ensinamentos de Rui de Medeiros para fundamentar sua decisdo

no sentido de garantir a jurisdi¢do constitucional, sentenca normativa, a atuacao positiva. Para

Rui de Medeiros,

A atribuicdo de uma fung¢do positiva do juiz constitucional harmoniza-se,
desde logo, com a tendéncia hodierna para a acentuagdo da importancia e
da criatividade da fungdo jurisdicional: as decisdes modificativas
integram-se, coerentemente, no movimento de valorizagdo do momento
jurisprudencial do direito.

O alargamento dos poderes normativos do Tribunal Constitucional
constitui, outrossim, uma resposta a crise das institui¢des democraticas.
Enfim, e este terceiro aspecto ¢ relativamente importante, a reivindicag@o
de um papel positivo para o Tribunal Constitucional € um coroldrio da
faléncia do Estado Liberal. Se na época liberal bastava cassar a lei, no
periodo do Estado Social, em que se reconhece que a propria omissdo de
medidas soberanas pode pér em causa o ordenamento constitucional,
torna-se necessario a intervengdo activa do Tribunal Constitucional.
Efectivamente, enquanto para eliminar um limite normativo (v.g. uma
proibicdo ou um Onus) e restabelecer plenamente uma liberdade, basta
invalidar a norma em causa, o mesmo ndo de pode dizer quando se trata
de afastar uma omissdo legislativa inconstitucional. Neste segundo caso,
se seguir o modelo classico de justiga constitucional, a capacidade de
intervencdo do juiz das leis serd muito reduzida. Urge, por isso, criar um
sistema de justica constitucional adequado ao moderno Estado Social.
Numa palavra: ‘a configuragdo actual das constituicdes ndo permite
qualquer veleidade aos tribunais constitucionais em actuarem de forma
meramente negativa, antes lhes exige uma esforcada actividade que
muitas vezes se pode confundir com um indirizzo politico na efectiva
concretizagdo e desenvolvimento do programa constitucional. Dai o
falhanco de todas as teses que pretendiam arrumar os tribunais
constitucionais numa atitude meramente contemplativa perante as tarefas
constitucionais’ e o esbatimento, claro em Italia, dos limites a

admissibilidade de decisdes modificativas.

S1TMI 708, p. 239.
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[...]

As consideragdes anteriores apontam no sentido da inadmissibilidade das
decisdes modificativas. Mas isso ndo significa que ndo possa haver
excepcdes. Efectivamente, embora parte da doutrina admita que as
decisdes modificativas sdo proferidas no exercicio de um poder
discricionario do Tribunal Constitucional e se contente em pedir aos
juizes constitucionais que usem a sua liberdade de escolha com
parcimonia, numerosos autores esforcam-se por sublinhar que ndo esta
em causa o exercicio de uma funcdo substancialmente criativa ex nihil,
verificando-se tdo-somente a extra¢do de um quid iuris ja presente — de
modo cogente e vinculativo para o proprio legislador — no
ordenamento. Nesta perspectiva o 6rgao de controlo, ao modificar a lei,
ndo actua como se fosse legislador, ja4 que ‘ndo possui aquele grau de
liberdade de opcdo para definir o escopo legal que é o atributo do
legislador’. ‘O quid iuris adiectum, ainda que ndo explicitado
formalmente na disposicdo ou no texto (verba legis) , esta ja presente, e
in modo obbligante, no proprio sistema.

Dois critérios sdo normalmente trazidos a colagdo para fundamentar este
entendimento: o critério da vontade hipotética do legislador e o critério
da solugdo constitucionalmente obrigatéria. O campo de aplicagdo das
decisdes modificativas restringe-se, nesta perspectiva, aos dominios em
que a liberdade de conformagdo do legislador se reduz quase ao zero ou
em que se pode afirmar que o legislador, caso tivesse previsto a
inconstitucionalidade, teria alargado ao ambito de aplicagio da lei. E
certo que numerosos autores se socorrem ainda de um principio geral
de tratamento mais favoradvel. Mas, uma vez que um tal principio se
funda em normas ou principios constitucionais ( v.g. no principio do
Estado Social, no principio da igualdade, na proibi¢do do retrocesso
social), o apelo ao principio geral de tratamento mais favordvel constitui
no fundo uma simples modalidade do segundo critério referido.

[...]

E freqiiente a aceitagdo das decisdes modificativas nos casos em que o
Tribunal completa um regime basicamente escolhido pelo legislador e
de um modo que em principio o legislador ndo desdenharia. Diz-se,
para o efeito, que ndo ha, ai, substituicdo da vontade ou da opg¢do do
legislador por outras substancialmente diversas.

A admissibilidade das decisdes modificativas impdem-se segundo outro
critério, quando a modificagdo da lei operada pelo Tribunal

Constitucional incorpora unicamente uma ‘solucdo constitucionalmente
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obrigatoria’, pois nestes casos, o Tribunal Constitucional ndo exerce

manifestamente uma fun¢do substancialmente criativa ex nihil .

O exercicio pleno do processo de negociagdo coletiva e a garantia da manuten¢do das
clausulas normativas neste periodo ¢ o pressuposto para que se justifique a auséncia da
jurisdi¢do constitucional normativa do trabalho. A negativa do processo negocial e a recusa
em estabelecer as normas, a solucdo do conflito, mediante o exercicio da jurisdi¢do, ndo

retiram do Poder Normativo a possibilidade de atuar para a solucdo do conflito.

A recusa do exercicio jurisdicional sob o fundamento de um pressuposto processual
retira da norma constitucional sua for¢a normativa. H4, portanto, a necessidade de uma
solugdo obrigatoria de perspectiva constitucional uma vez que ao empregador nao lhe ¢
permitido escolher se participa do processo negocial ou atua pela resolucao jurisdicional do
conflito. O exercicio do processo negocial ¢ um direito fundamental institucional, ndo
podendo ser objeto de escolha de uma das partes. Trata-se, portanto, de uma garantia do
exercicio da jurisdicdo constitucional a partir do controle de constitucionalidade pelo sistema
difuso que ndo pode ser negligenciada no marco do Estado Democratico de Direito (artigo 1°,

CRB/8S).

A tentativa de se evitar o exercicio do controle difuso de constitucionalidade a partir de
uma perspectiva hermeneuticamente fechada, logo, a partir do fundamentalismo, retirando da

312
. O comum

sua jurisdi¢do a sua propria jurisdicdo tem sido a tonica da Justica do Trabalho
acordo ndo pode ser lido e interpretado como um mecanismo burocratico para o exercicio da
jurisdi¢ao. Deve ser lido e interpretado, dentro do Estado Democratico de Direito, como um
mecanismo de garantia de participacdo para a aplicacdo do direito. E a ampla negociacio
coletiva. Portanto, se houve a recusa da jurisdi¢cdo, serd a partir do caso concreto que se
analisard os efeitos de uma eventual recusa ndo permitir o acesso a jurisdicdo mesmo

esgotado o processo negocial. A andlise, ou seja, a aplicacdo do direito a realidade se dard no

caso concreto em que se examine, entre as justificativas apontadas, qual o efeito concreto que

312 Ao responder os Embargos de declarag@o interpostos prequestionando a constitucionalidade da interpretacdo
conferida pelo TST, a partir da interpretagdo conforme, mesmo tendo evidenciado a possibilidade do controle
difuso de constitucionalidade, os rejeitou. Em seu voto, afirmou: “O que se conclui, portanto, ¢ que o
embargante se utiliza das hipdteses ensejadoras da oposicdo dos embargos de declaragdo para questionar a
inconstitucionalidade da exigéncia introduzida ao § 2° do art. 114 da CF, pela EC n° 45/2004, buscando, dessa
forma, discutir a questdo sobre o prisma que entende ser correto, ou que lhe possa ser mais favoravel. Mostram-
se, pois, descabidas as alegacdes de omissdo e contradicdo no acorddo embargado, as quais ndo se mostram
suficientes a ensejar o acolhimento dos embargos de declaragdo, tampouco a imprimir efeito modificativo ao
julgado”. DJ 28.04.2011.
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devera ser conferido a decisdo. A contradi¢do apontada pelas decisdes utilizadas mediante os
“precedentes” jurisprudenciais equivale a tratar, na realidade, os direitos fundamentais como
ordem concretas de valores para solucionar metodicamente a sua concretude, a partir dos

procedimentos de ‘ponderacdo’ de ‘bens’ e ‘interesses’ .

154



Capitulo 1. A integridade dos direitos sociais do trabalho: os desafios

da democracia constitucional
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1. Validade, eficacia, legitimidade e efetividade dos direitos sociais do trabalho

A CRB de 1988 trouxe uma modificagdo primordial para as relagdes coletivas como
direitos sociais fundamentais institucionais. Nesta perspectiva, os direitos coletivos passam a
ter protecdo institucional como direitos fundamentais a partir da possibilidade concreta de
organizagao sindical. A complexidade da sociedade moderna nos impde modos de
procedimentos que reafirmam o direito de cidadania ndo mais como modelos estanques,
imutéaveis fixados a partir de sua positivagdo. Trata-se, portanto, de um processo discursivo

que necessita de uma cotidiana busca para a sua concretiza¢do nos casos concretos.

E neste contexto de concretizagdo dos direitos fundamentais institucionais (coletivos)
que devemos analisar a aplicabilidade do conceito de liberdade e autonomia sindical, ndo
apenas como um conjunto abstrato de normas que permitem manipulacdes e abusos, mas a

partir da sua concretude, de um modelo de aplicagao.

Nesta perspectiva, o controle de constitucionalidade das leis pelo sistema difuso dos
direitos institucionais permitira a correta aplicacdo dos principios constitucionais que ndo se

resumem a dictonomia Constituicao formal x material.
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1.1. A releitura da autonomia sindical

O grande desafio em uma sociedade complexa ¢ compreender os direitos fundamentais
individuais ou coletivos com a abertura em um processo permanente, mutavel, que afirme o

direito de cidadania.

As Relagoes Sindicais foram inseridas no campo dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais
(Titulo II) no campo dos Direitos Sociais, Capitulo II. E, portanto, um direito Fundamental
do cidaddo Trabalhador’”. Como direito fundamental do cidaddo trabalhador, garantiu-lhe a
autonomia sindical, ou seja, o direito de auto-organizagdo, autogoverno e auto-determinagao.
Elevou a nivel constitucional as prerrogativas de prote¢do dos direitos dos trabalhadores

. < - . 314
através de seus sindicatos representativos™ .

Temos assim que o principio da liberdade sindical como nucleo do sistema garante a
eficacia da autonomia, que ¢ o direito ou a faculdade que possui determinada pessoa fisica ou
juridica de tragar as normas internas e diretrizes sem qualquer imposicdo restritiva de

terceiros. Indica, por sua vez, uma situagdo de total independéncia. Em suma, os entes

1 Para Jorge Miranda os direitos fundamentais com dimensdo institucionais e coletivos se tornam mais

freqiientes a partir das Constituigdes do século XX e que ndo poucos dos direitos constitucionais dos
trabalhadores (como liberdade sindical ou o direito a greve). Para ele, “O fenémeno hodierno da relevancia
institucional dos direitos fundamentais decorre de duas causas difundidas por toda a parte: a passagem do
homem isolado ao ‘homem situado’ (BURDEAU) e o pluralismo de grupos (ou corpos intermediarios, segundo
alguns) no seio da sociedade civil. Na sua consagragdo, as Constitui¢gdes vdo mais ou menos longe consoante os
postulados politicos de que partem”. In Direitos Fundamentais — Introducio Geral — Apontamento das
Aulas, Editora Coimbra, Lisboa, 1999, p. 50.
Mo artigo 8° da Constituicio da Republica do Brasil de 1988 diz: E livre a associagdo profissional ou sindical,
observado o seguinte: | - a lei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a fundagdo de sindicato, ressalvado o
registro no o6rgdo competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervengdo na organizagdo
sindical; II - é vedada a criagdo de mais de uma organizagdo sindical, em qualquer grau, representativa de
categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou
empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio; III - ao sindicato cabe a defesa
dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas;
IV - a assembléia geral fixara a contribui¢do que, em se tratando de categoria profissional, sera descontada em
folha, para custeio do sistema confederativo da representacdo sindical respectiva, independentemente da
contribui¢@o prevista em lei; V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato; VI - é
obrigatoria a participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho; VII - o aposentado filiado tem
direito a votar e ser votado nas organizagdes sindicais; VIII - € vedada a dispensa do empregado sindicalizado a
partir do registro da candidatura a cargo de dire¢@o ou representagdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até
um ano apo6s o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei. Pardgrafo unico. As
disposi¢des deste artigo aplicam-se a organizagdo de sindicatos rurais e de colonias de pescadores, atendidas as

condigdes que a lei estabelecer.
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autdonomos estao capacitados para exercer o poder de autogovernar-se, detendo o autocontrole

. o . . 5 315
e ditando suas proprias regras por auto-imposi¢ao.

O principio da liberdade sindical conferida pelo texto constitucional teve como escopo
garantir a efetividade da norma — autonomia — conferindo o direito subjetivo da sociedade
civil de se auto-organizar livremente, afastando o Estado de intervir quer direta, quer

. . . . . . 316
indiretamente, nos interesses autodeterminados pela sociedade organizada.

O principio da autonomia consagrado na CRB/88 como requisito primordial do Estado
Democratico de Direito afasta toda e qualquer possibilidade de controle do Estado quer no
aspecto formal, quer no aspecto material para a existéncia de entidades sindicais. Tratando-se
de corpos intermedidrios para a afirmacdo da cidadania “cria, em favor desses corpos
intermediarios, sempre que se tratar da definicdo de sua estrutura, de sua organizagdo ou de
seu interno funcionamento, uma area de reserva estatutaria absolutamente indevassavel pela
acdo normativa do Poder Publico, vedando, nesse dominio juridico, qualquer ensaio de

ingeréncia legislativa do aparelho estatal'”.

. . . ~ . . 318
O Supremo Tribunal Federal conferindo interpretagdo ao conceito de autonomia™ ° com

o voto vencedor do Ministro Relator Celso de Mello firmou entendimento no sentido de que

A Constituicao Federal, ao delinear os mecanismos de atuagdo do regime
democratico e ao proclamar os postulados bdasicos concernentes as
instituigdes partidarias, consagrou, em seu texto, o proprio estatuto
juridico dos partidos politicos, definindo principios que, revestidos de
estatura juridica incontrastavel, fixam diretrizes normativas e instituem
vetores condicionantes da organizacdo e funcionamento das agremiagdes

partidarias.

1> LOBATO, Marthius Savio Cavalcante. O Valor Constitucional para a Efetividade dos Direitos Sociais
nas Relacdes de Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2006, p. 66.
*1® LOBATO, Marthius Savio Cavalcante. O Valor Constitucional para a Efetividade dos Direitos Sociais
nas Relacdes de Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2006, p. 67.

17 ADin n° 1063, voto do Ministro Relator Celso de Mello, p. 92 do acédio.

318 Trata-se da ADin n° 1063-DF em que se interpretou o conceito de autonomia a partir do artigo 17, § 1° da

CRB/88: “artigo 17 - E livre a criagio, fusdo, incorporagio e extingio de partidos politicos, resguardados a
soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e
observados os seguintes preceitos: [...]§ 1° - E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua
estrutura interna, organizagdo e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas
coligacdes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas em dmbito nacional, estadual,
distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria”.
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A normagcao constitucional dos partidos politicos tem por objetivo, desse
modo, regular e disciplinar, em seus aspectos gerais, ndo s6 o processo de
institucionalizacdo desses corpos intermedidrios, como também assegurar
o acesso dos cidaddos ao exercicio do poder estatal, na medida em que
pertence as agremiagdes partidarias — e somente a estes — o monopdlio

das candidaturas aos cargos eletivos.

As agremiacdes partidrias, como corpos intermediarios que sdo, atuam
como canais institucionalizados de expressdo dos anseios politicos e das
reivindicagdes sociais dos diversos estratos e correntes de pensamento
que se manifestam no seio da comunhao nacional.

A acdo dos partidos politicos — que se dirige, na concep¢do weberiana, a
conquista do poder estatal — ¢ informada por um substrato doutrindrio de
que deriva o perfil ideologico que ostentam.

Os partidos politicos constituem, pois, instrumentos de a¢do democratica,
destinados a assegurar a autenticidade do sistema representativo.
Formam-se em decorréncia do exercicio concreto da liberdade de
associacdo consagrada no texto constitucional.

A importancia juridico-politica das agremiagdes partidarias revela-se tdo
intensa que o ordenamento positivo nacional, ao consagrar o principio do
monopoélio partidario das candidaturas, estabeleceu que a disputa de
cargos eletivos, dar-se-a, apenas, através de partidos politicos. Desse
modo, somente candidatos registrados por Partidos podem concorrer as
eleicoes.

E extremamente significativa a participagdo dos partidos politicos no
processo de poder. As agremiacdes partidarias, cuja institucionalizagdo
juridica € historicamente recente, atuam como corpos intermediarios,
posicionando-se, nessa particular condicdo, entre sociedade civil e a
sociedade politica. Os partidos politicos ndo sdo 6rgaos do Estado e nem
se acham incorporados ao aparelho estatal. Constituem, no entanto,
entidades  revestidas de carater institucional, absolutamente
indispensaveis a dindmica do processo governamental, na medida em
que, consoante registra a experiéncia constitucional comparada,
“concorrem para a formagdo da vontade politica do povo”. (v. Art. 21,
n° 1, da Lei Fundamental de Bonn).

A essencialidade dos partidos politicos, no Estado de Direito, tanto mais
se acentua quando se tem em consideragdo que representam eles um
instrumento decisivo na concretizagdo do principio democritico e
exprimem, na perspectiva do contexto histérico que conduziu a sua
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formacdo e institucionaliza¢do, um dos meios fundamentais no processo
de legitimagdo do poder estatal, na exata medida em que o Povo — fonte
de que emana a soberania nacional — tem, nessas agremiagdes, o veiculo
necessario ao desempenho das fung¢des de regéncia politica do Estado.

O legislador constituinte brasileiro, por isso mesmo — e pretendendo
assegurar a participagdo efetiva dos partidos politicos no processo de
poder — conferiu-lhes um grau de autonomia que lhes propiciou especial
prerrogativa juridica, consistente no prevalecimento de sua propria
vontade em tema de defini¢do de sua estrutura organizacional e de seu

interno funcionamento.

Ao tratar do principio da autonomia consignou o C. STF que uma vez tratando-se de um
direito fundamental institucional ndo pode o legislador ordinario adotar regra legal que venha
a restringir o ambito de atuacdo da organizagdo e funcionamento interno ja que se trata de

L . 1319
reserva estatutaria indevassavel

A autonomia sindical conferida pelo legislador constituinte garantiu aos trabalhadores
um direito fundamental institucional na medida em que entendeu que as organizagdes
sindicais, assim como os partidos politicos, representam um instrumento para o exercicio de
um direito constitucional positivo como medida eficaz para a concretizacdo do Estado

Democratico de Direito.

Tratando-se, pois, de corpos intermediarios, como define o C. STF, a concretiza¢do do
Estado Democratico de Direito e a participagdo da sociedade civil, para a busca de melhores
condi¢des de vida e a dignidade da pessoa humana se refletem nas reivindicagdes sociais dos
trabalhadores. O legislador constituinte conferiu as entidades sindicais um poder de
autonomia como prerrogativa juridica que impedisse a interferéncia ndo s6 do Estado, mas e
principalmente, do setor patronal e entre o proprio sistema confederativo, como ocorre com o

nosso sistema.

A Estrutura sindical prevista no artigo 8° da CRB/88 ndo pode ser interpretada fora de
contexto. Como se sabe todo texto hd um contexto e para tanto uma unica interpretacdo
possivel. E neste sentido que a dualidade de sistema adotado pela CRB/88 exige que o

interprete analise o conceito de unicidade sindical frente ao principio maior da liberdade e

1% Adin 1063-8-DF, p. 125 do acérdio
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autonomia sindical juntamente com o principio concretizado pelo Estado Democratico de

Direito, que ¢ a liberdade de filiagao.
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1.2. A concretude da liberdade sindical: desafios da democracia constitucional

A partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988 a expectativa de afastar toda e
qualquer forma de intervenc¢do ou interferéncia para a criacdo, conducdo e o exercicio das
atividades sindicais por parte do Estado foi a base da posi¢ao politica do movimento sindical.
A experiéncia do passado de uma forte intervencdo e controle Estatal sobre o movimento
sindical fortaleceu, no presente, a posi¢do politica de que qualquer forma de intervengdo ou
interferéncia Estatal retiraria dos trabalhadores a sua autonomia, e consequentemente, o

desrespeito a Democracia e a Constituicao.

O ponto de partida para a conformagdo do texto constitucional ¢ interpretar os
vocabulos “interven¢do” e “interferéncia” inserido no inciso I do artigo 8° da CRB/8S.
Intervengdo, por definicdo, € o ato de terceiros se intrometer em assuntos, atos alheios. Em
especial ¢ utilizado como intromissdo do governo na administracdo do Estado, companbhia,

320

empresa, a fim de conduzir a ordem interna™. A Constituicdo da Republica do Brasil em

;o . ~ 321 . . .
varias passagens afasta o poder de intervencdo do Estado™ como principio constitucional do
Estado Democratico de Direito. Quando permite, o faz expressamente elencando as

323

ossibilidades efetivas para tal ato’*’, bem como o procedimento a ser adotado®>. Ja a
p p p

. N . . . . . e~ 3024
interferéncia € o ato de interferir, de levar, conduzir terceiros a encontro de opinides™ .

20 SILVEIRA BUENO, Fracisco da. Grande Dicionario Etimologico-Prosédico da Lingua Portuguesa:
vocabulos, Expressdes da Lingua Geral e Cientifica-sindnimos Contribui¢des do Tupi-Guarani. Sao Paulo:
1968. 4° v. 2% Tiragem. p. 1966. Para Placido e Silva “em acepc¢do comum ¢é tido o vocabulo como a intromissao
ou ingeréncia de uma pessoa em negocios de outrem, sob qualquer aspecto, isto é, como mediador, intercessor,
conciliador. Mas, no sentido juridico, sem fugir ao conceito literal, é propriamente tomado em acepgdes
especiais: No Direito Internacional, no Direito Processual, no Direito Comercial e no Direito Publico. [...] II. No
sentido do Direito Publico Interno, define-se a intromiss@o, constitucionalmente autorizada, do governo central
na administragdo e governo dos Estados Federados. Ndo possui sentido de violéncia, que é o carater da
interven¢do do Direito Internacional, mas um poder decorrente do exercicio da propria soberania, que se
encontra nas maos da Unido, para restabelecer o equilibrio politico e administrativo na subunidade federativa, o
qual fora interrompido, ou para assegurar a sua propria existéncia.[...] A interveng¢do, assim, seja para defender
os proprios direitos, seja para proteger direitos alheios, a que esta ligado o interveniente, porque os mesmos
direitos t€ém uma relagdo de conexidade com os seus, sera sempre admitida desde que haja um interesse juridico
do interveniente, que incida sobre o objeto da demanda. Vocabulario Juridico. Sdo Paulo: Forense. 2* Ed. 1967,
Vol. II, p. 856.

21 CRB/88 — artigos 34, inciso VII e artigo 25, caput. Sdo considerados principios sensiveis. Neste sentido ver
José Afonso da Silva.

22 Artigo 34, 60 § 1° ¢ 35.

323 Abrangéncia da intervengdo e processo interventivo. Decretagdo espontinea e provocada (por solicitagdo,
requisi¢do ou provimento de representacdo). CF, art. 36 e paragrafos. Controle politico da intervengdo: CF, art.
36, §§1° e 2° ¢ art. 49, IV. O controle jurisdicional da intervencdo. Papel eminente do STF.

2% SILVEIRA BUENO, Fracisco da. Grande Dicionario Etimolégico-Prosédico da Lingua Portuguesa:
vocabulos, Expressées da Lingua Geral e Cientifica-sindnimos Contribui¢des do Tupi-Guarani. Sao Paulo:

1968. 4° v. 2* Tiragem. p. 1958.
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Neste contexto a Constitui¢do afasta toda e qualquer possibilidade de intervengdo junto
ao movimento sindical, preservando-lhe seu direito fundamental, impondo ao Estado a
obrigacdo de ndo fazer (intervencgdo e interferéncia) - atuar como mecanismo de controle

politico, ideolodgico - para a criagdo dos sindicatos.

O inciso I do artigo 8° da CRB/88 ressalva o registro no 6rgado competente que devera
ser definido por lei. O vazio legislativo levou a que o Ministério do Trabalho e Emprego
6rgdo anteriormente competente para outorgar a carta sindical adotasse diversas posi¢des de
maneiras distintas, de acordo com o viés politico do detentor da pasta junto ao Ministério do
Trabalho e Emprego. Diversos foram os atos administrativos Ministeriais editados com
contetdos distintos’. A cada ato administrativo editado dava-se inicio ao processo de
judicializagdo sobre a atuagdo do Ministérito do Trabalho e Emprego. Com o Mandado de
Injuncdo n° 144 o Supremo Tribunal Federal firmou posicdo no sentido de que seria o
Ministério do Trabalho o 6rgdo competente para fiscalizar o respeito dos principios

constitucionais mantidos para a estrutura sindical’*®. Em 2003, acabou o STF por editar a

32 Desde a promulgagdo da Constitui¢io da Repiiblica de 1988, foram editadas no total 9 atos administrativos a

saber: Portaria n° 3.280, de 6 de outubro de 1988; Portaria n® 3.301/88; Instru¢do Normativa GM/Mtb n° 5/90;
Instru¢do Normativa n° 9, de 21 de margo de 1990; Instrugdo Normativa MTPS n°® 1/91; Instrugdo Normativa n°
3, de 10 de agosto de 1994; Instru¢do Normativa n° 1 de 1997; Portaria n° 343, de 04 de maio de 2000 e Portaria
n°® 186, de 10 e abril de 2008.

32® Mandado de Injungio n° 144 — Relator Ministro Sepulveda Pertence. E M E N T A: 1. Mandado de injungao:
ocorréncia de legitimacdo "ad causam" e auséncia de interesse processual. 1. Associagdo profissional detém
legitimidade "ad causam" para impetrar mandado de injungdo tendente a colmatacdo de lacuna da disciplina
legislativa alegadamente necessaria ao exercicio da liberdade de converter-se em sindicato (CF, art. 8.). 2. Nao
ha interesse processual necessario a impetragdo de mandado de injung@o, se o exercicio do direito, da liberdade
ou da prerrogativa constitucional da requerente ndo esta inviabilizado pela falta de norma infraconstitucional,
dada a recepg¢do de direito ordinario anterior. II.Liberdade e unicidade sindical e competéncia para o registro de
entidades sindicais (CF, art. 8., I e II): recep¢do em termos, da competéncia do Ministério do Trabalho, sem
prejuizo da possibilidade de a lei vir a criar regime diverso. 1. O que e inerente a nova concepgdo constitucional
positiva de liberdade sindical e, ndo a inexisténcia de registro publico - o qual e reclamado, no sistema brasileiro,
para o aperfeigoamento da constituicdo de toda e qualquer pessoa juridica de direito privado -, mas, a teor do art.
8., I, do texto fundamental, "que a lei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a fundagdo de sindicato": o
decisivo, para que se resguardem as liberdades constitucionais de associag@o civil ou de associag@o sindical, e,
pois, que se trate efetivamente de simples registro - ato vinculado, subordinado apenas a verificacdo de
pressupostos legais -, e ndo de autoriza¢do ou de reconhecimento discricionarios. 2. A diferenca entre o novo
sistema, de simples registro, em relacdo ao antigo, de outorga discriciondria do reconhecimento sindical ndo
resulta de caber o registro dos sindicatos ao Ministério do Trabalho ou a outro oficio de registro publico. 3. Ao
registro das entidades sindicais inere a fun¢do de garantia da imposi¢do de unicidade - esta, sim, a mais
importante das limitagdes constitucionais ao principio da liberdade sindical 4. A fungdo de salvaguarda da
unicidade sindical induz a sediar, "si et in quantum", a competéncia para o registro das entidades sindicais no
Ministério do Trabalho, detentor do acervo das informagdes imprescindiveis ao seu desempenho. 5. O temor
compreensivel - subjacente a manifestacdo dos que se opdem a solucdo -, de que o habito vicioso dos tempos
passados tenda a persistir, na tentativa, consciente ou ndo, de fazer da competéncia para o ato formal e vinculado
do registro, pretexto para a sobrevivéncia do controle ministerial asfixiante sobre a organizagdo sindical, que a
Constituicdo quer proscrever - enquanto ndo optar o legislador por disciplina nova do registro sindical -, ha de
ser obviado pelo controle jurisdicional da ilegalidade e do abuso de poder, incluida a omissdo ou o retardamento

indevidos da autoridade competente. Publicado no DJ de 28.05.1993.
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Stmula 677 reafirmando a competéncia do Ministério do Trabalho e Emprego para zelar pelo

principio da unicidade sindical®*’.

Em 10 de abril de 2008 o Ministério do Trabalho e Emprego edita a Portaria n® 186 que
regula os pedidos de registro sindical junto aquele Orgdo estabelecendo procedimentos

administrativos 2.

Com a intencdo de se adequar a Sumula n° 677 do STF a Portaria n° 186/2008 traz
procedimentos administrativos formais®* e de contetido material®>’. O ponto que trouxe maior
controvérsia foi o aspecto material, com relacdo a nova interpretagdo conferida para a criagdo
de entidades sindicais de grau superior a partir da aplicagdo, in concreto, do conceito de

unicidade sindical previsto no artigo 8° da CRB/88.

A judicializagdo novamente passa a ser o palco para a discussdo politica dos atores
sociais que sdo contra toda e qualquer forma de alteragdo que permita a diluicdo de poder e o
fortalecimento das organizagdes sindicais™'. Antes mesmo de se verificar o ambito de
aplicagdo da Portaria n® 186/2008 nos casos concretos, foram interpostas 4 (quatro) Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade tanto por parte de entidades sindicais de trabalhadores®>

. . . 333
como de entidades sindicais de empregadores’™".

7 Sumula n° 677 — Até que lei venha a dispor a respeito, incumbe ao Ministério do Trabalho proceder ao
registro das entidades sindicais e zelar pela observancia do principio da unicidade.

3% Artigo 1° - Os pedidos de registro sindical no Ministério do Trabalho e Emprego - MTE observardo os
procedimentos administrativos previstos nesta Portaria.

2 Os conteados formais podemos encontrar nos artigos 2°, 3°, 4°, 5°,6°, 7°, 8°, 9°, 20, 21, 22, 23, 24, 27, 28, 29
30.

3% 0 de contetido material podemos encontrar nos artigos 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 25, 26, 27.

1 Todas elas com outorga de Carta Sindical pelo Estado — Ministério do Trabalho ainda na década de 40.

332 ADin n° 4120-7 - CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NO COMERCIO - CNC
CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NA INDUSTRIA - CNI CONFEDERACAO
NACIONAL DOS TRABALHADORES EM ESTABELECIMENTOS DE EDUCACAO E CULTURA -
CNTEEC CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES EM TURISMO E HOSPITALIDADE -
CONTRATUH CONFEDERACAO DOS SERVIDORES PUBLICOS DO BRASIL - CSPB
CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES EM TRANSPORTES TERRESTRES - CNTTT
CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NAS INDUSTRIAS DE ALIMENTACAO E
AFINS - CNTA CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NAS EMPRESAS DE
CREDITO - CONTEC CONFEDERACAO NACIONAL DAS PROFISSOES LIBERAIS - CNPL
CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES AQUAVIDARIOS E AEREOS NAS PESCAS E
NOS PORTOS - CONTTMAF CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NA SAUDE -
CNTS

33 ADin n® 4126-6 - CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA - CNI CONFEDERACAO DA
AGRICULTURA E PECUARIA DO BRASIL- CAN; ADin n° 4128-2 - CONFEDERACAO NACIONAL DO
COMERCIO DE BENS, SERVICOS E TURISMO — CNC; ADin n° 4139-8 - CONFEDERACAO NACIONAL

DO TRANSPORTE - CNT CONFEDERACAO NACIONAL DO SISTEMA FINANCEIRO — CONSIF.
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As principais alegacdes em todas as Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade movidas

por segmentos dos trabalhadores e dos empregadores podem ser assim resumidos:

(1) no Capitulo IV que trata do registro das entidades de grau superior
(Federagdo e Confederacdo), artigo 21, caput e paragrafo tnico’*;
artigo 23, caput e paragrafos 2° **°

13336,

e paragrafos 7°, 8° e 9° do artigo

(i1) existéncia de vicio material com a afronta ao artigo 8°, incisos I, II, III
e IV da CRB/88 bem como dos artigos 2° c¢/c 22, I e 60, § 4°, Il e
aos incisos II, LIV, LV, do art. 5°, todos da CRB/88.

A fundamentacdo utilizada demonstra claramente a crenca na jurisprudencia de valores
que estes atores sociais depositam no controle de constitucionalidade. Utiliza-se de
argumentos como violagdo ao principio da proporcionalidade e razoabilidade da Portaria n°
186/2008 frente a um valor constitucional que retoma a pureza do direito remetendo seus
fundamentos de inconstitucionalidade aos fatos que serdo regidos pelas normas em uma
diversidade de sentidos semanticamente pré-delimitados. Esta interpretagdo ocorre a partir da
mediacdo 16gico-sintaticas em um decisionismo juridico que se pretendem racionais, a partir
das expressoes da lei, em uma mera subsungao dos fatos a norma, com desprezo do contexto a
que incidird. Ou seja, a crenca de que serd a norma que ird regular o caso e que, ao fim e ao
cabo, seu texto e o seu enunciado detém o mesmo sentido. A tradicional distingdo do mundo

99

do “ser” e do “dever ser” ¢ utilizado para obter a conexdo entre normas ¢ realidade

constituindo-se uma simples relacdo de subordinagdo e derivacao.

334 Capitulo IV - Artigo 21 — A filiagdo de uma entidade de grau inferior a mais de uma entidade de grau
superior ndo podera ser considerada para fins de composi¢do do nlimero minimo previsto em Lei para a criagdo
ou manutengio de uma federagdo ou confederagdo. Paragrafo Unico — As entidades de grau superior
coordenam o somatério das entidades a elas filiadas, devendo, sempre que possivel, sua denominagdo
corresponder fielmente a sua representatividade.

333 Artigo 23 — Os pedidos de registro ou de alteragio estatutaria de federagdes e confederagdes poderdo ser
objeto de impugnagdo por entidades do mesmo grau cujas entidades filiadas constem da formagdo da nova
entidade. [...] § 2° - Configurar-se-a conflito de representagdo sindical entre entidades de grau superior quando
houver a coincidéncia entre a base territorial dos sindicatos ou federagbes fundadoras da nova entidade sindical
com os filiados da entidade preexistente.

3% Artigo 13 — Seréo notificados, na forma do § 3° do art. 26 da Lei 9.784, de 1999, os representantes legais das
entidades impugnantes, para comparecimento a reunido destinada a autocomposi¢do, que sera realizada no
ambito da SRT ou da Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego da sede da entidade impugnada, com
antecedéncia minima de quinze dias da data da reunido. [...] § 7° - O pedido de registro serd arquivado se a
entidade impugnada, devidamente notificada, ndo comparecer a reunido prevista neste artigo. § 8° - Sera
arquivada a impugnacdo e concedido o registro sindical ou de alteragdo estatutaria se a unica entidade
impugnante, devidamente notificada, ndo comparecer a reunido prevista neste artigo. § 9° - Havendo mais de
uma impugnacdo, serdo arquivadas as impugnagdes das entidades que ndo comparecerem a reunido, mantendo-

se o procedimento em relagdo a demais entidades impugnantes.
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Tais argumentos apontam para a justificativa da manutencdo da estrutura de poder dos
atuais detentores. De acordo com as iniciais, a inconstitucionalidade existe no momento em
que hé possibilidade de se transformar para a representacdo de grau superior a pluralidade
sindical. Na ADin n°® 4120, as confederacdes dos trabalhadores autoras afirmam que o artigo
21, caput e § Unico ao definir que o ambito de atuacdo das entidades de grau superior se da a
partir da coordenacdo do somatério das entidades a ela filiadas estabelece a pluralidade
sindical uma vez que se na “localidade existirem mais de seis federa¢des coordenando o
mesmo grupo, € possivel formar 2 confederagdes, o que €, sem duvida pluralismo sindical,

repelido pela Lei Maior™.

7 Inicial ADin n° 4120, p. 17.
166



2. A liberdade de autoorganizac¢io das entidades sindicais

Os direitos sociais muito embora tenham nascido para impor uma atuacgdo positiva do
Estado para a garantia e protecdo dos direitos humanos fundamentais, foram criados e
introduzidos para uma aplica¢do imediata. Nasce “uma nova categoria de direitos, designados
por direitos a prestacdes (Leistungsrechte) ou, relativamente a servicos existentes, por direitos

338

de quota-parte (Teilhabereche)” As exigéncias dos direitos sociais deverdo ser

.. . ~ . , 339
reivindicadas ndo contra o Estado, mas, sim, através do Estado™".

A Constituicdo da Republica de 1988 consagrou o Estado Democratico de Direito como
concepgio de um Estado Social®*’. Ao fixar os direitos fundamentais, demonstra claramente a
intencdo do legislador constituinte de conferir aos direitos humanos fundamentais a
importancia necessaria para que pudessem efetivd-los, e ndo apenas consagra-los. Esta
garantia traz em seu bojo a concretizagio da preservagio da dignidade da pessoa humana®*'.
A intencdo, apesar de vozes em contrario, foi a de estabelecer, ao cidaddo brasileiro, os
direitos fundamentais como garantias inerentes a sua existéncia®*>. Ndo é por outro motivo
que os direitos sociais foram constitucionalizados como forma de preservar a dignidade

humana.

Um dos meios de conferir positividade ao principio da dignidade da pessoa humana ¢
conferir efetividade aos objetivos tracados através das acdes positivas de politicas publicas
que visem a inclusdo social das minorias, tais como: a exclusdo da discrimina¢do no mercado
de trabalho e outras praticas discriminatdrias; conferir a igualdade de oportunidades em sua
dimensdo individual e em sua dimensdo coletiva. Estas politicas publicas visam garantir a
positivagdo do principio da igualdade de oportunidades e entre determinados individuos

excluidos da sociedade, atingindo a igualdade de bem-estar’*.

338 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976. 2°
Edigdo, Editora Almedina, 2001, p. 56.

339 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976. 2°
Edigdo, Editora Almedina, 2001, p. 57.

340 «Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados ¢ Municipios ¢ do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos”. (Constitui¢do de
1988).

3 «Art. 1°, 11 — a dignidade humana”. (Constituigdo de 1988).

**2 LOBATO. Marthius Savio Cavalcante. O Valor Constitucional para a efetividade dos direitos sociais nas
relacdes de trabalho. Sdo Paulo. LTr, 2006. p. 55.

% para Ronald Dworkin, a defini¢io de igualdade de bem estar bem sucedida é aquela em que “presumem que o

bem-estar individual ¢ uma questdo de éxito na satisfacdo de preferéncias, na realizagdo de metas e aspiragdes e,
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Nao ¢ por acaso que fora instituido na Constituicdo da Republica de 1988, o principio
da reducdo das desigualdades sociais. Ao Estado compete atuar de forma positiva na busca

pelo cumprimento dos principios e garantias constitucionais acima mencionados.

Para se buscar uma andlise de violagdo ao artigo 8° incisos I, Il ¢ V da CRB/88
decorrente da Portaria n® 186 de 14 de abril de 2008, h4 que se buscar, através do sentimento
da constituicdo, se a norma impugnada ndo estd a efetivar os demais principios da propria

Constitui¢ao de 1988.

O artigo 1° da CRB/88 estabelece como principios fundamentais além do Estado
Democratico de Direito, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (IV). Neste
sentido, temos ainda consignado no artigo 3°, do inciso III da CRB/88, como um dos
objetivos fundamentais do Estado brasileiro “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais”. Estes principios constitucionais formam um Bloco de
Constitucionalidade de prote¢do aos trabalhadores exigindo do Estado uma atuagdo positiva

para que os mesmos sejam devidamente efetivados.

E exatamente esta atuagdo positiva que encontramos na Portaria n° 186 de 14 de abril de
2008. O estabelecimento de procedimentos reais e democraticos proporcionam, com o
acompanhamento das atuagdes de suas estruturas através do Ministério do Trabalho, a
diminuigdo da desigualdade social. E através desta efetiva e ampla participagdo dos atores
sociais envolvidos (trabalhadores e empregadores) e ndo somente através de um sistema de
castas, como se vivéssemos ainda nos tempos do império em que a representacdo era passada
através da dinastia. A Portaria n° 186/2008 trouxe, de fato, o inicio da efetivagdo do Estado

Democratico de Direito nas estruturas sindicais.

De fato os atores sociais devem buscar maiores garantias junto ao Estado para que a sua
atuacdo nao fique restrita aos comandos do poder soberano. A competéncia do Ministério do

Trabalho e Emprego ndo pode se transformar em uma modalidade de interferéncia ou

assim, a igualdade de éxito, como conceito de igualdade de bem-estar, recomenda a distribui¢éo e a transferéncia
de recursos até que nenhuma transferéncia adicional possa reduzir as diferencas entre os €xitos das pessoas.
Porém, como as pessoas tém tipos diferentes de preferéncias, a principio estdo disponiveis diversas versdes de
igualdade de éxito”. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Traducdo Jussara Simdes; revisao

técnica e da tradugdo Cicero Araujo, Luiz Moreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 11.
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intervengdo do Estado na organizagdo sindical brasileira. Mas isso, ndo retira da Portaria n°

186/2008 a sua constitucionalidade.

A liberdade e autonomia sindical conferida pelo artigo 8° da Constitui¢do Federal esta
subordinada aos limites impostos pelo ente que detém a autonomia absoluta, que, no caso da
estrutura sindical, foi o legislador constituinte. Houve a relativizacdo da eficacia da autonomia
sindical ao impor algumas limita¢gdes de ordem estrutural, como o registro em 6rgao compete
nos termos da lei (art. 8°, I ), unicidade sindical, o conceito de categoria profissional, ¢ o
limite da base territorial do sindicato (art. 8°, II). Contudo as restri¢gdes impostas pela propria
Constituicao (incisos I e II, do artigo 8°) ndo elide o principio da liberdade sindical conferido

expressamente pelo caput do artigo 8°.

A liberdade sindical indica a possibilidade de atuagdo nao dos individuos considerados
singularmente, mas do grupo por eles organizado®**. O principio maior, da liberdade, que
atinge ao grupo livremente organizado, estd garantido, e toda e qualquer intervencdo ou
interferéncia do Poder Publico, quer através de legisla¢do infra-constitucional, quer através de
interpretagdes do texto constitucional que venham a restringir ou mesmo suprimir este

principio, ¢ muito mais grave que violar uma norma.

Para Gino Giuni,

Nao é, pois, admissivel, por exemplo, legislacdo ordindria com a qual o
Estado determina, em carater de exclusividade, fins e formas
organizativas da realidade sindical: ela seria certamente inconstitucional,

pois lesiva ao principio da liberdade sindical **

A manutengdo do sistema de vinculacdo vertical obrigatéria para o sistema

confederativo reduz a Constituicao a meramente um texto.

344 MAGANQO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho - Direito Coletivo do Trabalho, 1993, Vol.
II, Editora Ltr, pg 34

345 GIUNI,Gino. Direito Sindical. Sdo Paulo, Editora Ltr, 1991, pg. 47.
169



2.1. A auséncia de concorréncia e violacao ao sistema confederativo

. . L, qe . N ~ . . 346 .
O sistema Confederativo estd limitado a representa¢do sindical”™” de uma categoria
profissional ou econdmica especifica. Sua representagdo estd limitada a atuagdo profissional

de um segmento de trabalhadores.

Para a fundagdo de uma Federagdo, entidade de grau superior, ha a necessidade da
conjugacdo de pelo menos cinco sindicatos (entidade de 1° grau) da mesma categoria
profissional (artigo 534 da CLT) e para a fundac¢do de uma Confederacdo, ha a necessidade da

conjugacao de trés Federagdes (artigo 535 da CLT).

A representacdo de ambito nacional, de grau superior, e o seu ambito de atuacdo esta
limitada a categoria economica e profissional, conceito estabelecido pelo artigo 8°, II da
CRB/88*". As representagdes das Confederagdes, assim, ndo sio abertas. Suas representagdes
nao sdo autonomas.

O artigo 8°, incisos III e VI da CRB/88 confere a representacdo sindical as entidades

sindicais de 1° grau®.

Dependem, as Confederacdes e Federacdes, a teor da Constituicdo e da CLT (uma vez
que fora mantido o sistema corporativo) da concessdo de representagdo passadas pelas
entidades sindicais de 1° grau. Sua existéncia estd condicionada a preservacdo das entidades
sindicais de 1° grau na estrutura. Sdo as entidades sindicais de 1° grau que garantem a

representacdo das entidades sindicais de grau superior (Confederagdes e Federagdes). Isto

0 artigo 511 da CLT define sindicato, a associagdo para fins de estudo, defesa e coordenagio dos seus
interesses econdmicos ou profissionais de todos os que, como empregadores, empregados, agentes ou
trabalhadores autdnomos, ou profissionais liberais, exercam, respectivamente, a mesma atividade ou profissdao ou
atividades ou profissdes similares ou conexas.

37 Artigo 8° - II — é vedada a criagio de mais de uma organizagio sindical, em qualquer grau, representativa de
categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou
empregadores interessados, ndo podendo ser inferior & area de um Municipio.

8 Artigo 8° [...] III — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas; IV — ¢ obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas
negociagdes coletivas de trabalho; artigo 513 da CLT — Sdo prerrogativas dos sindicatos: a) representar, perante
as autoridades administrativas e judiciarias, os interesses gerais da respectiva categoria ou porfissdo liberal ou os
interesses individuais dos associados relativos a atividade ou profissdo exercida; b) celebrar convengdes
coletivas de trabalho; c) eleger ou designar os representantes da respectiva categoria ou profissdo liberal; d)
colaborar com o Estado, como o6rgdos técnicos e consultivos, no estudo e solu¢do dos problemas que se
relacionam com a respectiva categoria ou profissdo liberal; ¢) impor contribuicdes a todos aqueles que
participam das categorias econdmicas ou profissionais ou das profissdes liberais representadas; Paragrafo Unico:

Os Sindicatos de empregados terdo, outrossim, a prerrogativa de fundar e manter agéncias de colocagdo.
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quer dizer que se as entidades sindicais de 1° grau que criaram uma Federacdo e
posteriormente uma Confederagdo se desfiliarem de ambas, tanto a Federagdo, como a
Confederagdo deixardo de existir, na medida em que, a auséncia do n° minimo legal de
sindicatos dentro da estrutural vertical impede a existéncia das entidades sindicais de grau
superior’”. A Confederagio e Federagio somente existem e mantém sua representacio
sindical se, e somente se, o sindicato de base mantiver sua filiacdo aquela Confederacio e

Federacgao.

Enfim, a representacdo sindical estabelecida pelo artigo 8° da CRB/88 ¢ conferida a
entidade sindical de 1° grau (sindicato) e ndo as entidades sindicais de grau superior
(Federagdo e Confederagio)’™. As entidades sindicais de grau superior (Confederagio e
Federagdo) existem, dentro da estrutura sindical, como conseqiiéncia da existéncia das
entidades sindicais de primeiro grau (Sindicato). Nao sdo entes autdnomos. Nao podem atuar
em qualquer situacdo. Dependem para sua atuagdo da outorga de poderes dos sindicatos de
primeiro grau. Sem a outorga de poderes dos sindicatos de primeiro grau, as entidades de grau

superior nao podem atuar.

Amauri Mascaro Nascimento ao definir o conceito de representatividade sindical diz:

Para compreender a representatividade sindical, devemos tomar a palavra
representar no sentido literal de pdr-se a frente de alguém, dai por que
representante ¢ aquele que atua em nome de outrem, para que age,
defendendo os seus interesses; € no sentido essencial da expressdo, como
uma questdo socioldgica mas de contornos juridicos, de legitimidade
consubstanciada, como o potencial de qualificagdo de um sujeito coletivo
para eficazmente cuidar dos interesses dos seus representados no

~ - 351
desempenho da sua agdo coletiva™'.

9 A titulo de exemplo: Se uma determinada categoria profissional, através de seus sindicatos de 1° grau, 5
(cinco) resolvem fundar uma Federagdo e, apds a fundagfo, resolvem se desfiliar da mesma, esta Federagdo
deixa de existir, j& que ndo cumpriu o requisito minimo legal para a manuten¢do de sua existéncia.
Consequentemente, se a Federacdo participou da fundagdo de uma Confederagdo, esta Confederagdo deixara de
existir, posto estar também em desacordo com a norma legal.

%O paragrafo 2° do artigo 611 da CLT diz expressamente: As Federagdes e, na falta destas, as Confederagdes
representativas de categorias econdmicas ou profissionais poderdo celebrar convengdes coletivas de trabalho
para reger as relagdes das categorias a elas vinculadas, inorganizadas em Sindicatos, no ambito de suas
representagoes.

331 Curso de Direito do Trabalho. 21° edi¢do, revista e atualizada. Editora Saraiva — Sdo Paulo, p.- 1061.
171



Portanto, as entidades sindicais de grau superior somente podem atuar com expressa
outorga de poderes do sindicato de primeiro grau. Sua existéncia estd diretamente vinculada a

permissao conferida pelos Sindicatos.
A Portaria n® 186/2008 estabelece a real adequagdo dos principios estabelecidos pelo

artigo 8° da CRB/88 em sua plenitude, incluindo, desde o poder de representacdo sindical, até

a liberdade e autonomia sindical.
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2.2. A unicidade sindical na democracia constitucional

A atual Estrutura Sindical manteve o sistema corporativo da Era Vargas muito embora
tenha estabelecido uma dualidade de sistemas, quais sejam, principio da Liberdade e
autonomia Sindical cominado com o sistema corporativo, conceito de categoria profissional e
econdmica, unicidade sindical e base territorial de no minimo um municipio. Essa dualidade
de sistemas causou varias polémicas quanto a ter ou ndo ter sido recepcionado o Capitulo da

CLT que trata sobre a Organizacdo Sindical brasileira — Titulo V, Capitulo 1.

O STF em mais de uma oportunidade entendeu que uma vez que a Constituicdo da
Republica do Brasil de 1988 manteve o sistema corporativo — Unicidade Sindical — sindicato
unico, Conceito de Categoria profissional e base territorial ndo inferior a um municipio -
alguns artigos constantes no Titulo V, Capitulo I da CLT teriam sido recepcionados, outros,
revogados™. Sua fundamentagio tem sido no sentido que a manutengdo do velho sistema
corporativo teria recepcionado os dispositivos da CLT que tratam da Organizagdo Sindical,
desde que ndo firam o principio da Liberdade e Autonomia Sindical. Essa interpretagdo nao
importa em um engessamento, ou seja, de um dever na sua aplicagdo. Frente ao principio da
autonomia sindical, alguns dispositivos da CLT recepcionados, como no caso o artigo 577,
poderiam ser modificados quando da sua aplicacdo. Reforca-se aqui a garantia para a filiagao
e desfiliagdo de entidades sindicais. O sistema confederativo ndo se sobrepde ao principio

constitucional da liberdade e autonomia sindical, ou seja, a liberdade de filiar ou ndo.

32 Os revogados, referentes as entidades sindicais de 1° grau, sindicato de base, pode-se citar: a) artigo 515, 518
aS21.
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3. O Controle de Constitucionalidade das leis em uma democracia constitucional

Friedrich Miiller em sua teoria da constituicdo trabalha sob uma dimensdo pragmatica
de que constitucionalismo se faz em concreto e depende da vida, da cultura, da tradig€103 33,
Para o novo constitucionalismo ha que se desenvolver métodos adequados a uma
aplicabilidade legitima e racional das normas constitucionais. Miiller propde a teoria
concretizadora em que sdo levados em consideracdo para a interpretagdo e aplicacdo da norma
os problemas praticos vividos e vivenciados, ou seja, sentidos dentro do contexto de sua
aplicacdo. Portanto, o direito soluciona os problemas a partir desta integra¢do que formara o
processo de construgdo de uma decisio judicial®>*. A norma juridica, que para Miiller ndo se
confunde com o texto, ¢ formada a partir do seu ambito normativo e ao seu enunciado

355

propriamente dito™". A interpretacdo tem finalidade de concretizar a norma. A aplicagdo do

direito ocorrerd a partir do caso concreto, do contexto em que sera analisada.

O controle de constitucionalidade difuso, portanto, como ¢ da tradigdo brasileira, detém
mecanismos proprios para a concretizacdo da norma. A partir deste redimensionamento do
controle de constitucionalidade ou seja, dos seus pressupostos que a interpretacdo sobre a
constitucionalidade da Portaria n® 186/2008 devera ser analisada. Com isso devemos analisar,
como consequéncia de um constitucionalismo que se faz em concreto, os efeitos da decisdo
do controle abstrato de constitucionalidade, em especial pelos mecanismos de interpretacao,
pelos pressupostos estabelecidos em modelos de justificacdo. Portanto, aquilo que ndo esta

. . , , . . s o~ 356
expresso no texto constitucional nos s6 podemos haurir a partir de nossa tradicao™".

A argui¢do de inconstitucionalidade de parte da Portaria n® 186/2008, Capitutlo IV,
refere-se, exatamente quanto aos efeitos do pedido de registro sindical por determinada
entidade sindical. Isso quer dizer que para analisar o alcance e os efeitos deste ato normativo,
por exemplo, a quebra do principio da unicidade sindical, deverd fazer uma analise do caso
concreto. Nao ha possibilidade, em tese, in abstracto, conferir a certeza de violagdo

constitucional. Como se sabe, a vida se da in concreto. Na situacdo em debate, somente

3 MULLER, Friedrich. Discours de la methode juridique. Traduit de Olivier Jouanjan. Paris: Presses

Universitaires de France, 1996. p.313.

3% MULLER, Friedrich. Discours de la methode juridique. Traduit de Olivier Jouanjan. Paris: Presses
Universitaires de France, 1996. p. 99.

33 MULLER, Friedrich. Discours de la methode juridique. Traduit de Olivier Jouanjan. Paris: Presses
Universitaires de France, 1996. p. 168.

356 CARVALHO NETTO, Menelick. Controle de Constitucionalidade e Democracia. MAUES MOREIRA,

Antonio G. (Org). Constituicio e Democracia. Sdo Paulo: Max Limonad. p. 230.
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haverd quebra do principio da unicidade sindical se, in concreto, constatar se uma
determinada entidade sindical de grau superior (federagdo e confederacdo) estiver

sobrepondo-se a outra entidade sindical (federagdo e confederacdo).

Vamos a um exemplo concreto a partir de uma categoria especifica com formacao de

uma Federagio Estadual: a dos trabalhadores no ramo quimico de Sdo Paulo®’.

Entidade sindical de grau superior, Federacdo, da categoria profissional dos
trabalhadores quimicos, base territorial limitada a base territorial dos sindicatos que o

fundaram e a ela sdo filiadas, no Estado de Sdo Paulo™®.

No Estado de Sdo Paulo, ha outra entidade sindical de grau Superior, Federa¢io®’, da
categoria profissional dos trabalhadores quimicos, com base territorial limitada a base

o o 5 1o 1 360
territorial dos sindicatos que o fundaram e a ela sao filiadas™".

7 Esta Federagio - FETQUIM-CUT - requereu seu ingresso como Amicus Curiae junto as ADins

fundamentando a constitucionalidade da Portaria n® 186/2008 a partir do seu caso concreto.

3% A Federagio — FETQUIM-CUT, detém os seguintes sindicatos fundadores ¢ a ele filiado: Sindicato dos
Trabalhadores nas Industrias Quimicas, Farmacéuticas, Plasticas e Similares de Sio Paulo e Regido —
base territorial: Caieiras, Embti, Embu-Guagu, Tabodo da Serra e Sdo Paulo; Sindicato dos Trabalhadores nas
Indistrias Quimicas, Petroquimicas, Farmacéuticas, Tintas e Vernizes, Plasticos, Resina Sintéticas,
Explosivos e Similares do ABCD, Maua, Ribeirido Pires e Rio Grande da Serra — SP — base territorial:
Diadema, Maua, Ribeirdo Pires, Rio Grande da Serra, Santo André, Sdo Bernardo do Campo e Sdo Caetano do
Sul; Sindicato dos Trabalhadores do Ramo Quimico para fins industriais, de produtos quimicos, de
produtos farmacéuticos, de produtos Impermeabilizantes, de preparacio de 6leos vegetais e animais, de
perfumaria e artigos de toucador; de resinas sintéticas; de sabdo e velas; de fabricacdo de alcool; de
explosivos; de tintas e vernizes; de fésforos; de adubos e corretivos e agricolas; de defensivos agricolas; de
materiais plasticos (inclusive producio, manuseio e embalagem de laminados plasticos e reciclagem); de
matérias primas para petroquimica; de lapis, caneta e material de escritério; dedefensivos animais; de re-
refino de 6leos minerais; de tinturaria; de fabricacio e manuseio de espuma; de material de baquelite; de
produtos de cerimicas refrataria e fibra ceramica; de abrasivos, de materiais adesivos e termoelétricos e
de outras atividades analogas as ja descrita de Vinhedo — base territorial — municipio de vinhedo; Sindicato
dos Trabalhadores do Ramo Quimico para fins industriais, de produtos quimicos, de produtos
farmacéuticos, de produtos Impermeabilizantes, de preparacio de 6leos vegetais e animais, de perfumaria
e artigos de toucador; de resinas sintéticas; de sabdo e velas; de fabricacio de alcool; de explosivos; de
tintas e vernizes; de fosforos; de adubos e corretivos e agricolas; de defensivos agricolas; de materiais
plasticos (inclusive producio, manuseio e embalagem de laminados plasticos e reciclagem); de matérias
primas para petroquimica; de lapis, caneta e material de escritério; de defensivos animais; de re-refino de
Oleos minerais; de tinturaria; de fabricacio e manuseio de espuma; de material de baquelite; de produtos
de ceramicas refrataria e fibra ceramica; de abrasivos, de materiais adesivos e termoelétricos e de outras
atividades analogas as ja descrita de Campinas, Valinhos, Paulinia, Sumaré, Hortolindia e Monte Mor —
base Territorial — Campinas, Valinhos, Paulinia, Sumaré, Hortoldindia ¢ Monte Mor.; Sindicato dos
Trabalhadores nas Indistrias Quimicas, Farmacéuticas, Plasticas, de Explosivos, Abrasivos, Fertilizantes
e Lubrificantes de Osasco e Regifio — base territorial — Aragariguama, Barueri, Cajamar, Carapicuiba, Itapevi,
Mairinque, Osasco, Santana de Parnaiba, Sdo Roque, Vargem Grande Paulista — SP;Sindicato dos Trabalhadores
do ramo quimico para fins industriais.

**Federacio dos Trabalhadores nas Industrias Quimicas e Farmacéuticas do Estado de Sido Paulo
FEQUIMFAR

0 A FEQUIMFAR, detém os seguintes sindicatos fundadores e a ela filiados: STI Quimicas Farms.
Cosméticos de Americana - Santa Barbara - Nova Odessa e Limeira — base territorial - Americana,
Charqueada, Limeira, Nova Odessa, Piracicaba e Santa Barbara D’ Oeste, Processo de Extensdo para: Sdo Pedro,

Aguas de Sdo Pedro, Rio das Pedras e Saltinho (2003); STI Quimicas e Farms. e de Fabricacio de Alcool e
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Regido - base territorial - Andradina, Aragatuba, Auriflama, Avanhandava, Barbosa, Bento de Abreu, Bilac,
Birigui, Brauna, Castilho, Clementina, Coroados, Gabriel Monteiro, General Salgado, Glicério, Guaigara,
Guaragai, Guararapes, Guzolandia, Ilha Solteira, Itapura, Lavinia, Lins, Miranddépolis, Murutinga do Sul,
Penapolis, Pereira Barreto, Promissdo, Rubidcea, Santo Antonio do Aracangua, Sud Menucci e Valparaiso; STI
Quimicas e Farms. de Araras e Regifio - base territorial - Araras, Conchal, Espirito Santo do Pinhal, Leme,
Mogi-Guagu, Mogi-Mirim, Pirassununga, Santa Cruz da Conceigéo, Vargem Grande do Sul, Estiva-Gerbi e Sao
Jodo da Boa Vista; STI Quimicas e Farms. de Bauru e Regifio — base territorial - Agudos, Bariri, Bauru, Boa
Esperanga do Sul, Bocania, Itapui, Jat, Lengois Paulista, Pederneiras e Presidente Alves;STI Quimicas e
Farms. de Botucatu e Regido — base territorial - Sdo Manuel, Barra Bonita, Avaré, Botucatu, Pardinho,
Macatuba, Itatinga, Dois Corregos, Torrinha, Brotas, Mineiros do Tieté ¢ Manduri;STI Quimicas e Farms. de
Cosmopolis - Itapira e Arthur Nogueira - base territorial - Cosmopolis, Itapira e Artur Nogueira; STI
Fabricacio de Alcool - Quimica e Atividades Conexas e Similares de Guaira e Regido — base territorial -
Guaira, Barretos, Ipud, Migueldopolis, Sdo Joaquim da Barra e Guard; STI Quimicas e Farmacéuticas de
Guaratingueta — base territorial - Guaratinguetd; STI Quimicas e Farms. Abrasivos, Material Plastico,
Tintas e Vernizes de Guarulhos e Mairipora - base territorial - Guarulhos, Mairipord, Caieiras, Franco
Rocha, Francisco Morato; STI Fabricaciao do Alcool, Quimicas e Farms. de Ipaucu e Regido — base territorial
- Base: Aguas de Santa Barbara, Bernardino de Campos, Campos Novos Paulista, Chavantes, Espirito Santo do
Turvo, Fartura, Ipaussu, Itai, Manduri, Oleo, Ourinhos, Piraju, Ribeirdo do Sul, Salto Grande, Santa Cruz do Rio
Pardo, Sdo Pedro do Turvo, Sarutaia, Taguai, Tejupa’ e Timburi; STI Quimicas e Farms. de Itapecerica da
Serra e Sao Lourenco da Serra — base territorial - Itapecerica da Serra e S3o Lourenco da Serra; STI de
Material Plastico, Abrasivos, Fibras, Resinas Plasticas, Laminados, Fertilizantes e Quimicos de
Itapetininga e Regido — base territorial - Itapecerica da Serra e S0 Lourenco da Serra; STI Quimica e Farms.
Fosfs. Velas, Adubos Agric., Plast., Tintas e Vernizes de Itatiba e Regifio - base territorial - Itatiba, Atibaia e
Morungaba. Processo de Extensdo para Piracaia (2003); STI Quimicas e Farms. Material Plastico de
Jaguarituna, Pedreira e Amparo — base territorial - Jaguariiina, Pedreira, Amparo. Processo de Extensdo de
Base para: Holambra, Santo Antonio de Posse, Serra Negra, Aguas de Lindéia, Lindoia (2004); STI Quimicas e
Farmacéuticas de Jundiai — base territorial - Jundiai, Braganc¢a Paulista, Campo Limpo Paulista, Cabreuva,
Itupeva, Jarind, Louveira e Varzea Paulista; STI de Materiais Plasticos de Jundiai e Regifio — base territorial -
Jundiai, Louveira, Francisco Morato, Franco da Rocha ¢ Monte Mor; STI Quimicas e Farms. de Lorena e
Piquete — Base territorial - Cachoeira Paulista, Cruzeiro, Lavrinhas, Lorena, Piquete e Queluz; STI de
Material Plastico, Quimica e Farms e Fabricacao de Alcool de Marilia e Regido — Base territorial - Alvaro
de Carvalho, Assis, Bastos, Bora, Campos Novos Paulistas, Candido Mota, Cruzalia, Echapord, Florinea, Galia,
Garga, Herculandia, Ibirarema, Iepé, Jodo Ramalho, Lutécia, Maracai, Marilia, Nantes, Oriente, Oscar Bressane,
Palmital, Paraguagu Paulista, Pedrinhas Paulistas, Platina, Pompéia, Quata, Quintana, Rancharia, Taruma, Tupa,
Vera Cruz - SP . Processo de extensdo de Base; STI Quimicas e Farms. de Pindamonhangaba e Regiao —
Base territorial - Pindamonhangaba, Roseira, Aparecida, Potim e Arapei; STI Quimicas e Farms; e
Fabricac¢ao de Alcool de Presidente Prudente e Regido — Base territorial - Adamantina, Alvares Machado,
Caiabu, Caiuda, Dracena, Estrela do Norte, Euclides da Cunha, Florida Paulista, Junqueirdpolis, Lucélia,
Narandiba, Osvaldo Cruz, Parapud, Pirapozinho, Presidente Epitacio, Presidente Prudente, Presidente Venceslau,
Regente Feijo, Santo Anasticio e Teodoro Sampaio; STI da Fabricagio do Alcool, Quimicas ¢ Farms. de
Ribeirao Preto e Regido — Base territorial - Araraquara, Ariranha, Barretos, Barrinha, Batatais, Bededouro,
Brodosqui, Dobrada, Franca, Guaira, Ibaté, Jaboticabal, Jardindpolis, Luiz Antonio, Matdo, Morro Agudo,
Pitangueiras, Pontal, Ribeirdo Preto, Sdo Joaquim da Barra, Serrana, Sertdozinho, Taquaritinga, Guara, Santa
Rosa do Viterbo, Sdo Simio, Serrana; STI Material Plastico, Quimicas e Farms de Rio Claro — base
territorial - Rio Claro; STI Abrasivos , Quimicas e Farms. de Salto e Regido — base territorial - Salto,
Indaiatuba, Porto Feliz ¢ Itu; STI Quimicas e Farms. de Santa Rosa de Viterbo — Base territorial - Santa
Rosa de Viterbo; STI Quimicas Farmacéuticas de Cubatio, Santos, Sdo Vicente, Guaruja, Praia Grande,
Bertioga, Mongagua e Itanhaém — Base territorial - Bertioga, Cubatdo, Guaruja, Itanhaém, Praia Grande,
Santos e Sdo Vicente; STI Lapis, Canestas, Material de Escritéorio, Adubos e Corretivos Agricolas,
Material plastico, Produtos Quimicos para Fins Industriais e Tintas e Vernizes de Sdo Carlos — Base
territorial - Sao Carlos; STI Abrasivos, Quimicas, Farms. e Afins de Sdo Joao da Boa Vista, Aguas da
Prata, Casa Branca, Mococa e Sao José do Rio Pardo — Base territorial - S3o Jodo da Boa Vista. Processo
de Extensdo para: Aguai, Cadonde e Divinolandia (2004); STI da Fabricacio do Alcool, Quimicas e Farms.
de Sdo José do Rio Preto — base terriorial - Auriflama, Bady Bassit, Balsamo, Cardoso, Catanduva,
Cosmorama, Estrela, Estrela D’Oeste, Fernandopolis, Floreal, Icem, Indiapora, Itapolis, Jales, José Bonifacio,
Mirassol, Monte Aprazivel, Nova Granada, Nhandeara, Novo Horizonte, Olimpia, Onda Verde, Orindiuva,
Palmeira D’Oeste, Paulo de Faria, Pereira Barreto, Pindorama, Pontirendava, Salles, Santa Fé do Sul, Sdo José
do Rio Preto, Tanabi, Vista Alegre do Alto, Votuporanga e Paraiso; STI Abrasivos de Sdo Paulo, Ferraz de
Vasconcelos, Mogi das Cruzes e Sio Bernardo do Campo - Base territorial - Sao Paulo, Mogi das Cruzes,
Ferraz de Vasconcelos e Sao Bernardo do Campo; "Brinquedos'" - STI de Instrumentos Musicais e de
Brinquedos do Estado de Sio Paulo — base territorial - Estado de Sdo Paulo; STI Plasticas, Quimicas,
Farms e Abrasivas de Sorocaba e Regido — Base territorial - Boituva, Ibiuna, Iperd, Piedade, Pilar do Sul,
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Os sindicatos filiados e fundadores das respectivas Federacdes sdo distintos, portanto,

ndo ha quebra do principio da unicidade sindical.

Quando da fundagdo e pedido de registro sindical optou-se pelo respeito da decis@o dos
trabalhadores no pleno exercicio do principio da autonomia sindical. A partir da deliberagao
dos trabalhadores das entidades sindicais filiadas a ambas as Federa¢des houve a decisao da
possibilidade de convivéncia pacifica a partir do pleno exercicio da democracia. Portanto, fora
exigido por deliberagio dos trabalhadores a formaliza¢io de acordo politico’®'. Nio tendo

havido impugnac¢do a conseqiiéncia l6gica foi a concessao do registro sindical.

Este exemplo ¢ classico para demonstrar que ndo ha, no caso concreto, violagdes
constitucionais. Eventual inconstitucionalidade da concessdo do registro somente ocorreria se,
e somente se, a outra entidade sindical de grau superior ndo tivesse concordado com a
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fundacdo e comprovasse, in concreto, a quebra do principio da unicidade sindical™".

Salto de Pirapora, Sorocaba, Tapirai ¢ Votorantim; STI Quimicas, Farms e de Material Plasticos de Suzano —
Base territorial : Aruja, Ferraz de Vasconcelos, Guararema, Itaquaquecetuba, Mogi das Cruzes e Suzano; STI
Quimica e Fertilizantes do Vale do Ribeira — Base territorial - Ana Dias, Barra do Turvo, Cajati, Cananéia,
Eldorado, Iguapé, Itariri, Jacupiranga, Juquia, Miracatl, Pariquera A¢l, Pedro de Baros, Pedro de Toledo,
Registro, Sete e Barras.

%1 “Este acordo politico foi devidamente reduzido a termo tendo sido participes dos mesmos ndo s6 os
representantes dos trabalhadores da respectiva categoria profissional como as Centrais Sindicais a eles filiados —
Central Unica dos Trabalhadores- CUT e Forga Sindical — FS. Fora devidamente registrado em Cartorio de
Registros Publicos com o seguinte teor: Clausula Primeira: O presente Acordo tem como objeto a fundagédo da
Federacdo dos Trabalhadores do Ramo Quimico da CUT no Estado de Sdo Paulo — FETQUIM/CUT somente
pelos sindicatos filiados a CUT e que ndo estejam filiados a FEQUIMFAR — Federacdo dos Trabalhadores nas
Industrias Quimicas e Farmacéuticas do Estado de Sdo Paulo, CNPJ n° 62.812.953/0001-01.Clausula Segunda:
As partes concordam que a existéncia simultdnea das duas Federa¢cdes na mesma categoria, mas representando
bases territoriais diferenciadas, ndo viola o principio da unicidade e o sistema confederativo. Clausula Terceira:
A Federagdo dos Trabalhadores nas Indéstrias Quimicas e Farmacéuticas do Estado de Sdo Paulo renuncia a
qualquer impugnag@o quanto ao registro da Federagdo dos Trabalhadores do Ramo Quimico da CUT no Estado
de Sao Paulo — FETQUIM/CUT, pleiteado perante o Ministério do Trabalho e Emprego, nos termos da Portaria
Ministerial n® 343, de 4 de maio de 2000, desde que observado os termos do presente instrumento particular de
acordo extra judicial. Clausula Quarta: As partes noticiam e acordam que a expressio preferencialmente
constante no caput do artigo 1° e artigo 12° item I, do Estatuto significa que somente os Sindicatos que estejam
obrigatoriamente filiados a CUT e ndo possuam filiagdo na Federagdo dos Trabalhadores nas Industrias
Quimicas e Farmacéuticas do Estado de Sao Paulo. Clausula Quinta: Nos termos dos artigos 7° item “a”, “b”,
“d” e “h”, artigo 8° item “a”, artigo 26° item “a”, “c” e “g”, do Estatuto Social, onde consta as expressdes:
interesses individuais e coletivos da categoria profissional - categoria profissional - categoria representada
— defesa dos trabalhadores, as partes noticiam que a FETQUIM-CUT/SP s6 podera negociar ou representar os
trabalhadores pertencentes a base territorial de seus filiados. Clausula Sexta: Fica acordado entre as partes que a
representagdo de trabalhadores inorganizados em Sindicato, a base territorial ficara unica e exclusivamente na
competéncia da Federag@o dos Trabalhadores nas Industrias Quimicas e Farmacéuticas do Estado de Sao Paulo -
FEQUIMFAR. Clausula Sétima: E obrigatoria a expressa comunicagdo a Federagdo dos Trabalhadores nas
Industrias Quimicas e Farmacéuticas do Estado de Sdo Paulo — FEQUIMFAR, pela FETQUIM-CUT/SP, sobre
alteracdo estatutaria que modifique a representacéo, sob pena de nulidade do ato.

%2 Interessante notar a decisdo proferida na ADIn n° 647 cujo Relator fora o Ministro Moreira Alves que ele
apresenta tese no sentido de ser incabivel o Controle da Constitucionalidade, in abstrato quando o ato
administrativo em seu “conteudo ndo encerra normas que disciplinem relagées juridicas em abstrato”, ou seja,
o ato administrativo tem efeito juridico concreto. Na ADin n° 842 voto do Ministro Celso de Mello, foi mais
incisivo quando afirmou que as “leis formais, cujo conteudo veicule ato materialmente administrativos, ndo se

expdem, porque destituidas de qualquer coeficiente de normatividade, a jurisdi¢do constitucional concentrada do
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Este exemplo nos demonstra que para se chegar a conclusdo de ofensa ou ndo a
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constituicdo ha necessidade de analise do caso concreto™ . Nao ha que se falar em
inconstitucionalidade nao havendo qualquer conflito de representagdo e muito menos de base

territorial na medida em que os sindicatos filiados a cada Federagado sdo distintos.

Os fundamentos das Confederacdes autoras estabelecem a intencdo do exercicio de um
controle de constitucionalidade em abstrato retirando a concretude do fatos normativos cuja
finalidade ndo ¢ a defesa da for¢a normativa da constituicdo mas sim a defesa de um direito
subjetivo — manuten¢do de representatividade — desconsiderando a vida e o sentido do préprio
conceito de representatividade desprezando o paradigma constitucional do Estado

Democratico de Direito.

A Portaria n® 186/2008 do Ministério do Trabalho e Emprego fora editada para regular
os registros das entidades sindicais em todas as suas esferas ¢ grau de atua¢do ™, tendo em
vista os poderes a ele atribuidos pela interpretagdo do proprio Supremo Tribunal Federal a
partir da aplicagdo do artigo 8°, caput da CRB/88. A Portaria n° 186/2008 ¢ ato normativo
que se reveste de um conjunto de regras formando um todo para o fiel cumprimento de sua
atribui¢do, qual seja, proceder ao registro das entidades sindicais (sindicato, federagdo e

confederacdo) e zelar pela observancia do principio da unicidade.

Supremo Tribunal Federal, em sede de agdo direta”. Para ele, “atos estatais de efeitos concretos, ainda que
veiculados em texto de lei formal, ndo se expdem, em sede de agdo direta, a jurisdi¢do constitucional abstrata do
Supremo Tribunal Federal [...]”, uma vez que a auséncia de densidade normativa no contetido do preceito legal
impugnado desqualifica-o — enquanto objeto juridicamente idéneo — para o controle abstrato”. publicado no Dj
de 14-5-1993.

%0 exercicio do controle difuso de constitucionalidade tem sido utilizado quando da judicializagdo das
decisdes administrativas. Exemplo importante a ser citado ¢ a decisdo nos autos do Mandado de Seguranga n°
(Proc. 00337-2006-018-10-00-4 RO em que, a partir do caso concreto foi fundamentado a inexisténcia de
inconstitucionalidade da Portaria n°® 186/2008 e¢ mantido o ato administrativo. A decisdo foi fundamentada:
Ementa: 1.CONFEDERACAO. CONTRAF E CONTEC. REGISTRO NO MINISTERIO DO TRABALHO.
CONTROLE DO PRINCIPIO DA UNICIDADE. O Quadro de Atividades e Profissdes a que alude o art. 577 da
CLT nédo mais se encontra em vigor ante o principio da liberdade sindical, inciso I do art. 8° da CF/88, que
encontra restricdo apenas naquele outro que determina a unidade sindical na mesma base territorial, inciso II do
art. 8° da CF/88. Assim, as confederagdes patronais e profissionais ndo estdo limitadas aquelas descritas nos
paragrafos primeiro e segundo do art. 535 da CLT, podendo, a teor do caput deste dispositivo, serem constituidas
livremente, desde que sobre bases distintas de no minimo trés federagdes. A CONTRAF se encontra organizada
sobre federagdes diferentes daquelas que formam a CONTEC, por isso ndo existe Obice a sua existéncia. O
Ministério do Trabalho, na forma da Sumula 677 do STF, exerce o controle do principio constitucional da
unidade sindical ao decidir sobre pedido de registro sindical, devendo julgar as impugnagdes incidentes, a ndo
ser que resulte evidente desrespeito ao principio da unidade sindical. Neste caso deve paralisar o processo
administrativo no aguardo de decisdo judicial. Recursos voluntarios e remessa oficial conhecidos, preliminares
rejeitadas e, no mérito, providos para julgar improcedentes os pedidos formulados no mandamus. (Ac. 2* Turma;
Julgado em 29.08.07 Publicado em 14.12.07. Relator Juiz GILBERTO AUGUSTO LEITAO MARTINS.
Partes: . CONFEDERACAO. CONTRAF E CONTEC. REGISTRO NO MINISTERIO DO TRABALHO)

3%% Sindicato — 1° grau, federagdo e confederagdo — grau superior, ou 2° ¢ 3° grau respectivamente.
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A insisténcia no controle concentrado de constitucionalidade remeterd ao
fundamentalismo hermeneutico posto que ird desprezar a experiéncia concreta de vida e da
tradicdo do proprio movimento sindical, da participacdo dos trabalhadores nos processos de
decisdo, possibilitando, a partir da pureza do direito, a introdu¢do de uma inovacdo
substancial da norma com alteragcio de seu contetido. Esta alteracdo levard a uma
interpretacdo conferindo ao preceito normativo regra juridica, totalmente distinta da que fora

formulada inicialmente.

Ao impor o controle concentrado de constitucionalidade os autores pretendem, a partir
da jurisprudéncia de valores, introduzir um valor aos direitos fundamentais institucionais
(coletivos) a partir de uma relagdo fundamentalista estabelecida por varios anos. Sua tese,
caso admitida, importard na anomia de regras para o registro das entidades de grau superior

(federagdo, confederagio). Em suma, sera conferir direito ao que néo ¢ direito’®.

Retomamos aos pressupostos do controle de constitucionalidade difuso. Menelick de

Carvalho Netto utiliza o exemplo da pratica americana a partir do que Hamilton considera

3% O Supremo Tribuna Federal a partir do conceito classico de proibigdo do controle abstrato de normas como
formador de um legislador positivo, na ADin 1.063-DF, em que foi relator o Ministro Celso de Mello afastou o
controle de constitucionalidade concentrado ao fundamentar que: “Nao me parece licito que o Supremo Tribunal
Federal, no exercicio de sua jurisdi¢do constitucional in abstracto, venha, a partir do eventual reconhecimento,
em determinado preceito normativo, da inconstitucionalidade de certas expressdes que lhe compdem a estrutura
juridica, a alterar, substancialmente, o contetido material da regra impugnada, modificando-lhe o sentido e
elastecendo o ambito de sua incidéncia. Tenho para mim, Sr. Presidente, que a agdo direta de
inconstitucionalidade ndo pode legitimar uma intervengdo jurisdicional da Suprema Corte de que resulte
inovagdo textual da norma submetida ao controle abstrato de constitucionalidade, a ponto de desfigurar o sentido
da regra legal e, desse modo, comprometer, em sua integridade, a propria vontade estatal positivada no texto da
lei. E certo que a declaragdo de inconstitucionalidade tem tese encerra, como sabemos, um juizo de exclusdo, o
qual, fundado na competéncia de rejei¢do deferida ao Supremo Tribunal Federal, tem por finalidade remover do
ordenamento positivo a manifestagdo estatal invalida e desconforme ao modelo plasmado na Carta Politica, com
todas as conseqiiéncias dai decorrentes, inclusive a plena restaurag@o de eficacia das leis e das normas afetadas
pelo ato declarado inconstitucional. Essa competéncia excepcional — que extrai a sua autoridade da propria Carta
Politica — converte o Supremo Tribunal Federal, por isso mesmo, em verdadeiro legislador negativo. Por ser
esta — a de legislador negativo — a condigdo institucional da Suprema Corte no processo de controle normativo
abstrato, ndo se lhe pode imputar o poder — absolutamente andmalo e exorbitante dos limites da fiscaliza¢do
concentrada de constitucionalidade — de, a partir da supressdo seletiva de fragmentos do discurso normativo
inscrito no ato estatal questionado, proceder, em ultima analise, especialmente nos termos em que requerida a
presente cautelar, a criacdo de outra regra legal, substancialmente divorciada do conteiido material que lhe
deu o legislador. (este realce ¢ meu). Desvestido de poder para fazer instaurar, em carater inaugural, quaisquer
inovagdes no sistema do direito positivo — fungdo tipica da institui¢do parlamentar -, ndo pode o Supremo
Tribunal Federal, a pretexto de efetuar o controle de constitucionalidade, investir-se na inadmissivel e
heterodoxa condicdo de legislador positivo, o que efetivamente ocorreria na espécie, se viesse a ser conhecida,
neste ponto, a presente agdo direta. [...] Nao constitui demasia acentuar que a declaragdo de
inconstitucionalidade proferida in abstracto pelo Tribunal Constitucional reveste-se de eficacia invalidante do
ato estatal proclamado incompativel com o texto da constitui¢do. Esse orgdo, contudo, ao exercer a jurisdi¢do
constitucional concentrada, limita-se a excluir do sistema juridico a norma inconstitucional, sem que esse poder
— até mesmo em fung¢do da sua propria natureza — compreenda a faculdade de veicular, positivamente, inovagdes

de contetido expressional no teor que emerge do preceito estatal impugnado.”publicado no DJ de 27.04.2001.
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natural no exercicio do controle difuso ao comentario que ele faz ao artigo V da Constitui¢ao

Americana, afirmando que:

o0 juiz tem que fazer ¢é verificar se a lei existe ou se ela ndo existe e, dentre
os métodos de se verificar se a lei existe ou ndo, utilizar os de solucao de
antinomias no Direito: no tempo, ou seja, a questdo da lei mais nova
prevalecer sobre a lei mais antiga e, se ela for muito especifica, ela pode
também prevalecer sobre uma mais genérica ou, ainda, a questdo da
supremacia formal, por exemplo, uma norma formalmente superior
prevalece sobre a inferior. Portanto, ¢ obvio para Hamilton dizer que o
juiz tem que fazer esse primeiro passo, essa primeira verificagdo, que ¢
saber se essa lei esta ou ndo de acordo com a Constitui¢do. Se nao fosse
assim, ele vai argumentar, o art. V da Constituicdo também perderia o
sentido, ou seja, aquele artigo que prevé o processo especial, mais
rigoroso para alteracdo da Constituicdo, que ndo poderia ser por lei que

um legislativo alteraria a Constitui¢io’®.

Para Menelick de Carvalho Netto,

Assenta-se ai a fun¢do judicial tipica, e nada legislativa, de se exercer o
controle de constitucionalidade das leis. Por outro lado, naquela virada de
paradigma para o social, Kelsen vai defender uma outra posicdo, que ¢
uma critica acida, muitas vezes imerecida, que faz do controle incidental
de constitucionalidade e da experiéncia norte americana. E uma critica
mas, a0 mesmo tempo, uma admira¢do, porque ele quer introduzir
alguma forma de controle técnico em paises que, até entdo, haviam
vivenciado somente o controle puramente politico.

[...]

Para Kelsen, todo ordenamento ¢ uma pirdmide de autoriza¢des e, como

neopositivista que ¢, a questdo da verdade ¢ uma questdo de pressupostos

e e . - 367
iniciais e assumidos como tais™ .

3% CARVALHO NETTO, Menelick. Controle de Constitucionalidade e Democracia. MAUES MOREIRA,

Antonio G. (Org). Constituicio e Democracia. Sdo Paulo: Max Limonad. p. 231.

37 CARVALHO NETTO, Menelick. Controle de Constitucionalidade e Democracia. MAUES MOREIRA,

Antonio G. (Org). Constituicio e Democracia. Sdo Paulo: Max Limonad. p. 231.
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Sdo esses pressupostos iniciais que se requer uma andlise interpretativa que, como
afirma Menelick, uma sofisticacio de um enfoque atual que seja compativel com os

pressupostos do que é a atividade interpretativa hoje e do que ela poderia vir a ser’®*.

3% Antonio G. (Org). Constituicdo e Democracia. Sao Paulo: Max Limonad. p. 232.
3% CARVALHO NETTO, Menelick. Controle de Constitucionalidade e Democracia. MAUES MOREIRA,

Antonio G. (Org). Constituicio e Democracia. Sdo Paulo: Max Limonad. p. 232.
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3.1. O controle concreto e difuso: uma garantia dos direitos sociais do trabalho

Democracia quando interpretada de forma abstrata possibilita todas as formas de abusos
no seu uso. A obviedade dessa palavra nos tranquiliza para a sua ndo problematizagdo, ja que
pressupomos que todos irdo atribuir a este vocabulo o mesmo conteudo semantico. A nivel do
discurso e da linguagem ndo ha qualquer acordo acerca de sua significagdo, de seu conteudo
de sentido®®. O termo passa a ser empregado em diversos sentidos ¢ de forma antagdnica.
“Basta que recordemos que, na modernidade, todos os regimes ditatoriais sempre se
afirmaram diretamente democraticos ou como condicdo preparatdria inafastdvel para a

- 370
democracia®’’.

De fato podemos perceber que os abusos da democracia acabam por ocorrer quando se
remetem ao seu exercicio a capacidade de manipulacdo de quem tem o direito de exercé-lo, o
povo’’'. Aqui entendido como a reunido de trabalhadores que irdo deliberar por sua forma e

estrutura de representagdo, de sua governanga que decorre das relagdes de trabalho.

Retomamos, neste momento, o exemplo do caso concreto deste estudo. Como
inicialmente mencionado, as entidades sindicais mantém sua representacdo sindical

conjuntamente com outra federacao.

Tal procedimento ocorreu a partir do momento em que os respectivos representantes
perceberam que ndo ha nas relagdes sindicais possibilidade da existéncia da univocidade. A
partir deste olhar, do Estado Democratico de Direito, a legitimidade da representacdo sindical
deixou de ser a partir da mera outorga do registro sindical e sim, a partir da decisdo que os
proprios representados entendem como a mais correta. Portanto, a legitimidade da
representacdo sindical se da com a participacao efetiva dos representados que, por decisdo

democratica, estabelecem os limites de suas representagdes.

3% CARVALHO NETTO, Menelick. Controle de Constitucionalidade e Democracia. MAUES MOREIRA,
Antonio G. (Org). Constituicio e Democracia. Sdo Paulo: Max Limonad. p. 216.

370 CARVALHO NETTO, Menelick. Controle de Constitucionalidade e Democracia. MAUES MOREIRA,
Antonio G. (Org). Constituicio e Democracia. Sao Paulo: Max Limonad. p. 216.

"' Para Friedrich Miiller a idéia de povo necessita de uma revisdo permanente. Para ele, povo “ndo deve
funcionar como metafora; o povo deve poder aparecer com sujeito politico empirico. A concepgdo ndo necessita
do “o povo” como expressdo que ndo obriga a nada e cobra tudo; ela ndo necessita de nenhuma ‘vontade geral’
que ndo se deixasse verificar e identificar na politica empirica, mas de um ‘povo’ que possa, no plano das
instituigdes, efetivamente entrar em cena como destinatario e agente de controle e de responsabilidade:
eleicdo/destituicdo do mandato por votagdo, bem como votagdo livre como componente democratico do cerne da
Constituicdo”. Fragmento (sobre) 0 Poder Constituinte do Povo. Tradugdo Peter Naumann. Sao Paulo:

Editora Revista dos Tribunais. 2004, p. 60.
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No caso concreto houve, a partir da deliberagdo dos representados, acordo entre as
partes para garantir as decisdes dos trabalhadores, mantendo sem qualquer afronta ao texto da

constitui¢do, a representagdo sindical.

Os sindicatos filiados e fundadores das respectivas Federagdes sdo distintos; a base
territorial de cada um s3o distintas, portanto, ndo ha quebra do principio da unicidade

sindical.

Quando da fundagdo e pedido de registro sindical, uma vez que optou-se pelo respeito
da decisdo dos trabalhadores, no pleno exercicio do principio da autonomia sindical, ndo

houve qualquer impugnacao.

Como afirma Menelick de Carvalho Netto,

uma Constituicdo constitui uma comunidade de principios; uma
comunidade de pessoas que se reconhecem reciprocamente como iguais
em suas diferengas e livres no igual respeito e consideragdo que devotam

. P . . 372
a si proprias como titulares dessas diferencas™.

Se o exercicio da representacdo sindical tem como finalidade a garantia de assegurar a

todos os trabalhadores, ou empregadores a possibilidade de se igualar social e materialmente,

[...]é precisamente porque j4 os reconhecemos como cidaddos iguais e
livres, como membros da comunidade de principios. Devem ser tratado,
portanto, como cidaddos, desde o inicio, livres e iguais, titulares de
direitos fundamentais, tendo oportunidade de responder por suas opcdes e
de com elas aprender. E essa cidadania necessariamente envolve a
permanente reconstrucdo do que se entende por direitos fundamentais

consoante uma dimensdo de temporalidade que abarque as vivencias e

7 CARVALHO NETTO, Menelick de. A urgente revisio da teoria do poder constituinte: da
impossibilidade da democracia possivel. In OLIVEIRA, Marcelo Cattoni de. Poder constituinte e
patriotismo constitucional — o projeto constituinte do Estado Democratico de Direito na Teoria Discursiva

de Jiirgen Habermas.Belo Horizonte: Mandamentos, 2006, p. 23.
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exigéncias constitucionais das geracdes passadas, das presentes e das

futuras’”.

Os procedimentos estabelecidos pela Portaria n°® 186/2008 em seu aspecto material
concernente a concessdao de registro sindical as entidades de grau superior, ao contrario do
que ocorria em nosso ordenamento juridico pretérito, ndo ¢ ato impositivo, autoritario. Trata-
se de um ato de autoridade que tem como obrigacdo a realizacdo da Constitui¢ao de 1988.
Muito embora tenha o Supremo Tribunal Federal conferido interpretacdo no sentido de que
até que venha lei a dispor em sentido contrario compete ao Ministério do Trabalho proceder a
concessao do registro sindical, ndo restabeleceu o regime autoritdrio. Pelo contrario,
reafirmou o Estado Democratico de Direito, as liberdades publicas consagradas na

constitui¢do, como o principio da autonomia sindical e liberdade de filiagao.

Nao ¢ por acaso que o Supremo Tribunal Federal se pronunciou no sentido de que:

O que ¢ inerente a nova concep¢do constitucional positiva de liberdade
sindical e, ndo a inexisténcia de registro publico o qual é reclamado, no
sistema brasileiro, para o aperfeicoamento da Constituicdo de toda e
qualquer pessoa juridica de direito privado, mas, a teor do art. 8°, I, do
Texto Fundamental, ‘que a lei ndo poderd exigir autorizagdo do Estado
para a fundagdo de sindicato: o decisivo, para que se resguardem as
liberdades constitucionais de associagdo civil ou de associacdo sindical,
¢, pois, que se trate efetivamente de simples registro ato vinculado,
subordinado apenas & verificagdo de pressupostos legais, € ndo de

. ~ . . P , . 374
autorizagdo ou de reconhecimento discricionarios.

O Ministério do Trabalho ndo podera proferir juizo de valor quando da analise de
pedido de desfiliagdo ou filiacdo sindical. A sua atuagdo estd limitada a andlise dos seus
pressupostos, quais sejam, se houve a quebra da unicidade sindical. Tratando-se de decisdo de
filiacdo e desfiliacdo compete as entidades, através de seus foruns estatutdrios, a tomada de
decisdo. Ndo pode o Ministério do Trabalho emitir juizo de valor no sentido de que a
desfiliacdo de uma entidade a outra trard ou ndo conseqiiéncias positivas ou negativas quer

quanto a representagdo, quer quanto a arrecadagdo financeira.

7 CARVALHO NETTO, Menelick de. A urgente revisio da teoria do poder constituinte: da
impossibilidade da democracia possivel. Ob. Cit. p. 28.

7 STF — MI 144, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 28/05/93)
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Como afirma o préprio Supremo Tribunal Federal,

O registro sindical qualifica-se como ato administrativo essencialmente
vinculado, devendo ser praticado pelo Ministro do Trabalho, mediante
resolucdo fundamentada, sempre que, respeitado o postulado da
unicidade sindical e observada a exigéncia de regularidade, autenticidade
e representagdo, a entidade sindical interessada preencher, integralmente,
os requisitos fixados pelo ordenamento positivo e por este considerados
como necessarios a formagio dos organismos sindicais.’”

O ato de fiscalizagdo estatal se restringe a observancia da norma
constitucional no que diz respeito a vedacdo da sobreposi¢do, na mesma
base territorial, de organizacdo sindical do mesmo grau. Interferéncia
estatal na liberdade de organizacdo sindical. Inexisténcia. O Poder
Publico, tendo em vista o preceito constitucional proibitivo, exerce mera

fiscalizagdo.’”

O Supremo Tribunal Federal afastou a possibilidade da permanéncia de um
procedimento que venha a caracterizar interferéncia ou intervengdo do Estado na organizagao
sindical. A recep¢do de dispositivos da CLT ndo significou que a interpretacdo do sistema
venha a ser 0 mesmo sem a correta adequag@o ao contexto em que sera aplicado. Ha diferenca
mesmo em se tratando de manutencdo do principio da unicidade sindical. Para o Supremo

Tribunal Federal,

A diferenga entre o novo sistema, de simples registro, em relacdo ao
antigo, de outorga discricionaria do reconhecimento sindical, ndo resulta
de caber o registro dos sindicatos ao Ministério do Trabalho ou a outro
oficio de registro publico. Ao registro das entidades sindicais inere a
funcdo de garantia da imposicdo de unicidade, esta sim, a mais
importante das limitagdes constitucionais ao principio da liberdade

sindical.””’

375 STF - ADIn 1121, Rel. Ministro Celso de Mello, DJ de 06/10/95.
376 STF - E-RE-15790, Relator Ministro Mauricio Correa, DJ de 27/03/98.

37T STF - MI 144 — Relator Ministro Sepulveda Pertence. DJ 28/05/93
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O Supremo Tribunal Federal fundamentou ainda que:

Os principios da unicidade e da autonomia sindical ndo obstam a
definicdo, pela categoria respectiva, € o conseqiiente desmembramento de
area com a criagdo de novo sindicato, independentemente de aquiescéncia
do anteriormente instituido, desde que ndo resulte, para algum deles,

espago inferior ao territorio de um Municipio.378

Sao esses os fundamentos que fazem com que as entidades sindicais declarem de forma
livre e democratica a sua filiagdo. Neste aspecto, discutir vinculagdo sindical, ¢ discutir

representacdo sindical.

Os sindicatos ao declararem a filiagdo ou ndo a uma entidade de grau superior o fazem
dentro dos principios estabelecidos pela CRB/88, quais sejam: liberdade, autonomia sindical

e liberdade de filiagdao ou nao.

378 STF — RE — 227642, Ministro Octavio Galloti, DJ 30/04/99.
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Capitulo II. A politizacao da justica: a construcio de uma
jurisprudéncia dominante

187



1. Introducao

Este capitulo vem reafirmar o papel da jurisdicdo constitucional brasileira a partir da
teoria da integridade de direito de Ronald Dworkin e a importancia do sistema de controle
difuso de constitucionalidade na producdo direito e justica na perspectiva do modelo de
aplicacdo. O interpretagdo constitucional em torno da Sumula Vinculante n® 4 do STF sera a
fonte do debate para a efetividade de direitos a partir da tradi¢do brasileira do controle difuso
de constitucionalidade, que deverd o Supremo Tribunal Federal levar a sério estes

fundamentos, caso contrario, retomaremos ao fundamentalismo hermenéutico.
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2. As repercussoes sociais da aplicacio da Sumula Vinculante n° 4 do Supremo

Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal ao julgar o Recurso Extraordindrio n® 565.714-1, em grau
de repercussio geral’”, aplicou a teoria da recepgdo. Discutia-se, em grau de recurso
extraordinario, a recepgdo ou ndo do disposto no artigo 7°, IV da CRB/88*. Como afirmado
pela propria Ministra Relatora Carmem Lucia o “ponto nodular da presente ag¢do ¢ a recepgao
pelo sistema constitucional de 1988, ou ndo, do art. 3° da Lei Complementar paulista n°

432/1985°*! pelo art. 7°, inc. IV, da Constitui¢do da Repiiblica”.

Os autores, em sua peti¢do inicial, afirmavam que o artigo 3° da Lei Complementar
estadual n° 432/1985 ndo teria sido recepcionado pela parte final do inciso IV do artigo 7° da
CRB/88 uma vez que este veda, para qualquer fim, a vinculagdo ao salario minimo. Requereu,
portanto, que o adicional de insalubridade incidisse sobre a remuneracdo do servidor.

Afirmava que:

[...]

o artigo 7°, XXIII, da Constituicao utiliza o termos ‘remuneracdo’ para
qualificar o adicional que deve ser pago pelo trabalho prestado em
condi¢des penosas, insalubres ou perigosas, com a nitida intencdo de
aumentar a base sobre a qual incide o trabalho realizado em condigdes
diversas.

(...) Nao mais prevalece, entdo, a regra do artigo 192 da Consolidagdo das
Leis do Trabalho quanto a base de incidéncia do adicional de

insalubridade, pois a propria Constituicdo Federal utilizou o termo

37 O Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional na sessdo
eletronica que se iniciou em 7.12.2007 e encerrado no dia 8.2.2008. cf. RE 565.714, p. 421.

%0 Segundo o relatorio da Ministra Relatora Carmem Liicia: “ Trata-se, no origem, de agio ordinaria proposta
por policiais militares do Estado de Sdo Paulo contra a Fazenda Paulista, na qual pedem os Autores, ora
Recorrentes, ‘julgue totalmente procedente a presente agdo, condenando a Ré na obrigagdo de fazer consistente
em utilizar com base no calculo o adicional de insalubridade o valor total da remuneragdo recebida (por eles),
entendido como o valor total do somatério do padrio, RETP e todas as vantagens pagas...pede-se
alternativamente a condenagdo da Ré na obrigacdo de fazer consistente em utilizar como base de célculo do
adicional de insalubridade o valor do padrdo somado ao RETP dos vencimentos dos autores...(fl.15 — v.1). p.
415.

10 artigo 3° dizz O adicional de insalubridade sera pago ao funcionario ou servidor de acordo com a
classificagdo nos graus maximo, médio e minimo, em percentuais de, respectivamente, 40% (quarenta por
cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez por cento), que incidirdo sobre o valor correspondente a 2 (dois)
salarios minimos. § 1° - o valor do adicional de que trata este artigo sera reajustado sempre que ocorrer a

alteragdo no valor do salario minimo.
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‘remunerac¢do’ e ndo ‘saldrio’, justamente porque este tem carater mais
amplo e abrange tanto o salario como ouras figuras analogas.

Destarte, o proprio diploma trabalhista, em seu artigo 457, diferencia
remuneracdo de saldrio, dizendo que ‘compreendem-se na remuneragao
do empregado, para todos os efeitos legais, além do salario devido e pago
diretamente pelo empregador, como contraprestacio do servigo, as
gorjetas que receber’.

(...) A Lei Federal n® 8.270, de 17 de desembro de 1991, ndo contemplou
a vinculacdo do calculo dos adicionais de periculosidade e insalubridade
ao salario minimo. De maneira acertada, instituiu que os servidores da
Unido que fazem jus ao adicional, os percentuais (de 5, 10 e 20% para
insalubridade) serdo calculados sobre o vencimento total do cargo efetivo
(.-

Portanto, diante da ja4 demonstrada derrogacdo de parte da Lei
Complementar Estadual n® 432/85, o adicional de insalubridade deve
incidir sobre toda a remunera¢do, ndo sobre o salario, muito menos sobre
o salario minimo, uma vez que este diploma legal ndo foi totalmente
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, que veda a vinculagdo
do salario minimo para qualquer fim.

Vemos entdo que, ndo havendo outra norma legal que disciplina a
matéria, cumpre ao intérprete buscar a analogia para calcular o adicional
de insalubridade dos servidores estaduais, utilizando-se da regra prevista
pelo artigo 4° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil.

Analogicamente, o instituto que mais se aproxima da insalubridade ¢ a
periculosidade, devendo ser aplicada a norma deste aquele (...)

Nesse sentido, a base de calculo do adicional de insalubridade dever ser a
remuneracdo do servidor, pois a fixagdo da forma de pagamento deste
beneficio decorre da interpretacdo do texto constitucional, que veda a
vinculagdo do salario minimo para qualquer fim.

()

Assim sendo, sob o manto da analogia, pode-se calcular o adicional de
insalubridade com fundamento na remuneracdo dos agentes publicos, a
exemplo do adicional de periculosidade, regulamentado pela Lei
Complementar Estadual n® 315, de 17 de fevereiro de 1983, que ¢

calculado sobre o valor da remuneragdo percebida por estes agentes.
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A agdo fora julgada improcedente em primeiro grau. Ao julgar a apelacdo, o Relator
Desembargador Henrique Nelson Calandra, ao expor seus fundamentos pela recep¢do da
referida lei pela CRB/88, alertou, de forma enfatica, o perigo do julgamento em contrario, que
geraria, a anomia do proprio direito, na medida em que, ao eliminar a base de célculo

eliminaria o proprio adicional, logo, o proprio direito. Afirmou em seu voto:

Em que pese a proibicao contida no texto constitucional, inexiste dbice na
utilizagdo do saldrio minimo como base de calculo para o adicional de
insalubridade pois a proibi¢do da vinculagdo diz respeito a sua utilizagdo
como fator de indexagdo, fazendo deste piso um indice de correcdo
monetaria. Assim, ndo ha falar em ilegalidade ou inconstitucionalidade
da utilizagdo do saldrio minimo para efeito de calculo do adicional de
insalubridade.

[...]

Destarte, mesmo para aqueles que se filiam a corrente que avista
inconstitucionalidade no artigo 3°, da Lei Complementar n°® 432/85, por
violagdo ao artigo 7°, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988, nem
mesmo deles albergam o pedido, pois se eliminada a base de calculo
conseqiientemente desaparece o adicional.

Logo, ndo ha que se falar em ilegalidade ou inconstitucionalidade da Lei
Complementar Estadual n°® 432/85, restando perfeitamente harmonizada

com os principios da Constituicdo Federal.

[_”]382

O Tribunal de Justica fundamentou sua decisdo a partir do modelo de aplicacdo do
direito, interpretando a constitui¢io como uma comunidade de principios®™, conferindo ao
texto da norma, a efetividade necesséria para a preservacao da satde, seguranca e dignidade

humana do trabalhador.

2 RE 565.714/SP, p. 1195.

3 Em contra-razdes do recurso extraordinario, os autores apontaram as possiveis antinomias existentes no texto
constitucional caso lhe fosse conferida a interpretagdo literal. Para os autores “a interpretacao que se afina com a
narrativa historica acima langada e com a logica juridica € aquela segundo a qual a vinculagdo ‘vedada para
qualquer fim’, referida no texto constitucional antes transcrito, ndo abrange verbas salariais e remuneratdrias,
como € o caso do adicional de insalubridade. Se assim ndo fosse, poder-se-ia afirmar que o texto constitucional
estaria repleto de disposi¢@o antindmicas. Por exemplo, a Constitui¢do Federal fixou em dois salarios-minimos a
pensdo de seringueiros (art. 54 do ADCT); determinou a conversdo dos beneficios previdenciarios em numero de
salarios-minimos para a preservagdo de seu poder aquisitivo (art. 58 do ADCT) e vinculou o pagamento de PIS e
PASEP ao trabalhador que ganha até dos (sic) salarios-minimos (art. 239, paragrafo 3°). Recentemente houve a
inclus@o no texto na Constitui¢do Federal do art. 87 do ADCT, que definiu em niimero de salarios-minimos a
obrigacdo de pequeno valor que deve ser saldada pelo Poder Publico independentemente de precatorio. Seria
entdo inconstitucional esse Gltimo artigo referido, resultado do Poder Constituinte Derivado, haja vista que a

vedagdo contida no inciso IV do art. 7° advém do Poder Constituinte Originario?”. (fls. 304-305).
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Ao fim e ao cabo, decidiu o Supremo Tribunal Federal, seguindo o voto da

Ministra Relatora que :

CONSTITUCIONAL.ART. 7°, INC. 1V, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA.NAO-RECEPCAO DO ART. 3°, PARAGRAFO UNICO,
DA LEI COMPLEMENTAR PAULISTA N° 432/1985 PELA
CONSTITUICAO DE 1988. INCONSTITUCIONALIDADE DE
VINCULACAO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE AO
SALARIO-MINIMO: PRECEDENTES. IMPOSSIBILIDADE DA
MODIFICACAO DA BASE DE CALCULO DO BENEFICIO POR
DECISAO JUDICIAL. RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO.

1. O sentido da vedagdo constante da parte final do inc. IV do art. 7° da
Constitui¢do impede que o salario-minimo possa ser aproveitado como
fator de indexagdo; essa utilizagdo tolheria eventual aumento do salério-
minimo pela cadeia de aumentos que ensejaria se admitida essa
vinculagdo (RE 217.700, Moreira Alves).

A norma constitucional tem o objetivo de impedir que aumento do
salario-minimo gere, indiretamente, peso maior do que aquele
diretamente relacionado com o acréscimo. Essa circunstancia pressionaria
reajuste menor do salario-minimo, o que significaria obstacularizar a
implementacdo da politica salarial prevista no art. 7°, inciso IV,da
Constitui¢do da Republica.

O aproveitamento do salario-minimo para a formacdo da base de calculo
de qualquer parcela remuneratéria ou com qualquer outro objetivo
pecunidrio (indenizagdes, pensdes, etc) esbarra na vinculagdo vedada pela
constitui¢ao do Brasil.

Historico e analise comparativa da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.

Declaragdo de nao-recepgao pela Constituicdo da Republica de 1988 do
art. 3°, paragrafo tnico, da Lei Complementar n® 432/1985 do Estado de
Sao Paulo.

3. Inexisténcia de regra constitucional autorizativa de concessdo de
adicional de insalubridade a servidores publicos (art. 39, § 1°, inc. II) ou a
policiais militares (art. 42, § 1°, ¢/c § 3°, inc. X).

4. Inviabilidade de invocacao do art. 7°, inc. XXIII, da Constituicao da

Republica, pois mesmo se a legislacdo local determina a as incidéncia aos
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servidores publicos, a expressdo adicional de remuneragdo contida na
norma constitucional hd de ser interpretada como adicional
remuneratorio, a saber, aquele que desenvolve atividades penosas,
insalubres ou perigosas tem direito a adicional, a compor a sua
remuneracdo. Se a Constituicdo tivesse estabelecido remunera¢do do
trabalhador como base de calculo teria afirmado adicional sobre a
remuneracao, o que nao fez.

5. Recurso extraordinario ao qual se nega provimento.
No tocante ao disposto no artigo 192 da Consolidacgao das Leis do Trabalho, afirmou:

Conquanto ndo seja nucleo da questdo posta pelos Recorrentes —
integrantes do quadro da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo —
aplicacdo da legislagdo dita celetista a suas situagdes e ao seu regime
remuneratorio, tal como enfatizado na manifestacdo da repercussdo geral
reconhecidal...]

[...]

Nao cabe ao Supremo Tribunal Federal interpretar a legislacdo
infraconstitucional em sede de recurso extraordinario. Todavia, cabe-lhe
examinar e concluir sobre a validade e eficacia de norma que integre
documento legal e cuja interpretagdo prevalecente ndo seja compativel

com a Constitui¢do brasileira®**.

Neste julgamento, o Supremo Tribunal Federal decidiu por adotar Simula Vinculante a

de n° 04, cujo teor foi assim aprovado:

SALVO NOS CASOS PREVISTOS NA CONSTITUICAO, O
SALARIO MINIMO NAO PODE SER USADO COMO INDEXADOR
DE BASE DE CALCULO DE VANTAGEM DE SERVIDOR
PUBLICO OU DE EMPREGADO, NEM SER SUBSTITUIDO POR
DECISAO JUDICIAL.

Com adogdo da repercussao geral o Supremo Tribunal Federal deslocou o carater

concreto da questdo posta em debate em carater geral e abstrato.

A andlise dos votos proferidos no caso concreto nos remete a tensao existente entre o

controle difuso de constitucionalidade das leis € o controle concentrado, reafirmando, o

¥ STF-RE — 565.714, p. 440/441
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Supremo Tribunal Federal, sua posi¢ao de obter através da sua decisdo unica a solugdo total e

definitiva dos conflitos.

O debate travado para a aplicagdo da repercussdo geral direciona o carater objetivo a
que se quer conferir a uma situagcdo concreta, a partir de uma racionalizacdo da decisdo

constitucional.

A repercussao geral no recurso extraordindrio foi instituida pela Emenda Constitucional
n°® 45/2004 alterando o artigo 102 da CRB/88 originaria, inserindo o § 3°, como requisito de
admissibilidade do recurso extraordinario. Para tanto, exige que a parte fundamente,

demonstre, em seu recurso,

a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusa-lo pelas manifestagdo de dois tercos de seus

membros.

Estabelecendo os procedimentos da sua utilizagdo a Lei 11.418/2006 inseriu ao artigo
543 do CPC o § 1°, para, de forma subjetiva, conferir os efeitos da repercussao geral admitida,
afirmando que “sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de

vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da

Causa79385

Portanto,
“a exigéncia de repercussdo geral da questdo constitucional tornou
definitiva a objetivacdo do julgamento do recurso extraordindrio e dos
efeitos dele decorrentes, de modo que a tese juridica a ser firmada pelo
Supremo Tribunal Federal seja aplicada a todos os casos cuja identidade
de matérias ja tenha sido reconhecida pelo Supremo Tribunal (art. 328 do

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal) ou pelos juizos e

350 Art. 3° da Lei n. 11.418/2006 estabelece que "cabera ao Supremo Tribunal Federal, em seu Regimento
Interno, estabelecer as normas necessarias a execugdo desta Lei".No mesmo sentido o Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal alterado pela Emenda Regimental n° 21, inseriu o § unico ao art. 322, para dispor que:
“O Tribunal recusara recurso extraordinario cuja questdo constitucional ndo oferecer repercussdo geral, nos
termos deste capitulo. Paragrafo unico. Para efeito da repercussdo geral, sera considerada a existéncia, ou nao,
de questdes que, relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, ultrapassem os interesses

subjetivos das partes”.
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tribunais de origem (art. 543-B do Cddigo de Processo Civil), ainda que a

~ . . . 386
conclusdo de julgamento seja diversa em cada caso™.

Em seu voto, a Ministra Carmem Lucia, aponta sua intengdo de abstrativizar o caso

concreto, com a unica intengdo de reduzir o volume de processos. Fundamentou em seu voto:

[...]
4. Nos primeiros julgamentos sobre a matéria, o Supremo Tribunal
Federal assentou que o adicional de insalubridade ndo poderia ter como
base de calculo o salario minimo. Sdo exemplos desta orientacdo, dentre
outros, os Recurso Extraordinérios 236.396, Relator Ministro Sepulveda
Pertence, Primeira Turma, DJ 20.11.1998; e 208.684, Relator Ministro
Moreira Alves, Primeira Turma, DJ 18.6.1999, este ultimo com a ementa
que se segue:
‘Adicional de Insalubridade. Artigo 3° da Lei Complementar n°
432/85 do estado de Sdo Paulo. Sua revogacao pelo artigo 7°, 1V,
da Constituicdo de 1988.
O artigo 7°, IV, da Constituicdo de 1988 dispde que ¢ vedada a
vinculagdo do saldrio minimo para qualquer fim. Essa norma tem,
evidentemente, carater de vedagdo absoluta, tendo em vista que sua
finalidade foi, precipuamente, a de ndo permitir que, sendo ele
utilizado como parametro indexador de obrigacdo de qualquer
natureza, se criassem dificuldades para os aumentos efetivos do
valor deste pela extensdo de seu reflexo ocasionado por essa
utilizacao.
Por isso, esta Primeira Turma, ainda recentemente, ao julgar o RE
236396 relativo, no ambito trabalhista, a adicional de insalubridade
fixado em determinado percentual do saldrio minimo, entendeu que
foi contrariado o disposto no citado artigo 7°, IV, da Constituicao
de 1988.
Tem-se, pois, que, por incompatibilidade superveniente com esse
dispositivo constitucional, foi o artigo 3° da Lei Complementar
432/85 do Estado de Sao Paulo revogado por ele. Recurso
Extraordindrio conhecido e provido.’
No mesmo sentido: Recursos Extraordinarios ns. 351.611, Relatora,
Ministra Ellen Gracie, Primeira Turma, DJ 7.2.2003, e 284.627, Relatora
Ministra Ellen Gracie, Primeira Turma, DJ 24.5.2002, e o Agravo de

% RE 565.714/SP, Voto Ministra Carmem Lucia, p. 1200.
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Instrumento 423.622-ED, Relator Ministro Cezar Peluso, Segunda
Turma, DJ 15.9.2006, dentre outros.

5. Julgados mais recentes, contudo, demonstram o acolhimento da
vertente oposta, dos quais podem ser citados os Recursos Extraordinarios
ns. 340.275, Relatora Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, DJ
22.10.2004; 458.802, Relatora Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, DJ
30.9.2005; e 230.688-AgR, Relator Ministro Carlos Velloso, Segunda
Turma, DJ 2.8.2002; e o Agravo de Instrumento 638.100-AgR, Relator
Ministro Eros Grau, Segunda Turma, DJ 15.6.2007, dentre outros.

6. Entendo, assim, configurada a relevancia juridica da matéria, dada a
divergéncia jurisprudencial no préprio Supremo Tribunal Federal, além
da transcendéncia aos interesses das partes, pois a solugdo a ser definida
por este Tribunal balizard ndo apenas o regime remuneratoério dos
servidores publicos, como, também, a disciplina de insalubridade devido

~ : 387
nas relagdes por ela regidas™ .

- i - 388
O Ministro Marco Aurélio, Unico a se pronunciar formalmente™", fundamentou:

[.]

2. O tema, realmente, enseja o pronunciamento do Tribunal sob o angulo
da repercussdo geral, passando-se a contar, a seguir, com verbete
vinculante. Reitero que o instituto deve ter concretude maior. Um vez
envolvida matéria constitucional, com a possibilidade de repetir-se em
inimeros processos, abre-se margem ao crivo do Supremo, pacificando-
se o alcance da Carta da Republica.

3. Manifesto-me pela existéncia da repercussdo geral.

O fundamento para a existéncia de repercussdo geral se da a partir da existéncia de

conflitos de julgados entre o proprio Supremo Tribunal Federal, e, a partir deste, retoma-se a

condugdo para o encerramento final de futuros julgados que porventura pudesse vir a ser

hipoteticamente detectado, independentemente da identidade dos casos concretos. A hipdtese

de casos semelhantes ¢ reconhecido no proprio voto na Ministra Relatora quando afirma que

387

Repercussdo Geral em Recurso Extraordinario n® 565.714-1 — Sdo Paulo, p. 1740/1743, publicado no DJE n°

031 — Divulgagéo 21/02/2008, Publicagdo 22/02/2008.
¥ 0 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal estabeleceu as regras para a admissibilidade da
repercussdo geral. Para tanto, ndo exige que haja manifestagdo positiva. Pelo contrario, o siléncio é o voto

favoravel a repercussdo geral.
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“conquanto ndo seja o nucleo da questdo posta pelos Recorrentes —
integrantes do quadro da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo — a
aplicagdo da legislagdo dita celetista a suas situacdes funcionais e ao seu
regime remuneratorio, tal como enfatizado na manifestagdo da
repercussdo geral reconhecida, o tema imbrica com o que dispde o art.
192 da CLT da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT, aplicavel a
outros e numerosissimos casos de pagamento do adicional de

insalubridade®.

Como afirma Paulo Blair, os

“fundamentos aqui expressam tanto a pretensdo de que esse instrumento
atue como controle das interpretagdes futuras, deixando de observar que,
se € possivel ao aplicador do direito ignorar a tensdo presente na
atividade de mediacdo entre o geral e o particular, ndo lhe & possivel,

. . s~ 99390
correta ou incorretamente, deixar de exercer essa mediagdo™ .

Iniciado o julgamento do RE 565.714-1 a Ministra Carmem Lucia para ndo recepcionar
o artigo 3° da Lei Complementar paulista n® 432/1985 pelo art. 7°, inc. IV, da Constituicao da
Republica de 1988, fundamentou:

[...]

5. ..partilho da vertente dos que acolhem como legitima a tese
encampada nos precedentes deste Supremo Tribunal Federal que
afastaram a vinculag@o do adicional de insalubridade ao salario minimo.
E nos fundamentos entdo apresentados que se tem, segundo penso, a
efetiva aplicagcdo a parte final do inciso IV do art. 7° da Constitui¢do
brasileira.

O sentido ‘[da] vedagdo constante na parte final do artigo 7°, IV, da
Constituigdo (...), [¢ o de evitar que o saldrio-minimo] seja usado como
fator de indexacdo, para que, com essa utilizagdo, ndo se crie empecilho
ao aumento dele em face da cadeia de aumentos que dai decorrerdao se
admitida essa vinculagdo’, tal como bem langado pelo eminente Ministro

Moreira Alves no Recurso Extraordinario n°® 217.700.

% RE 565.714/SP, Relatora Ministra Carmem Lucia, p. 1216.
% BLAIR DE OLIVEIRA, Paulo Henrique. Jurisdi¢io, Racionalidade e a Construgio do Sentido dos
Direitos Fundamentais: riscos e possibilidades no uso da Repercussio Geral dos Recursos

Extraordinarios. Tese de Doutorado defendida na Universidade de Brasilia, in mimeo, 2011, p. 135.
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A norma teve como um dos seus objetivos impedir que os aumentos do
saldrio-minimo gerem, indiretamente, um peso maior do que aquele
diretamente relacionado com esses aumentos, circunstincia que
pressionaria para um reajuste menor do salario-minimo, o que significaria
obstaculizar a implementagdo da politica salarial prevista no mesmo art.
7°, inciso 1V, da Constituicdo da Republica.

Pode-se dizer que esse ¢ um dispositivo quase completo, pois além de
determinar os objetivos a serem alcancados pelo salario-minimo (capaz
de atender as [...] necessidades vitais basicas {do trabalhador e} de sua
familia com moradia, alimentagdo, educacdo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social), cria o mecanismo obrigatorio
para atingi-los e evitar o retrocesso nas conquistas (reajustes periddicos
que lhe preservem o poder aquisitivo), proibindo-se a pratica de um dos
obstaculos que impedem ou dificultem as suas concretizagdes (vedada
sua vinculagdo para qualquer fim).

Nao vislumbro duvida razoavel de que a utilizagdo do saldrio-minimo
para a formacdo da base de calculo de qualquer parcela remuneratéria ou
com qualquer outro objetivo pecunidrio (indenizagdes, pensdes, etc)
incide na vinculacdo vedada pela Constitui¢do do Brasil. O que ¢ ali
proibido é exatamente tomar-se o salario minimo como fator indexador
para novos e diferenciados ganhos decorrentes ou ndo de dever
remuneratorio.

6. Esse raciocinio esta explicito nos precedentes do Supremo Tribunal
Federal que afastaram a validade de vinculagdo ao saldrio-minimo nos
caos de seu aproveitamento como parametro para o calculo inicial de
condenagdes, sendo o seu valor nominal sujeito a corre¢do monetaria,
afastando a indexagao. [...]

Assim, tenho como inconstitucional o aproveitamento do salario-minimo
como base de célculo do adicional de insalubridade, ou de qualquer outra
parcela remuneratdria. Paralelamente, normas com esse contetido e que
antecedem o inicio de vigéncia da Constituicdo do Brasil de 1988 ndo
foram por ela recepcionadas, tidas como dever ser por revogadas.

[...]

8. Portanto, a expressdo ‘salarios-minimos’ contida na parte final do art.
3° da Lei n® 432/85 e o § 1° daquele artigo ndo foram recepcionados pelo
art. 7°, inciso IV, da Constituicdo da Republica.

Falta, ainda, definir como sera calculado o adicional de insalubridade,
pois a conclusdo do julgamento deste recurso extraordinario ndo pode

importar na extingdo do beneficio pago aos Recorrentes.
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[...]

Nao cabe ao Supremo Tribunal Federal interpretar a legislacdo
infraconstitucional em sede de recurso extraordinario. Todavia, cabe-lhe
examinar e concluir sobre a validade e eficacia de norma que integre
documento legal e cuja interpretagdo prevalecente ndo seja compativel
com a Constitui¢cdo brasileira.

[...]

Conclusdo

13. Tenho que havera de ser declarada a ndo-recepcdo do § 1° e da
expressdo ‘salario-minimo’ contida no caput do art. 3° da Lei
Complementar paulista 432/85. Nao persistindo pardmetro constitucional
para a fixacdo de nova base de calculo para o adicional de insalubridade,
e tendo a legislacdo garantido aos ora Recorrentes tal direito, que ndo
lhes pode ser suprimido, a solucdo ortodoxa que poderia, inicialmente,
ser aventada para aplicagdo ao presente caso o seria a determinacdo de
retorno dos autos & origem para que 14 fosse examinada a legislagdo
infraconstitucional.

Todavia, o Tribunal a quo ja concluiu ndo haver pardmetro
infraconstitucional a ser aplicado ao caso ao afirmar ‘preceituando a lei
que a vantagem incida sobre o salario minimo, ndo poderia o Judiciario
estabelecer nova base de calculo para o adicional de insalubridade eis que
ndo pode legislar ja que tal competéncia ¢ privativa do Poder Executivo,
sob pena de desrespeitar os artigos 37, caput, e 5° Il da Constituicao
Federal.

14. De outra parte, ndo ¢ juridicamente possivel, diante do
reconhecimento da ndo recep¢do da norma paulista, manter o célculo do
adicional de insalubridade com base no salario-minimo.

Também ndo me parece juridicamente plausivel estabelecer que a base de
calculo do adicional de insalubridade sera a remuneracdo ou o
vencimento, sob pena de estarmos a atuar como legislador positivo.
Nessa ultima hipdtese haveria ainda a circunstincia de que alguns dos
Recorrentes t€ém remuneracao inferior a dois salarios-minimos, ou seja, se
adotarmos como base de célculo a remuneragdo ou o vencimento sera
imposto uma condi¢do pior do que a do acordao recorrido.

Pior do que as duas hipoteses acima seria concluir que os policiais
militares ndo tém direito ao adicional de insalubridade, por auséncia de
base de calculo, uma vez que ha lei a lhes assegurar tal parcela

remuneratorio e que a sua sO previsdo ndo agride a Constituigdo. Ao
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contrario, atende-a. A desconformidade restringe-se ao critério indexador
ficado e que a vinculou ao salario minimo.

15. Tenho, pois, que em face aos principios constitucionais e do regime
juridico a prevalecer para os Recorrentes a solugdo juridica possivel ao
caso — e sempre tendo em vista que o Estado de Sao Paulo, mesmo apos
quase vinte anos de vigéncia do art. 7°, inc. IV, da Constitui¢do da
Repuiblica, manteve na legislag@o o salario-minimo como base de calculo
do adicional de insalubridade, a base de calculo do adicional de
insalubridade a ser pagos aos Recorrentes — havera de ser o equivalente
ao total do valor de dois salario-minimos segundo o valor vigente na data
do transito em julgado deste recurso extraordindrio, atualizando-o na
forma da legislagdo estabelecida para a categoria, até que seja editada lei
fixando nova base de calculo, respeitada a garantia constitucional da

irredutibilidade da remuneracgao.

O voto proferido pela Ministra Carmem Lucia acaba por reduzir principio constitucional
em regra ao interpretar de forma verticalizada as normas em debate. Ao sustentar a partir de
uma distingdo ldgica entre regras e principios, conferindo a norma constitucional conteudo de

regra, transformou a complexidade do caso concreto em posi¢ao do tudo ou nada.

A desconsideragdo das narrativas da experiéncia humana™' através de uma linguagem
restrita ao presente, a partir de pré-juizos firmados fora do contexto da norma interpretada,
desloca o tempo presente a um alongamento do futuro, desprezando o passado, gerando, como
conseqiiéncia, problemas de cardter constitucional. A reconstru¢do do direito como
integridade impede que as interpretacdes da norma ocorram voltadas para o passado para
regular o futuro®””. Os fundamentos da Ministra Relatora Carmem Lucia pressupds apenas a
comunidade de regras conceituado por Dworkin a partir de uma interpretacdo de que as regras
(constituicao) foram criadas por um acordo politico e que devem aceitar esse compromisso

geral de obedecé-las™”.

¥ RICOEUR, Paul. Tempo e Narrativa. Traducdo:Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, Vol. 1,
p. 18.

2 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 271.

3% Dworkin conceitua trés modelos gerais de associagdo politica: a) a comuncidade acidental de fato, que “supde
que os membros de uma comunidade tratam sua associa¢do apenas como um acidente de fato da historia e da
geografia, entre outras coisas, e, portanto, como uma comunidade associativa que nada tem de verdadeira”; b)
modelo de regras, que “Pressupde que os membros de uma cominidade politica aceitam o compromisso geral de
obedecer a regras estabelecidas de um certo modo que é especifico dessa comunidade; e, ¢) modelo de
comunidade de principios, que “concorda com o modelo das regras que a comunidade politica exige uma
compreensdo compartilhada, mas assume um ponto de vista mais generoso e abrangente da natureza de tal

compreensdo. Insiste em que as pessoas sdo membros de uma comunidade politica genuina apenas quando
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O direito como integridade de Dworkin, exige que o magistrado interprete a
constituigdo como uma comunidade de principios de pessoas livres e iguais. Uma
Constituicao ¢ muito mais que um simples texto. Trata-se de uma comunidade de principios
que, ao ser interpretado deve buscar a sua maxima efetividade sob pena de negar a sua propria

vigéncia.

O positivismo juridico em sua tradicdo classica trouxe consigo a concepc¢ao de
regulagdo para o futuro através de normas gerais e abstratas para estabelecer os limites das
liberdades individuais quer na suas relagdes privadas, quer nas publicas. Neste contexto, o

positivismo juridico formou um cddigo de conduta do cidaddo entre o certo e o errado, o
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justo e o injusto, de acordo com o respeito ou o desrespeito a lei” .

Podemos traduzir em Kelsen este procedimento quando afirma:

Quando uma norma estatui uma deteminada conduta como devida (no
sentido de ‘prescrita’), a conduta real (fictica) pode corresponder a
norma ou contrarid-la.Corresponde a norma quando ¢ tal como deve ser
de acordo com a norma; contraria a norma quando ndo ¢ tal como, de
acordo com a norma, deveria ser, porque € contrario de uma conduta que
corresponde a norma. O juizo segundo o qual uma conduta real ¢ tal
como deve ser, de acordo com uma norma objectivamente valida, ¢ um
juizo de valor, e, neste caso, um juizo de valor positivo. Significa que a
conduta real ¢ ‘boa’. O Juizo, segundo o qual uma conduta real ndo ¢ tal
como, de acordo com uma norma valida, deveria ser, porque € o contrario

de uma conduta que corresponde a norma, ¢ um juizo de valor negativo.

aceitam que seus destinos estdo fortemente ligados da seguinte maneira: aceitam que sdo governados por
principios comuns, e ndo apenas por regras criadas por um acordo politico. Para tais pessoas, a politica tem uma
natureza diferente. E uma arena de debates sobre quais principios a comunidade deve adotar como sistema, que
concepgdo de justica, eqiiidade e justo processo legal e ndo a imagem diferente, apropriada a ourtos modelos, na
qual cada pessoa tenta fazer valer suas convicgdes no mais vasto territério de poder ou de regras possivel. Os
membros de uma sociedade de principio admitem que seus direitos e deveres politicos ndo se esgotam nas
decisdes particulares toamdas por suas instituigdes politicas, mas dependem, em tremos gerais, do sistema de
principios que essas decisdes pressupdem e endossam. Assim, cada membro aceita que os outros t€ém direitos, e
que ele tem deveres que decorrem desse sistema, ainda que estes nunca tenham sido formalmente identificados
ou declarados. Também ndo presume que esses outros direitos e deveres estejam condicionados a sua aprovagéo
integral e sincera de tal sistema; essas obrigacdes decorrem do fato historico de sua comunidade ter adotado
esses sistema, que ¢ entdo especial para ela, e ndo da presuncdo de que ele o teria escolhido se a opgao tivesse
sido inteiramente sua. Em resumo, cada um aceita a integridade politica como um ideal politico distinto, e trata a
aceitagdo geral desse ideal, mesmo entre pessoas que de outra forma estariam em desacordo sobre a moral
politica, como um dos componentes da comunidade politica” O Império do Direito. Tradugdo: Jefferson Luiz
Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 252/255.

3% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.Coimbra: Coimbra Editora. 6* Edigdo. Tradugdo Jodo Baptista

Machado. 1984, p. 35.
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Significa que a conduta real ¢ ‘méd’. Uma norma objectivamente valida,
que fixa uma conduta como devida, constitui um valor positivo ou
negativo. A conduta que corresponde a norma tem um valor positivo, a
conduta que contraria a norma tem um valor negativo. A norma
considerada como objectivamente valida funciona como medida de valor

relativamente a conduta real®”.

O voto da Ministra Carmem Lucia direciona para a manutencdo de um
procedimento de controle de constitucionalidade altamente marcado pelo positivismo juridico
kelseniano ao manejar, pelo instituto da recepcao, o controle de constitucionalidade das leis
de normas pré-constitucionais. Reafirmou, com o seu voto, a posicao de Kelsen no sentido de
que a legitimidade e efetividade da Constituicdo encontram resisténcia no dominio de
validade temporal de sua norma, ou seja, o inicio ¢ o fim da sua validade podem ser
determinados por ela propria, ou por outra mais elevada que regula sua produgdo™’. Para
Kelsen, esse ¢ o principio da legitimidade. A sua aplicagdo somente ¢ possivel quando ocorra
a modificacdo ou substituicdo por uma outra ndo operadas segundo as determinagdes da

mesma Constitui¢ao.

Enfim, para Kelsen:

O que existe, ndo ¢ uma criagdo de Direito inteiramente nova, mas
recep¢do de normas de uma ordem juridica por outra; tal como, e.g. a
recep¢do do Direito romano pelo Direito alemdo. Mas também essa
recepg¢do ¢ producdo de Direito. Com efeito, o imediato fundamento de
validade das normas juridicas recebidas sob a nova Constituicao,
revolucionariamente estabelecida, ja ndo pode ser a antiga Constituigao,
que foi anulada, mas apenas o poder ser a nova. O conteido destas
normas permanece na verdade o mesmo, mas o seu fundamento de
validade, e ndo apenas este, mas também o fundamento de toda a ordem
juridica mudou. Com o tornar-se eficaz da nova Constitui¢do, modificou-
se a norma fundamental, quer dizer, o pressuposto sob o qual o facto
constituinte e os factos em harmonia com a Constituicdo podem ser
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pensados como factos de producgdo e de aplicagdo de normas juridicas™ .

3% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.Coimbra: Coimbra Editora. 6* Edi¢do. Tradugdo Jodo Baptista
Machado. 1984, p. 37/38.
% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6* Ed.. Arménio Amado —
Editora — Coimbra — 1984.
7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6* Ed.. Arménio Amado —

Editora — Coimbra — 1984.p. 290.
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No Brasil a legitimidade e efetividade das normas juridicas pré-constitucionais, ou
seja, a recepcdo de normas de uma ordem juridica por outra sofreu restri¢des pelo controle
abstrato de normas, uma vez que se tratam, na realidade, de normas que tenham sido ou ndo

. e~ . 398
recebidas pela Constituicao superveniente™ .

No direito do trabalho, uma vez que toda a Consolida¢do das Leis do Trabalho sdo
normas juridicas pré-constitucionais, a aplicacdo tradicional da teoria da recepgao tem levado
a anomia do proprio direito, estabelecendo, na realidade, um modelo de justificacdo das
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decisdes”™ .

No paradigma do Estado Democratico de Direito o exercicio pleno da autonomia
privada como coroldrio do exercicio democratico depende de fatores materiais (preservagao
da dignidade humana, cidadania e garantia dos direitos fundamentais individuais e
institucionais) sem as quais ndo havera a possibilidade da inclusdo social. A impossibilidade

desta atuacdo gera como conseqiiéncia a crise de legitimidade.

Enquanto que na visdo cléssica as leis obtém sua validade por meio do processo
de formacao de vontade dos cidaddos, no Estado Democratico de Direito estas leis tem sua
limitacdo no respeito aos direitos fundamentais. Na realidade, os direitos subjetivos de
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liberdade dos cidaddos e os direitos de participagdo concorrem entre si . Enfim, ¢ a

% EMENTA: CONSTITUICAO. LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE. REVOGACAO.
INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. IMPOSSIBILIDADE. 1. A lei ou ¢ constitucional ou néo é
lei. Lei inconstitucional é uma contradigdo em si. A lei ¢ constitucional quando fiel a Constituicéo;
inconstitucional na medida em que a desrespeita, dispondo sobre o que lhe era vedado. O vicio da
inconstitucionalidade ¢ congénito a lei e ha de ser apurado em face da Constitui¢do vigente ao tempo de sua
elaboragdo. Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em relagdo a Constitui¢do superveniente; nem o legislador
poderia infringir Constitui¢@o futura. A Constitui¢do sobrevinda ndo torna inconstitucionais leis anteriores com
ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constitui¢do ndo deixa de produzir efeitos revogatorios.
Seria ilogico que a lei fundamental, por ser suprema, ndo revogasse, ao ser promulgada, leis ordindrias. A lei
maior valeria menos que a lei ordinaria. 2. Reafirmag¢do da antiga jurisprudéncia do STF, mais que
cinqlientenaria. 3. A¢éo direta de que se ndo conhece por impossibilidade juridica do pedido. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Relator: Ministro Paulo Brossard. ADI-n° 2-DF- Publicagdo no DJ de 21.11.1997, PP-60585,
Ementa. Vol. 01892-01, PP. 00001. No mesmo sentido: As ADIns n°s 07, 09, 74, 75, 85, 129, 148, 167, 337,
344, 381, 385, 415, 438, 450, 464, 503, 521, 579, 847, 1227, 1360. A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal pela tese da revogagdo, na realidade, fora mantida, como se pode observar pelos seguintes julgados: RE
17.961, RE 19.656, RE 19.887, RE 78.984, RE 78.486, Rp 1.012, Rp 1.016, Rp 969, RE 91.604, RE 100.596,
Rp 1.303 e Rp 1.334.

% 0 modelo de justificagio apontado ¢ defendido por Klaus Giinther em que afirma uma divisdo clara entre a
atividade legislativa e judiciaria. Enquanto a primeira, ha a predominancia no carater justificativo da deciséo, na
busca pela elaboragdo de normas gerais e abstratas a segunda tem a finalidade de concretizagdo dos direitos
aplicando-o caso a caso.

40 HABERMAS, Jirgen. Era das Transi¢ées. Tradugdo e introdugdo de Flavio Siebeneichler. Rio de

Janeiro:Tempo Brasileiro, 2003, p. 154.
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interpretacdo constitucional que possibilitard, em uma sociedade complexa, a tomada de
decisdes por meio de andlise de fatos concretos, conferindo ao texto, a adequada interpretacdo

a partir do contexto em que se ¢ analisado.

A jurisdicdo constitucional dos direitos sociais do trabalho apresenta-se como o
intérprete oficial das normas de direitos fundamentais, guardando para si a responsabilidade
de concretiza-las no seio da sociedade. Porém, ndo se pode perder de vista ser a constituicao
uma comunidade de principios e como tal aberta. Sua interpretacio ndo deve ser de
exclusividade da jurisdi¢do constitucional, tendo em vista o seu papel no Estado e para a
sociedade, impondo, a responsabilidade de sua interpretacdo a toda a sociedade, ja que esta é

a que a vive e realiza, sendo, portanto, seu legitimo interprete.

O atual sistema de interpretagdo tem gerado o paradoxo da jurisdigdo
constitucional, impondo uma tensdo entre as normas pré-constitucionais, a partir de leituras
inadequadas dos textos constitucionais, e legais € o novo paradigma consubstanciado e

suposto pela Constituicdo da Republica de 1988: o Estado Democratico de Direito.

A partir da edigdo da Sumula Vinculante n° 4 a conseqiiéncia da imposi¢do de um
julgamento fundado apenas e tdo somente em um Unico caso, para atingir a todos os casos
concretos em curso, foi a ndo solu¢do do conflito, mas sim, o aumento da complexidade da

decisdo proferida.

Ao atingir as situagdes decorrentes da relacdo de trabalho, expropriou a
experiéncia da propria Justica do Trabalho, que nestes mais de 20 anos da promulgacdo da
Constituicdo, em seu exercicio do controle difuso de constitucionalidade, decidiu pela
recepg¢ao do artigo 192 da Consolidagdo das Leis do Trabalho frente ao inciso IV do artigo 7°
da CRB/8S.

De fato a interpretagdo conferida pela Justica do Trabalho acabou por levar em
consideracdo a propria crise do Estado Social. A partir dela, abriu-se os horizontes para novas

reflexdes na tensdo existente entre a regulacdo e emancipagao.

A luta pela emancipacdo social visava a obten¢do da regulagdo como forma de
inibir a exploragdo dentro de uma liberdade cadtica. Pensava-se, dessa maneira, na
necessidade de inser¢do dos direitos regulados no seio da constitui¢do. Pensava-se, portanto,

na constitucionalizacdo dos direitos: no constitucionalismo social.
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A relagdo entre labor e trabalho que envolvia a condi¢do humana estava sempre restrita
a propria atividade exercida pelo homem, ou seja, laborar significava ser escravizado pela
necessidade que era inerente a condi¢cdo humana. Talvez seja por isso que na era moderna nao
se conseguiu estabelecer uma distingdo clara entre o “labor de nosso corpo e o trabalho de
nossas maos”, mas tdo somente a apontar diferenciacdes entre trabalho produtivo e
improdutivo, posteriormente diferenciando-se entre qualificado e nao-qualificado para,

finalmente, trabalho manual e trabalho intelectual.*"!

Na modernidade, mesmo tendo alterado o conceito de escraviddo, somente com o
Estado de Direito ¢ que se impds ao Estado um agir ndo de forma unica e autoritaria, mas
através de uma conduta de observagdo do cidadao ndo mais como sudito, mas como pessoa
detentora de personalidade, e portanto, de direitos. Ou seja, o centro do poder politico na
modernidade ¢ ocupado pelo homem trabalhador, a partir deste processo de evolucao

estatal*®?,

O Estado de direito, garantidor dos direitos fundamentais d& lugar para um Estado
Social, cuja finalidade era trazer, aos cidadaos, efetividade de seus direitos. As Constitui¢des
contemporaneas tém dado énfase a realizagdo dos direitos, como um sistema aberto de regras
e principios diante de sua forca normativa’”. Ha que se entender estes dispositivos

normativos da mesma forma. Para Canotilho,

[...] e marcando uma decidida ruptura em relacdo a doutrina cléssica,
pode e deve falar-se da ‘morte’ das normas constitucionais
programaticas. Existem, € certo, normas-fim, normas-tarefa, normas-
programa que ‘impdem uma atividade’ e ‘dirigem’ materialmente a
concretizagdo constitucional. O sentido destas normas nao ¢, porém, o
assinalado pela doutrina tadicional: ‘simples programas’, ‘exortacdes
morais’, ‘declaragdes’, ‘sentencas politicas’, ‘aforismos politicos’,
‘promessas’ ‘apelos ao legislador’, ‘programas futuros’, juridicamente

desprovidos de qualquer vinculatividade. As normas ‘programaticas’ ¢

401 Sobre uma distingdo entre labor e trabalho, demonstrando claramente um evolugdo da maquina de trabalhar
produtiva e a preservagdo da vida, ver Hannah Arendt, A Condi¢do Humana. Traducdo de Roberto Raposo, 10?
Edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007,em especial o Capitulo III, p. 90/180.

402 ARENDT, Hannah. A Condi¢io Humana. Tradugio de Roberto Raposo. 10 * edigdo: Rio de Janeiro.
Forense Universitaria, 2007, p. 94/95.

403 CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5* edi¢do. Portugal: Livraria

Almedina, 2002, p.1.145.
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reconhecido hoje um valor juridico constitucionalmente idéntico ao dos
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restantes preceitos da constituigao.

Os direitos sociais deixam de ser interpretados como forma meramente de promessas
mas como mecanismo concreto de realizagdo de direitos. Sdo, portanto, dotados de eficacia
juridica que ndo podem se tornar vazias, ou inconseqiientes, na medida em que ja estdo

prontas para produzir efeitos concretos.

Estas questdes estio presentes em nossa praxis juridica. A Sumula n°® 228 do
Tribunal Superior do Trabalho reflete as interpretacdes conferidas a partir de uma

comunidade de principios e ndo mais a partir de uma comunidade de regras.

O debate travado entre os demais Ministros do STF aponta para uma
racionalizagcdo do processo em que a abstrativizagdo do recurso extraordinario tem como
finalidade a reducdo do n°® de processos e ndo a entrega da prestagdo jurisdicional a partir de
uma hermenéutica constitucionalmente adequada. Esta tentativa de buscar a solug¢do definitiva
para o futuro de todos os processos gerou a propria contradi¢do do julgamento aonde ficou
evidenciado a inteng¢do de se obter a expropriacdo da experiéncia — na medida em que ja
passaram mais de 20 (vinte) anos da promulgacdo da Constitui¢do — com a imposi¢do de um

fundamentalismo hermenéutico que gerou a anomia do direito.

O Ministro Marco Aurélio ao solicitar uma “ponderacdo” levantou a preocupacao

dos efeitos da decisdo. Para ele:

Processo &, acima de tudo, liberdade. E saber o que pode ou ndo ocorrer
na tramita¢do de uma causa perante o Judicidrio.

As normas sdo imperativas. H4 de ser preservar o sistema. Nao podemos
potencializar a repercussdo geral a ponto de afasta-lo. A atuacdo do
Supremo ¢ pedagdgica, sendo observada pelos o6rgaos do Judiciario que

estdo em patamares diversos.

“CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 5* edigio. Portugal: Livraria Almedina,
2002, p.1.160.

405 A Stimula n® 228 do TST teve 3 redagoes mas com contetudos idénticos, quais sejam, a constitucionalidade da
base de calculo do salario minimo para o pagamento do Adicional de Insalubridade. Redagdo original - Res.
14/1985, DJ 19.09.1985 e 24, 25 e 26.09.1985 - N° 228 Adicional de Insalubridade. Base de calculo. O
percentual do adicional de insalubridade incide sobre o salario-minimo de que cogita o art. 76 da Consolidagdo
das Leis do Trabalho. Nova redagdo - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. N° 228 Adicional de
insalubridade. Base de céalculo. O percentual do adicional de insalubridade incide sobre o salario minimo de que

cogita o art. 76 da CLT, salvo as hipodteses previstas na Siimula n® 17.
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Nao posso conceber que o recorrente saia chamuscado. Explico melhor,
Presidente. O principio da ndo reformatio in pejus vigora até hoje. Se
provermos o recurso nesse sentido, o recorrente que ingressou em juizo e
até aqui ndo logrou éxito terd a situagdo juridica diminuida. E agdo
ordinaria de cobranga ndo ¢ uma ag¢do de mao dupla, como ocorre com a
possessoria.

[...]

O que penso, e acredito termos consenso em torno disso, ¢ que ha de se
distinguir. Uma coisa ¢ dizer-se que a garantia constitucional alusiva a
percepcao do salario minimo ndo estd estendida pela Carta de 1988 —
como estou convencido de que ndo estd — aos militares, porque o artigo
142, inciso VIII, ndo se reporta — ao contrario do que versado quanto aos
servidores civis — ao inciso IV do artigo 7°.

Algo diverso também — e precisamos assentar — € concluir que a vedacdo
de atralamento ao salario minimo, contida no inciso IV, ndo se estende
aos militares. A vedagdo os alcanga. O que ndo se estende ¢ o direito a
percepcao do saldrio minimo. Na@o estou aqui sendo paradoxal ou
incongruente na colocagao.

Agora, o que houve? O ajuizamento de uma ac¢do de cobranga. Com que
objeto? Em vez de ter-se como base de incidéncia do adicional de
insalubridade dois salario minimos, considerar-se a remuneracao
percebida pelo militar. E acredito que o militar seja de alta patente, talvez
coronel.

[...]

Entdo foi ajuizada acdo nesse sentido. Evidentemente ndo podemos — a
mercé até mesmo do que seria a declaracdo de inconstitucionalidade da
norma do Estado de S3o Paulo, que ¢ de 1985 — substituir, como se
legisladores fossemos, a base de incidéncia pela remuneracgao.

[...]

O juizo refutou esse pleito e o Tribunal de Justi¢a, a meu ver, com o mais
absoluto acerto, confirmou o pronunciamento do Juizo. Podemos prover
esse recurso para agravar a situagdo do recorrente? A resposta ¢
desenganadamente negativa, mas estamos a julgar o recurso
extraordinario, estamos adentrando o tema, estamos adotando
entendimento sobre esse tema.

Penso que surge como solugdo palatavel — para utilizar uma expressao do
ministro Francisco Rezek — chegar-se ao desprovimento do recurso sem
se declarar a inconstitucionalidade ou a ndo-recepcdo da lei, porque, se

assim ndo o foi, estaremos a julga de forma ao interesses do recorrente. A
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seguir dever ser editado um verbete de Simula revelando que, no céalculo
de qualquer parcela remuneratéria, ndo pode haver o atrelamento ao
salario minimo.

Uma coisa é a impossibilidade de alguém — que ndo ¢ o caso do militar,
como ja disse — perceber aquém do salario minimo. Algo diverso ¢ ter-se
parcelas — o preceito do inciso IV do artigo 7° veda isso — calculadas a
partir do salario minimo.

Pronuncio-me no sentido de desprover simplesmente o recurso, com as
razdo langadas por sua Exceléncia — concordo com elas — e, a partir desse
desprovimento, de editar um verbete no sentido de que nio pode haver a
vinculagdo de parcela remuneratoria ao salario minimo, dando, a seguir, a
palavra a Assembléia Legislativa do Estado de Sdo Paulo para, quem

sabe, vir a alterar a lei.

A partir do voto do Ministro Marco Aurélio, iniciou o debate sobre os efeitos da
decisdo, tendo em vista que o recurso extraordindrio do autor tinha como finalidade a reforma
do v. acérdio do Tribunal de Justica que considerou constitucional a vinculagdo da base de
calculo do adicional de insalubridade ao salario minimo. O recurso extraordindrio tinha como
efeito fosse afastada a vinculagdo da base de calculo do adicional de insalubridade ao salario
minimo e, conseqlientemente, declarar - a partir da interpretacdo do artigo 7° XXIII da
CRB/88 que confere ao trabalhador o direito a “adicional de remuneragdo para as atividades
penosas, insalubres e perigosas, na forma da lei” — que a base de célculo seria a remuneragao
do trabalhador. Para o Ministro Marco Aurélio, com o provimento do recurso extraordinario
do autor, na forma do voto da Ministra Carmem Licia, a consequéncia logica seria o
reformatio in pejus, em prejuizo ao autor, tendo em vista que estaria retirando da base de
calculo o salario minimo sem haver qualquer outra base para substitui-la. Logo, caracterizaria

a anomia do direito.

Apds novos pronunciamentos, insistindo o Ministro Marco Aurélio na reformatio

in pejus, pediu a palavra o Ministro Cezar Peluso. Para ele:

[...]

Pelo que compreendi — e se bem compreendi — do voto da eminente
Ministra Carmem Lucia, S. Exa. est4, na verdade, propondo solucdo que,
a titulo de provimento parcial, implica congelamento da base de calculo.
Isso ¢ fora de duvida.

[.]
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O problema é que o Tribunal estd diante de um dilema. Nem estou
inferindo, mas apenas conjecturando que se caminhe para a solucdo de
reconhecer a inconstitucionalidade da lei por uma razdo muito simples,
que vem da propria redacdo do artigo 3°. Se se limitasse a norma ao
disposto no caput, ndo seria inconstitucional.

Reza o artigo 3° da Lei Complementar n°® 432/85:

[...]

Se a norma se exaurisse nesse texto, teriamos, como conseqiiéncia
pratica, que estabeleceu como base de célculo do adicional o valor
correspondente ao do salario-minimo na data de inicio de vigéncia da lei,
ou seja, um valor fixo. Noutras palavras, o salario-minimo, ai, ndo
atuaria, como se diz, a titulo de indexador, porque estaria servindo apenas
de referencia para a apuracgdo de um valor determinado e fixo.

7

Sucede que ndo foi esse o proposito da norma, porque o § 1° é expresso:

§ 1° - O valor do adicional de que trata este artigo seréd reajustado

sempre que ocorrer a alteracdo do salario minimo.
Nisso, fora de duvida, o salario-minimo assumiu a fun¢ao de indexador e,
portanto, contrario a Constituicdo, ndo apenas em relacdo ao artigo 7°,
mas, também, ao artigo 25, § 1°, combinado com o artigo 37, X, que da
ao Estado competéncia para fixar os critérios e a oportunidade de
elevacdo da remuneracdo dos seus servidores.
Pela remissdo ao saldrio-minimo, o Estado addica sua competéncia
exclusiva de iniciativa de lei especifica para o aumento de acordo com
seus recursos orcamentarios, pois essa norma estabelece mecanismo
automatico pelo qual a remuneragdo serd aumentada de acordo com a
legislacdo federal. Este ¢ mais um motivo de inconstitucionalidade.
[...]
Mas hd um terceiro motivo: ofende ainda o artigo 37, XIII, que veda
qualquer vinculagio. E ofensa a trés normas constitucionais.
Portanto, a mim parece-me que, em principio, se reconhecermos que ha
inconstitucionalidade por triplice fundamento — eu até pensei que o
eminente advogado do Estado iria referir-se a possibilidade de o Tribunal
admitir violagdo de outras normas para justificar o resultado do
julgamento, pois, neste caso, hd ofensa a mais de uma norma
constitucional -, ndo teremos alternativa a deixar de reconhecer a
inconstitucionalidade, porque este serd o fundamento do resultado do
recurso. Logo, se o Tribunal ndo pode deixar de reconhecer a

inconstitucionalidade, devera, simplesmente, manter a improcedéncia da
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acdo, negando provimento ao recurso. Nao poderd avanga aqui, a menos
que exerca o papel de legislador positivo. Vai apenas pronunciar que a
norma ¢ inconstitucional. Nao pode atender aos autores, que pretendem
seja substituida a base de calculo prevista na lei pelo valor total dos
vencimentos ou da remuneragdo, pois implicaria atuacdo como legislador
positivo, o que ndo ¢ possivel. O Tribunal ndo tem alternativa; deve
reconhecer a inconstitucionalidade, e isso ¢ o proprio fundamento da

solucdo do recurso, a qual estd em negar-lhe provimento.

A complexidade de um caso constitucional fica evidenciada no momento em que,
todas as técnicas de decisdo acabam por trazer um impedimento juridico de sua aplicagao.
Esta complexidade comprova a inexisténcia de qualquer tentativa de controle “abstrato” de
normas. Nao ha abstracdo na aplicagdo de uma norma ao caso concreto. A norma somente

existe em razdo do caso concreto € ndao o seu contrario.

A técnica de decisdo apontada pelo Ministro Cezar Peluso levava, como afirmou a
Ministra Carmem Lucia, a manter a “decisdo do tribunal paulista que a considera valida”. O

Ministro Cezar Peluso, rebatendo os fundamentos da Ministra Carmem Lucia, afirma:

Nao estamos mantendo o fundamento do tribunal paulista, que deu uma
solucdo para a causa. Devemos voltar ao pedido. Qual foi o pedido dos
autores? Eles querem substituir a base de calculo prevista na lei. O
tribunal negou-lhes esse pedido. A coisa julgada terd por objeto esta
solucdo de improcedéncia da acdo. Noutras palavras, negou-se aos
autores a existéncia de direito subjetivo @ mudanca da base de calculo do
adicional. Ai estara a coisa julgada. O que o tribunal afirmou a titulo de
motivacdo, de ratio decidendi, ou do fundamento de que seria
constitucional, ndo pode ser considerado pela Corte. O Supremo Tribunal
Federal substitui a justificativa do acordao do Tribunal de Sdo Paulo para
manter-lhes o dispositivo do acoérddo, mas por outro motivo. A
improcedéncia ndo vem do fato de a norma ser constitucional. Antes:
vem do fato de ser inconstitucional. Mas a solucdo da causa é a mesma:
os autores nao tém direito a mudanga da base de calculo.

Ora, isso, a meu ver, ndo pode deixar de ser reconhecido pelo Tribunal.
Qualquer outra decisdo — e nisso tem razao o Ministro Marco Aurélio -,
que tomarmos, implicara reformatio in pejus, alterando o dispositivo de

modo que possa, na pratica, significar prejuizo aos autores, ou, entdo,
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estaremos atuando como legislador positivo, o que também ndo me
parece possivel.

Entdo, proponho ao Tribunal que negre provimento ao recurso,
reconhecendo, a titulo de motivagdo, a inconstitucionalidade ndo do
caput, mas do § 1°. E aqui ¢ importante que, para efeito da repercussao
geral e de disciplina de casos futuros, formulemos o seguinte enunciado:
ndo pode o adicional de insalubridade, previsto no artigo 3° da Lei
Complementar n® 432/85, do Estado de Sao Paulo, ser calculado sobre o
total dos vencimentos ou da remuneracdo, a despeito da
inconstitucionalidade do seu § 1°. Com isso, mantemos a solu¢do do
Tribunal de Sdo Paulo, sem dispor sobre a praxis, que manteria o
adicional.

Duvido muito, nesse sentido, que o Governador do Estado retire o
adicional dos servidores. Portanto, o que o eminente Advogado disse com
toda a certeza corresponde a verdade da atuagdo da Administragdo, que,
alids, vem pagando até hoje. Podia ter proposto agdo de

. . . ~ 406
inconstitucionalidade, mas nao o fez" .

Todo o debate entre os Ministros*”’ deixou de ser sobre a aplicagdo do direito mas
sobre a aplicagdo da técnica de decisdo. A inten¢cdo de reduzir a complexidade do caso
concreto em um processo de aplicacdo de técnica de decisdo foi afirmar que somente o
Supremo Tribunal Federal teria capacidade juridica para conferir a interpretagdo
constitucional, impedindo que os demais tribunais pudessem julgar os casos futuros. A
preocupacdo demonstrada pelo voto da Ministra Carmem Lucia no sentido de ndo transformar
o poder judicidrio em legislador positivo estabeleceu um retrocesso juridico na técnica de

decisdo.

O retrocesso juridico se encontra no momento em que o Supremo Tribunal
Federal firma a tese da impossibilidade do Poder Judiciario, no vazio normativo, julgar os
casos concretos, a partir do fundamento da quebra do principio da separagdo dos poderes,
como legislador positivo. Na realidade, aqui encontramos o fundamentalismo hermenéutico

exarado pelo STF que, a0 mesmo tempo em que quer impedir o exercicio de uma jurisdi¢cdo

9 Apenas para ressaltar que se trata de lei anterior & Constitui¢io da Repiiblica de 1988 e, como mencionado

acima, por decisio do  proprio  Supremo  Tribunal Federal ndo cabe Agdo de
Constitucionalidade/Inconstitucionalidade contra norma pré-constitucional.
407 A transcrigdo dos votos dos Ministros o foi a partir da importancia para a presente pesquisa. Recomendo a sua

leitura integral.
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constitucional difusa, reafirma a sua capacidade juridica de fazé-lo em sede de controle

concentrado de constitucionalidade das leis.

Este posicionamento encontramos no voto do Mandado de Injun¢do n° 670,
relator Ministro Gilmar Mendes. Muito embora se trate de mandado de injuncdo, o ponto de
conformagdo entre as duas situagdes, a primeira do RE 565714/SP e a segunda do Mandado
de Injuncdo n° 670, ¢ exatamente quanto as limitagdes dos dois casos, ou seja, o carater
subjetivo e objetivo quer do recurso extraordinario em repercussdo geral, quer no mandado de
injuncdo. Enquanto no primeiro o Ministro Gilmar Mendes veda qualquer possibilidade de
julgamento de outros processos, logo, do caso concreto, pelo controle difuso de
constitucionalidade no vazio constitucional, quer dizer, o julgamento a partir da substituicdo
da base de calculo por via da interpretagdo, no segundo, o Ministro Gilmar Mendes afirma a

sua total possibilidade. No julgamento do MI 670, afirmou o Ministro Gilmar Mendes:

[...]

Comungo das preocupacdes quanto a ndo-assun¢do pelo Tribunal de um
protagonismo legislativo. Entretanto, parece-me que a nao-atuagdo no
presente momento ja& se configuraria quase como uma espécie de
‘omissao judicial’.

Assim, tanto quanto no caso da Anistia, essa situagdo parece exigir uma
intervencao mais decisiva desta Corte.

Ademais, assevero que, apesar da persisténcia da omissdo quanto a
matéria, sdo recorrentes os debates legislativos sobre os requisitos para o
exercicio do direito de greve.

[...]

Nesse contexto, ¢ de se concluir que ndo se pode considerar
simplesmente que a satisfagdo do exercicio do direito de greve pelos
servidores publicos civis deva ficar submetida absoluta e exclusivamente
a juizo de oportunidade e conveniéncia do Poder Legislativo.

Estamos diante de uma situagdo juridica que, desde a promulgagdo da
Carta Federal de 1988 (ou seja, ha mais de 18 anos), remanesce sem
qualquer alteragdo. Isto ¢, mesmo com as modificagdes implementadas
pela Emenda n° 191998 quanto a exigéncia de lei ordindria especifica, o
direito de greve dos servidores publicos ainda ndo recebeu o tratamento
legislativo minimamente satisfatério para garantir o exercicio dessa

prerrogativa em consondncia com imperativos constitucionais.
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Por essa razdo, ndo estou a defender aqui a assun¢do do papel de
legislador positivo pelo Supremo Tribunal Federal.

Pelo contrario, enfatizo tdo-somente que, tendo em vista as imperiosas
balizas constitucionais que demandam a concrertizagdo do direito de
greve a todos os trabalhadores, este Tribunal ndo pode se abster de
reconhecer que, assim como se estabelece o controle judicial sobre a
atividade do legislador, ¢ possivel atuar também nos casos de inatividade
ou omissdo Legislativo.

[...]

Identifica-se, pois, aqui a necessidade de uma solucdo obrigatéria da
perspectiva constitucional, uma vez que o legislador ndo é dado escolher
se concebe ou ndo o direiteo de greve, pode tdo-somente dispor sobre a
adequada configuragdo da sua disciplina.

A partir da experiéncia do direito alemdo sobre a declaracdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, tendo em vista
especialmente as omissdes legislativas parciais, e das sentencas aditivas
no direito italiano, denota-se que se est4, no caso do direito de greve dos
servidores, diante de hipdtese em que a omissdo constitucional reclama
uma solugdo diferenciada.

De resto, uma sistémica conduta omissiva do Legislativo pode e deve ser
submetida a apreiagdo do Judiciario ( e por ele deve ser censurada) de
forma a garantir, minimamente, direito constitucionais reconhecidos (CF,
art. 5°, XXXYV). Trata-se de uma garantia de protecdo judicial efetiva que
ndo pode ser negligenciada na vivéncia democratica de um Estado de
Direito (CF, art. 1°).

[...]

... dever do intérprete verificar se, mediante férmulas pretensamente
alternativas, ndo se estd a violar a propria decisdo fundamental do
constituinte. No caso em questdo, estou convencido de que ndo se esta a
afrontar qualquer opcao constituinte, mas, muito pelo contrario, se esta a
engendrar esfor¢os em bisca de uma maior efetividade da Constitui¢ao

como um todo.

Gilmar Mendes, para afirmar sua tese, cita Canotilho, para o qual:

‘A for¢a normativa da Constitui¢do é incompativel com a existéncia de
competéncias ndo escritas salvo nos casos de a propria Constitui¢do

autorizar o legislador a alargar o leque de competéncias normativo-

213



constitucionalmente especificado. No plano metodico, deve também
afastar-se a invocacdo de ‘poderes implicitos’, de ‘poderes resultantes’ ou
de ‘poderes inerentes’como forma autonomas de competéncia. E
admissivel, porém, wuma complementacdo de competéncias
constitucionais através do manejo de instrumentos metddicos de
interpretagdo (sobretudo de interpretacdo sistematia ou teleolofica). Por
esta via, chegar-se-4 a dias hipdteses de competéncia complementares
implicitas: (1) competéncias implicitas complementares, enquadraveis no
programa normativo-constitucional de uma competéncia explicita e
justificaveis porque ndo se trata tanto de alargar competéncia mas de
aprofundar competencias (ex: quem tem competéncia para tomar decisdo
deve, em principio, ter competéncia para a preparacdo e formacgdo da
decis@o); (2) competéncias implicitas complementares, necessarias para
preencher lacunas constitucionais patentes através da leitura sistematica e

analdgica de preceitos constitucionais’.

E continua Gilmar Mendes:

Vé-se, pois, que o sistema constitucinal ndo repudia a idéia de
competéncias implicitas complementarres, desde que necessarias para
colmatar lacunas constitucionais evidentes. Por isso, considero viavel a
possibilidade de aplicacdo das regras de competéncia insculpidas na Lei
n°® 7.701/88 para garantir uma prestacdo jurisdicional efetiva na area de
conflitos paredistas instaurados entre o Poder Publico e os servidores

publicos estatutarios (CF, arts. 5°, XXXV, e 93, IX).

Esta centralizagdo de fundamentos a partir de um fundamentalismo hermenéutico,
acabou por estabelecer um paradoxo juridico, posto que ao mesmo tempo em que impediu o
julgamento dos casos concretos, pelo proprio Poder Judiciario, teve que restabelecer uma
interpretagdo que levava em consideragdo toda a experiéncia do conhecimento cientifico que

até entdo havia sido desprezada.

O manejo do instituto da Reclamacdo em desfavor das decisdes da Justiga do
Trabalho for¢ou o Supremo Tribunal Federal, para reafirmar o fundamentalismo
hermenéutico, a manutencao da vinculagdo ao salario minimo. Na Reclamacao n°® 6.266/DF,
manejada pela Confederagdo Nacional da Industria, o entdo Ministro Presidente/Relator

Gilmar Mendes, proferiu decisdo, aplicando a Sumula Vinculante n° 4, determinando a
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suspensao da aplicacdo da Stimula n°® 228 do TST™, na parte em que permite a utilizagdo do

salario basico para calcular o adicional de insalubridade, ao fundamento de que:

[...] Com efeito, no julgamento que deu origem a mencionada Sumula
Vinculante n® 4 (RE 595.714/SP, Rel. Min. Carmen Lucia, Sessdo de
30.4.2008 Informativo n® 510/STF), esta Corte entendeu que o adicional
de insalubridade deve continuar sendo calculado com base no salério
minimo, enquanto ndo superada a inconstitucionalidade por meio de lei
ou convengao coletiva.

Dessa forma, com base no que ficou decidido no RE 565.714/SP e ficado
na Stmula Vinculante n° 4, este Tribunal entendeu que ndo é possivel a
substituicdo do saldrio minimo, seja como base de calculo, seja como
indexador, antes da edi¢do de lei ou celebragdo de convencdo coletiva
que regule o adicional de insalubridade. Logo, a primeira vista, a nova
redacdo estabelecida para a Sumula n° 228/TST revela aplicacdo indevida
da Stmula Vinculante n® 4, porquanto permite a substitui¢do do salario
minimo pelo saldrio basico no calculo do adicional de insalubridade sem
base normativa.

Assim, ante a necessidade de adequagdo jurisdicional ao teor da Sumula
Vinculante n°® 4, tenho que outra ndo pode ser a solugdo da controvérsia
sendo a permanéncia da utilizacdo do saldrio minimo como base de
calculo do adicional de insalubridade, até a superveniéncia de norma
legal dispondo em outro sentido ou até que as categorias interessadas se

componham em negociacao coletiva.

Na intencdo de impedir o deslocamento dos julgamentos para os casos concretos,
o Supremo Tribunal Federal, restabeleceu a interpretagdo anterior e, mesmo entendendo ser
inconstitucional a vinculacdo ao salario minimo na base de calculo do adicional de
insalubridade, afirmou, que enquanto ndo for editada lei prevendo a base de célculo do

adicional de insalubridade, ndo incumbe a Justica do Trabalho definir outra base nao prevista

% O Tribunal Superior do Trabalho ap6s a decisdo do Supremo Tribunal Federal, alterou sua Stimula para além
de modular os efeitos da decisdo, suprir o vazio normativo conferindo a base de célculo do adicional de
insaubridade o salario base do trabalhador. na concepgdo de que a constituicdo enuncia uma ordem objetiva de
valores ponderou sua decisdo e, interpretando a Sumula Vinculante n® 4 como principio e a sua Sumula n°® 228
como regra, buscando o estabelecimento de norma geral e abstrata para a solugdo de casos concretos alterou sua
redagdo e, aumentando a complexidade da relacdo entre capital e trabalho sopesou entre principios e regras e,
para evitar a anomia do direito, aplicou a regra considerando como base de calculo para o adicional de
insalubridade o saldrio basico. Este aumento de complexidade teve como conseqiiéncia uma indecisdo na
aplicag@o da jurisprudéncia mantendo-se a anomia. SUM-228 ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE
DE CALCULO (redagdo alterada na sessio do Tribunal Pleno em 26.06.2008) - Res. 148/2008, DJ 04 e
07.07.2008 - Republicada DJ 08, 09 e 10.07.2008. A partir de 9 de maio de 2008, data da publicagdo da Simula
Vinculante n° 4 do Supremo Tribunal Federal, o adicional de insalubridade sera calculado sobre o salario basico,

salvo critério mais vantajoso fixado em instrumento coletivo.
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em lei, devendo permanecer o saldrio minimo como base de calculo do adicional de

insalubridade.

O refor¢o da posicdo do entdo Presidente da Corte Ministro Gilmar Mendes
aparece no voto da Ministra Carmen Lucia, ao indeferir liminar em reclamacdo ajuizada
contra decisdo da 1* Vara do Trabalho de Cascavel, sob o fundamento de nao vislumbrar

contrariedade a Simula Vinculante n® 4 do STF. Disse a Ministra:

Nesse exame precdrio, proprio das medidas liminares, ndo vislumbro o
descumprimento da Sumula Vinculante n. 4 do Supremo Tribunal
Federal.

A uma, porque na fundamentacdo do ato reclamado, dando cumprimento
a decisdo liminar proferida pelo Ministro Gilmar Mendes nos autos das
Reclamagdes ns. 6.266/DF, 6.275/DF e 6.277/DF, o Juizo da 1* Vara do
Trabalho de Cascavel/PR deixou de aplicar a Sumula n. 228 do Tribunal
Superior do Trabalho.

A duas, porque, como assentado pelo Ministro Gilmar Mendes na decisdo
liminar da Reclamagdo n. 6.266/DF, tem-se ‘(...) com base no que ficou
decidido no RE 565.714/SP e fixado na Sumula Vinculante n° 4, [que]
este Tribunal entendeu que ndo é possivel a substituigdo do salario
minimo, seja como base de cdlculo, seja como indexador, antes da edi¢do
de lei ou celebragcdo de convengdo coletiva que regule o adicional de
insalubridade’ (DJ. 5.8.2008, grifos nossos).

Inexiste até a presente data lei ou convencdo coletiva que regule a
matéria, razdo pela qual, embora inconstitucional a utilizacdo do salario
minimo como indexador ou base de célculo para fins de fixacdo de
adicional de insalubridade, ndo parece ter havido qualquer contrariedade
a Simula Vinculante n. 4 do Supremo Tribunal.

5. Pelo exposto, sem prejuizo de reapreciacdo da matéria no julgamento
do mérito, indefiro a medida liminar pleiteada.” (Rcl 6830/PR-MC,
Plenério, rel. Min. Carmen Lucia, decisdo monocratica publicada no Dje

divulgado em 14/11/2008, pags. 61/62)

Seguindo a mesma posi¢do, o Ministro Menezes Direito, deferiu liminar para
suspender os efeitos da decisdo da Juiza do Trabalho da 2* Vara de Campinas, sob o
fundamento de que, ao fixar o salario base como base de célculo para o pagamento de
adicional de insalubridade, ndo observou a parte final da Simula Vinculante n°® 4. Eis o teor
da decisdo concessiva da liminar:
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“A reclamagado trabalhista foi julgada parcialmente procedente, tendo o
Juizo da 2* Vara do Trabalho de Campina/SP, assim determinado:

‘O respectivo adicional serd calculado sobre o salario base, tendo em
vista a recente Sumula Vinculante 4 do STF e posicdo atual o TST,
manifestada a Sumula 228. Independente dos entendimentos recentes
percebe-se que esta forma de calculo sempre se mostrou a melhor para
fazer a integragdo da Constitui¢do Federal e na inten¢do de minimizar os
riscos inerentes ao trabalho. Mencionado adicional tem inegdvel natureza
salarial e deve ser usado o mesmo critério do outro adicional similar, que
o de periculosidade, havendo critério definido na lei, ou seja, no § 1° do
artigo 193 da Consolidacao das Leis do Trabalho’ (fl. 470).

Considero, nesse exame preliminar, que a decisdo reclamada, a principio,
ndo observou a parte final da Stimula Vinculante n® 4, que impede o
Judiciario de alterar a base de calculo do referido adicional.

Ademais, na RCL n® 6266, o Ministro Gilmar Mendes, em 15/7/08,
deferiu liminar para suspender a aplicacdo da Stmula n® 228/TST na
parte em que permite a utilizagdo do saldrio bésico para calcular o
adicional de insalubridade. Também o Ministro Ricardo Lewandowski,
apreciando questdo semelhante, na Rcl n® 6513/RS, deferiu, em 4/9/08,
medida liminar para suspender o processamento de reclamagdo
trabalhista.

Do exposto, defiro o pedido de liminar para suspender os efeitos da
sentenca proferida pelo Juizo da 2* Vara do Trabalho de Campinas, nos
autos da Reclamacdo Trabalhista n° 662.2004.032.15.00-4.” (Rcl
6873/SP, rel. Min. Menezes Direito, decisdo monocratica publicada no

DlJe divulgado em 5/11/2008, pags. 111/112)

Ao restabelecer o Supremo Tribunal Federal como base de calculo o salério

minimo, suspendendo a aplica¢do da Sumula/TST n°® 228, em sua nova redagdo, ndo ha de se

falar em mudanca do critério adotado para a base de calculo do adicional de insalubridade —

do salario minimo para o salario basico. Como mencionado, a complexidade do caso concreto

impds ao Supremo Tribunal Federal, muito embora ndo reconheca, uma releitura da sua

decisdo, restabelecendo a propria Simula n° 228 do TST em que vinculava a base de calculo

do adicional de insalubridade ao saldrio minimo. O Tribunal Superior do Trabalho, diante das

decisdes preferidas em sede de Reclamagdo, ajustou o seu entendimento no sentido de que até

que se tenha base normativa regulamentando a situagdo, a base de célculo para o adicional de
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insalubridade ¢ o salario minimo ou salario normativo (desde que previsto em convengio)*”.

Preconizando a Constituicdo como uma ordem de valores, o Supremo Tribunal
Federal tem efetuado seus julgamentos optando fortemente pela concep¢do adotada por
Robert Alexy, segundo o qual as constituigdes mantém dois componentes essenciais para a
solucdo de problemas dos direitos fundamentais: regras e principios. Ao entrarem em colisdo,
e, sendo a Constituicdio uma ordem concreta de principios, para soluciond-lo, deve-se
escolher, qual o valor possui mais peso, qual o principio que, no caso concreto, estd acima. O
juizo de ponderagdo, serd, em ultima andlise, o fator de resolucdo desta tensdo criada com a
colisdo. Portanto, para a solucdo de fatos, sera necessario uma ponderagdo de interesses. Para

Alexy,

As colisdes de principios devem ser solucionadas de maneira totalmente
distinta. Quando dois principios entram em colisdo — tal como ¢ o caso
quando segundo um principio algo esta proibido e, segundo outro
principio, esta permitido — um dos dois principios tem que ceder ao outro.

Contudo, isto ndo significa declarar invalido o principio desprezado nem

499 Neste sentido sdo os julgados da Eg. Subse¢do I de Dissidios Individuais do C. Tribunal Superior do

Trabalho: EMBARGOS - ACORDAO PUBLICADO POSTERIORMENTE A VIGENCIA DA LEI N°
11.496/2007 - ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - BASE DE CALCULO - SALARIO MINIMO 1. O E.
Supremo Tribunal Federal, por meio da Sumula Vinculante n° 4, publicada em 9/5/2008, entendeu que, por um
lado, a Constitui¢do vedou o uso do salario minimo como base de calculo e, por outro, ndo elegeu o salario ou a
remunerag¢do do trabalhador para esta funcdo. 2. Conforme se extrai da transcricdo dos debates ocorridos na
sessdo de julgamento do precedente que levou o E. STF a editar a aludida simula vinculante, tem-se que esta
deixa a resolug@o sob responsabilidade do Legislativo ou das partes coletivas, preservando, até a edigdo de
norma especifica ou convengdo coletiva de trabalho, a base de calculo historicamente utilizada. 3. Assim, o
adicional de insalubridade, enquanto perdurar o vacuo legislativo em questio, deve ser pago nos moldes em que
historicamente foi pago, conforme entendimento consagrado na Stimula n° 228 do TST, em sua antiga redagao.
(TST-E-RR-923/1999-002-17-00.5, Rel. Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DJ 27/03/2009); RECURSO DE
EMBARGOS DO RECLAMANTE. DECISAO PUBLICADA ANTES DA LEI 11.496/2007. BASE DE
CALCULO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. SUMULA VINCULANTE N° 4 DO EXCELSO STF.
SUSPENSAO LIMINAR DA SUMULA N° 228 DO TST. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
SEM DECLARACAO DE NULIDADE. Nos termos de r. despacho do e. Presidente do excelso Pretério, fixando
a inteligéncia do julgamento que ensejou a edigdo da Stimula Vinculante n° 4, -o adicional de insalubridade deve
continuar sendo calculado com base no salario minimo, enquanto néo superada a inconstitucionalidade por meio
de lei ou convencdo coletiva- (R-6266-DF). Precedentes deste c. Tribunal. Recurso de embargos ndo conhecido.
(TST-E-ED-RR-601/2000-001-17/00.4, Rel. Min. Horacio Senna Pires, DJ 27/03/2009); ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. SUMULA VINCULANTE 4. ART.192 DA CLT.
INCONSTITUCIONALIDADE. REVIGORAMENTO TEMPORARIO. O STF editou a Simula Vinculante 4,
segundo a qual, -salvo nos casos previstos na Constitui¢do, o salario minimo n@o pode ser usado como indexador
de base de calculo de vantagem de servidor ptblico ou de empregado, nem ser substituido por decisdo judicial -.
Diante da lacuna legislativa dai decorrente, acerca da defini¢do da base de calculo do adicional de insalubridade,
o Supremo Tribunal houve por bem preservar o salario minimo como base de calculo, até que sobrevenha lei ou
norma coletiva dispondo sobre a matéria, revigorando, assim, o art. 192 da CLT, em razdo do qual deve
prevalecer a jurisprudéncia tradicional desta Corte adotada antes da edigdo da Sumula Vinculante 4. (TST-E-ED-
RR-1000/2004-662-004-00.2, Rel. Min. Jodo Batista Brito Pereira, DJ 12/03/2009).
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que no principio desprezado hd que introduzir um clausula de excecdo.
Em certas circunstancias um dos principios precede ao outro. Sob outras
circunstancias, a questdo de precedéncia pode ser solucionada de maneira
inversa. Isto ¢ o que se quer dizer quando se afirma que nos casos
concretos os principios tém diferentes peso e que prevalece o principio
com maior peso. Os conflitos de regras se levam a cabo na dimensao da
validez; enquanto a colisdo de principios — como s6 podem entrar em
colisdo principios validos — tem lugar para além da dimensao de validade,

: ~ 410
na dimensdo de peso™ .

Contudo, em uma sociedade complexa, a ado¢gdo de mecanismo de solucdo de
conflitos através de juizo de ponderagdo, acaba por aumentar a sua complexidade. H4 a
necessidade, para podermos interpretar os principios constitucionais em conflito, de
quebrarmos o carater abstrato da norma, para a sua aplicacdo no caso concreto. Com isso,
constata-se que a abundancia de valores antagdnicos transforma a decisdo judicial em um
mecanismo arbitrario, no sentido axiologico. Considerando que para cada individuo, no caso,
juiz, carrega consigo pré-concepcdes sobre a realidade social, e que a valoracdo ao principio
se dard pela escolha individual possibilitando uma maior abertura a subjetividade, temos
como conseqiiéncia, o surgimento de contradi¢des, reduzindo-se a constitui¢do a meramente

um texto vazio, retirando-lhe sua for¢a normativa.

Este foi o sentido do julgamento do RE 565.714, que frente a dois principios
constitucionais (dignidade humana do trabalhador, com garantia da Seguranca de sua Saude
no ambiente de trabalho — art. 1° incisos III e IV, art. 3°, incisos III ¢ IV, 7°, inciso XXII,
XXIII c/c 225 da CRB/88) e o principio econdomico, ponderou-se (observa-se pelos proprios

fundamentos do julgado e dos precedentes), prevalecendo o segundo.

Como nos ensina Menelick de Carvalho Netto, “o texto ¢ muito mais aberto do

que julgava Kelsen. Um quadro das leituras possiveis jamais podera ser tragado, até porque

esse quadro é movel na Historia™*'".

0 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. (Segunda edicion em castelhano) Traducion y
estiidio introductorio de Carlos Bernal Pulido. Centro de Estudios Politicos Y Constitucionales: Madrid, 2007,
p.70/71.

1 CARVALHO NETTO, Menelick. Racionaliza¢io do ordenamento juridico e democracia. Ob. Cit. p. 100.
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No paradigma do Estado Democratico de Direito, requer-se do Poder Judiciario
tomada de decisdes que efetivem a constituicdo, retratando, construtivamente, os principios e
regras constitucionais, satisfazendo, a um s6 tempo, “a garantia da legalidade, entendida como
seguranca juridica, como certeza do Direito, quanto ao sentimento de justiga realizada, que

deflui da adequabilidade da decisdo as particularidades do caso concreto™'?,

Para Ronald Dworkin, tanto os principios como as regras, devem necessariamente
ser entendidos como normas, sendo a constituicdo composta por um sistema de regras e
principios com for¢a normativa que nao se contrapde. S30 opostos que se complementam.
Podem ser contraditérios sem se eliminarem reciprocamente, superando, desta maneira, os

processos de otimizacao do tudo ou nada.

E através do conceito de integridade da constituicio que Ronald Dworkin
apresenta o Direito como uma comunidade de principios. Para ele, hd clara distingdo entre
duas formas de integridade ao arrolar dois principios que se contrapde, mas a0 mesmo tempo

se complementam:

A integridade na legislacdo e a integridade na deliberagdo judicial. A
primeira restringe aquilo que nossos legisladores e outros participantes da
cria¢do do direito podem fazer corretamente ao expandir ou alterar nossas
normas publicas. A segunda requer que, até onde seja possivel, nossos
juizes tratem nosso atual sistema de normas publicas como se este
expressasse e respeitasse um conjunto coerente de principios €, com esse
fim, que interpretem essas normas de modo a descobrir normas implicitas
entre e sob as normas explicitas. Para nos, a integridade ¢ uma virtude ao
lado da justica e da eqiiidade (fairness) e do devido processo legal, mas
isso ndo significa que, em algumas das duas formas assinaladas, a
integridade seja necessariamente, ou sempre, superior a outras virtudes.
[...]

O principio da integridade na prestagdo da justica ndo ¢ de modo algum
superior ao proposito do que os juizes devem fazer cotidianamente. Esse
principio € decisivo para aquilo que um juiz reconhece como direito.

Reina, por assim dizer, sobre os fundamentos do direito

[.].

2 CARVALHO NETTO, Menelick. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito. CATTONI, Marcelo (Coord.) Jurisdicio e Hermenéutica Constitucional: No

Estado Democratico de Direito. Mandamentos Editora: Belo Horizonte. 2004. P. 38
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O juiz que aceitar a integridade pensard que o direito que esta define
estabelece os direitos definitivos que os litigantes tém a uma decisdo dele.
Eles tém, em principio, de ter seus atos julgados de acordo com a melhor
concepcdo daquilo que as normas juridicas da comunidade exigiam ou
permitiam na época em que se deram os fatos, e a integridade exige que
essas normas sejam consideradas coerentes, como se o Estado tivesse

. 413
uma SO voz .

A necessidade de uma releitura da teoria da recepgdo aparece no momento em que
sua decisdo estd contagiada com a aplicacdo do tudo ou nada. Se recebida a norma pré-
constitucional, mantém sua vigéncia e legitimidade. Nao recebida, estd automaticamente
revogada, sendo extirpado do ordenamento juridico desde a superveniéncia da nova
constitui¢do. Sendo a composic¢ao estrutural do ordenamento juridico mais complexo que a de
um mero conjunto hierarquizado de regras, temos que ao aplicar a teoria da recepg¢do, esta a

decisdo a aumentar a complexidade do conflito ao invés de soluciona-lo.

E a situacdo imposta pela Stimula Vinculante n° 04 do STF no tocante a sua

aplicagdo nas relacdes de trabalho.

Em uma andlise perfunctoria o Supremo Tribunal Federal aplicou a decisdo a
situagdes distintas e de alta complexidade. A decisdo do tudo ou nada acabou por trazer a
anomia ao direito do trabalho, uma vez que, sem sistema regulatorio préprio, impds ao
empregado, cuja atividade ¢ insalubre, obter, de seu empregador, o beneficio da manutengao

do pagamento do referido adicional.

E mais. Ao expressamente consignar ser proibido a substituicdo da base de
calculo por decisdo judicial, retirou, do artigo 114 da Constitui¢do da Republica, sua forca
normativa, impedindo o pleno exercicio do Poder normativo, que ao fim e ao cabo, ira

permitir, de fato, o retrocesso social.

O Direito moderno ¢ voltado para a regulamentag¢do de condutas futuras. A partir
de normas gerais e abstratas busca-se a solucdo de conflitos. Os direitos sociais passam a ser
interpretados como necessarios, para a sua realizacdo de leis. Assim, a constitucionalizagdo

dos direitos sociais do trabalho, consubstanciado nos artigos 6°, 7° e incisos, artigo 8° e

1> DWORKIN, Ronald. O império do direito. Martins Fontes: Sio Paulo, 2003. p. 213/331.
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incisos, 9°, 10, 11, passam a ser mitigados pela interpretacdo que exige a regulagdo como fator

de validade do proprio texto constitucional.

A complexidade da sociedade contemporanea impdem ao julgador que a reduza,
com sua decisdo, a complexidade do caso. A concepcdo de que os direitos sociais do trabalho
sdo direitos a espera de atuagdo positiva do legislador para, a partir do controle politico
Estatal, balancear com outros valores constitucionais, a sua efetivacdo acaba por gerar a
anomia do direito. Os direitos sociais do trabalho passam a ser interpretados com a visdao do
passado, que, a partir da CLT, buscou-se a manutencao do status quo ante de conceitos ja nao

mais albergados pelo novo texto constitucional.

Os direitos sociais enquanto direitos fundamentais necessitam de uma
interpretagdo que busque a sua maxima efetividade sob pena de reduzirmos os principios
constitucionais a meramente um texto (Menelick). A abstragdo ou mesmo sua indeterminagao,
nos leva a uma andlise da teoria da linguagem, podendo afirmar que hd uma tnica decisao

correta para um caso concreto (Doworkin).

Nesse contexto, o principal desafio de uma hermenéutica constitucionalmente
adequada ¢ garantir aos direitos fundamentais a sua propria identidade e legitimidade a partir

de tomada de decisodes juridico-democratica, que exigem por parte da jurisdicdo tomada de

[...] decisdes consistentes ndo apenas com o tratamento anterior de casos
analogos e com o sistema de normas vigentes, mas pressupde igualmente
que sejam racionalmente fundadas nos fatos da questdo, de tal modo que

. ~ ., .~ . . 414
os cidaddos possam aceita-las como decisdes racionais” .

A necessidade da releitura da teoria da recep¢do no Estado Democratico de
Direito se faz necessario para que se possa garantir a partir da interpretacdo constitucional a

aplicacdo adequada para a realizacdo dos direitos fundamentais.

A validade da norma deve ser analisada como novagdo. Se a teoria da recepgao,
segundo Kelsen, ¢ um procedimento abreviado de criagdo do Direito*', a lei velha deixa de
ser velha e passa a ser nova, uma vez que seu fundamento de validade estd consubstanciado

na nova constitui¢ao.

414 CATTONI DE OLIVEIRA. Marcelo. A. Tutela Jurisdicional e Estado Democratico de Direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 131.

15 KELSEN, Hans. Ob. Cit. p.
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Percebe-se, a ingenuidade com o papel da linguagem na medida em que este ndo
podera trazer a solugdo dos conflitos. Portanto, a teoria da recep¢do em um juizo negativo de
constitucionalidade aumenta a complexidade sem sua redugdo. Somente na aplicacdo do caso

concreto, e somente nele, ¢ que haverd um fundamento de validade normativa.

O papel da jurisdi¢do constitucional (direitos sociais) passa a ser fundamental para
se garantir a aplicagdo do direito. O controle de constitucionalidade das leis pela via
incidental possibilita a garantia dos direitos fundamentais a partir da reconstru¢do do seu
papel no processo de fundamentacdo no paradigma do Estado Democratico de Direito. A
tensdo existente entre o controle difuso e concentrado de constitucionalidade das leis deve ser
analisada a partir da resgatabilidade discursiva de pretensdes de validade normativa
(Habermas)*'®, a partir de uma concep¢io dos principios constitucionais (Dworkin), e o seu
papel nas sociedades modernas, para a busca de uma revisdo da doutrina jurisprudencial de
aplicacdo do direito. Portanto controle difuso e concentrado de constitucionalidade das leis

sdo complementares.

“%para Habermas a “jurisprudéncia de valores levanta realmente o problema da legitimidade, que Maus e

Bockenforde analisam, tomando como referéncia a pratica de decisdo do Tribunal Constitucional Federal. Pois
ela implica um tipo de concretizagdo de normas que coloca a jurisprudéncia constitucional no estado de uma
legislagdo concorrente. [...] Ao deixar-se conduzir pela idéia da realizacdo de valores materiais, dados
preliminarmente no direito constitucional, o Tribunal constitucional transforma-se numa instancia autoritaria. No
caso de uma colisdo, todas as razdes podem assumir o carater de argumentos de colocag@o de objetivos, o que
faz ruir a viga mestra introduzida no discurso juridico pela compreensido deontoldgica de normas e principios do
direito. [...] Na medida em que um tribunal constitucional adota a doutrina da ordem de valores e a toma como
base de sua pratica de decisdo, cresce o perigo dos juizos irracionais, porque, neste caso, 0s argumentos
funcionalistas prevalecem sobre os normativos". In Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de

Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 320.
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2. A reconstrucio da jurisdicdo constitucional: o resgate do controle

concreto e difuso da constitucionalidade das leis

A reconstrugio’'’ da distingio normativa entre direito e politica tem como
finalidade trazer a memoria*'® do direito como sujeito de direito constitucional afirmando uma

identidade constitucional.

Para afirmar que um pais tem uma legislacdo desenvolvida, ¢ preciso que este
adquira uma identidade constitucional, como nos ensina Michel Rosenfeld*'’, capaz de
garantir a legitimidade** dos principios basicos em um Estado Democratico de direito que é a
igualdade e liberdade, aplicando-o integralmente. Estes dois grandes principios
constitucionais — igualdade e liberdade — que se opde e se constituem reciprocamente’”,

traduzindo-se concretamente nas diversas praticas sociais constitutivas de sua vida

cotidiana*??.

7 A reconstrugdo do direito situa-se no plano de uma explicagdo do significado. Através do sistema de direitos,
explicitamos os pressupostos nos quais os membros de uma comunidade juridica moderna se apdiam quando
pretendem legitimidade, sem apelar para motivos de ordem religiosa ou metafisica. HABERMAS, Jiirggen, Vol.
I, p. 169.

1% Para Jacques Le Goff o “conceito de memoria é crucial”.[...] A memoéria, como propriedade de conservar
certas informagdes, remete-nos em primeiro lugar a um conjunto de fungdes psiquicas, gracas as quais o homem
pode atualizar impressdes ou informagdes passadas, ou que ele representa como passadas.[...]JA memoria, na qual
cresce a historia, que por sua vez a alimenta, procura salvar o passado para servir o presente e ao futuro”.
Historia e Memoria. Tradugdo Bernardo Leitdo [et. al]. 5* Ed. Campinas-SP: Editora Unicamp, 2003. p. 419 e
471. Ainda sobre a memoria, recomenda-se: Paul Ricouer, La mémoire, ’histoire, I’oubli. Editions Du Seuil,
200. Rafaele De Giorgi, Direito, Tempo e Meméria. Tradu¢do Guilherme Leite Gongalves. Sdo Paulo: Editora
Quartier Latin do Brasil, 2006. Frangois Ost. O tempo do direito. Tradugio Elcio Fernandes. Bauru-SP: Edusc,
2005. Paolo Rossi. O passado, a memoria, o esquecimento: seis ensaios da historia das idéias. Traducdo
Nilson Moulin. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2010.

19 Para ele, “A identidade do sujeito constitucional ¢ tio evasiva e problematica quanto sio dificeis de se
estabelecer fundamentos incontroversos para os regimes constitucionais contemporaneos. [...] Para se estabelecer
a identidade constitucional através dos tempos € necessario fabricar a tessitura de um entrelagamento do passado
dos constituinte com o proprio presente e ainda com o futuro das gera¢des vindouras. O problema, no entanto, é
que tanto o passado quanto o futuro sdo incertos e abertos a possibilidades de reconstrugdo conflitantes, tornando
assim imensamente complexa a tarefa de se revelar linhas de continuidade”. A identidade do sujeito
constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos Editora, 2003. p. 18.

20 para Habermas, existe “uma diferenca entre a legitimidade dos direitos e a legitimidade de um ordem de
dominagdo, entre a legitimagdo de processos de normatizagdo e a legitimagdo do exercicio do poder politico”.
Vol. 2, p. 169.

21 «QOg direitos fundamentais, reconstruidos no experimento teérico, sdo constitutivos para toda a associagdo de
membros juridicos livres e iguais”Vol. 2, p. 169.

422 Como nos ensina Menelick de Carvalho Netto, “As classicas dicotomias que marcaram toda a construgdo e as
distintas vivéncias constitucionais nos ultimos dois séculos e meio de constitucionalismo ndo mais podem ser
vistas como constituidas por pdlos antagonicos e excludentes entre si. Ao contrario, todas essas dicotomias
classicas, como publico e privado, soberania popular e constitucionalismo, igualdade e liberdade, republicanismo
e liberalismo, etc. apenas aparentemente apresentam uma natureza paradoxal. Na verdade, seus polos, embora
efetivamente sejam opostos um ao outro, sdo também, a um s6 tempo, constitutivos um do outro, de tal sorte que

instauram um rica, produtiva e permanente tensdo, capaz de dotar a doutrina constitucional da complexidade
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As reivindicagdes nas ruas por liberdade e por igualdade levantam publicamente a
pretensdo constitucional que as conduz sejam reconhecidas, daquele momento em diante,
como igualdade, e exigem o respeito publico & sua liberdade de serem diferentes*”. Os
debates sobre a dicotomia publico e privado como opostos que se repelem devem ser

revisitados a partir do Estado Democratico de Direito***

. De outra parte, para a efetiva
igualdade no respeito as diferencas, ¢ necessario assegurar-se a esfera de liberdade para o
exercicio dessas diferencas. Tal esfera ndo requer (nem pode exigir) que tenhamos simpatia
ou afeto por valores diversos dos nossos. Mas, a constituicdo impde, sim, o respeito a

liberdade, o respeito as diferencas reconhecidas como igualdade*’.

Na tensdo desses campos € que se encontra o sucesso mais retumbante da Constitui¢ao
de 1988. A sua exigéncia principioldgica de igualdade e liberdade, em um ambiente
institucional democratico, permite a compreensdo de que a igualdade ¢ o direito a diferenca, e
de que a liberdade ¢ a exigéncia publica (oponivel a todos) do respeito ao direito privado de
ser diferente. Trata-se de um processo continuo, inesgotavel, precisamente por que a cada ato
de inclusdo, a cada momento de respeito constitucional pela liberdade e pela igualdade, torna-
se visivel que outros ainda ndo foram incluidos, e que suas vozes nao podem ser silenciadas

em uma democracia*?®.

E por esse motivo que o rol de nossas garantias fundamentais expressamente nao se
apresenta como uma relacdo fechada de direitos. O texto constitucional admite no § 2° de seu

artigo 5° que os direitos e garantias expressos “[...] ndo excluem outros decorrentes do regime

necessaria para enfrentar problemas que ela antes nem era capaz de ver. Ndo ha espaco publico sem respeito aos
direitos privados a diferenga, nem direitos privados que ndo sejam, em si mesmos, destinados a preservar o
respeito publico as diferengas individuais e coletivas na vida social. Nao ha democracia, soberania popular, sem
a observancia dos limites constitucionais a vontade da maioria, pois ai ha, na verdade, ditadura; nem
constitucionalismo sem legitimidade popular, por ai ha autoritarismo. A igualdade reciprocamente reconhecida
de modo constitucional a todos e por todos os cidaddos, uma vez que, a0 mesmo tempo, a todos e por todos
também reconhecida reciprocamente a liberdade, s6 pode significar a igualdade do respeito as diferengas, por
embora tenhamos diferentes condi¢des sociais e materiais, distintas cores de pele, diferentes credos religiosos,
pertengamos a Géneros distintos ou ndo tenhamos as mesmas opgdes sexuais, nos respeitamos ainda assim como
se iguais fossemos, ndo importando todas essas diferengas”. Prefacio A identidade do sujeito constitucional.
Belo Horizonte: Mandamentos Editora, 2003.

3 CARVALHO NETTO, Menelick.

24 Para Habermas, para que o “entrelagamento juridico entre autonomia piblica e privada seja duradouro, é
necessario que o processo da juridificagdo ndo se limite as liberdades subjetivas de agdo das pessoas privadas e
as liberdades comunicativas dos cidaddos. Ele deve estender-se simultaneamente ao poder politico — ja
pressuposto com o médium do direito — do qual depende a obrigatoriedade fatica da normatizacdo e da
implantagdo do direito”. Vol. 2. P. 169.

2 Da constitui¢io co-originaria ¢ da interligagdo conceitual entre direito e poder politico resulta uma ulterior
necessidade de legitimagdo, ou seja, a de canalizar o poder politico executivo, de organizagdo e de sancéo, pelas
vias do direito”. Habermas, vol 2,p.169.

426 CARVALHO NETTO, Menelick.
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e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. A Constitui¢do, portanto, ¢ um documento que no embate
pelo sentido presente de seu conteudo, permanece aberta para o futuro. Parafraseando o Prof.
Menelick de Carvalho Netto, a abertura da constitui¢do € o pulsar de um documento vivo. O
sujeito constitucional ha que permanecer como um processo vivo e aberto, que nao pode ser
corporificado, fechado, em nenhum ente, sob pena de se tornar o contrario dele proprio,

privatizando o publico e eliminando a liberdade enquanto direito a diferenca.

A constitui¢do contemporanea, dentro da sua constitucionalizagdo, €, cada vez mais,
passado, presente e futuro, sendo resultado de movimentos e costumes que inspiram o futuro,
ou seja, as constituicdes se projetam para o futuro, olhando o passado, dentro de um processo
de decisdo histdrico-constitucional. Por isso, passado e futuro se ligam através de uma unica
linha, sendo que os valores do passado orientam a busca do futuro, e portanto, uma continua

<~ . . . .42
redefini¢io dos principios constitucionais*?’.

A memoria ¢ a primeira forma do tempo juridico para que se possa obter o inicio do
proprio direito. Todos os acontecimentos que tragam algum sentido a existéncia coletiva e aos

428

destinos individuais, devem ser certificados ™. “Na falta de tais fungdes, surgiria o risco da

. . , - 55429
anomia, como se a sociedade construisse sobre a areia”" .

Portanto, ¢ a partir da afirmacdo de uma identidade constitucional construida dentro de
um processo de decisdo historico-constitucional que a reconstru¢do da distingdo normativa
entre direito e politica na perspectiva do Estado Democratico de Direito deve ser
construtivamente “entendidas como projeto histérico que os cidaddos procuram cumprir a
cada geracdo”®’. Sera a partir desta consciéncia coletiva que se podera obter, uma agio
politico social que permita, no presente, projetar o futuro, a memoria de um direito que possa

estar vivo.

E esta missdo, que para Francois Ost, ¢ denominada de guardido da memoria social

que foi confiada aos juristas:

Nao tanto, ou ndo somente, a titulo de arquivistas ou notdrios, conversadores dos
atos passados; ndo tanto, ou ndo somente, como cérebros ciumentos das portas da
legalidade; nao tanto, ou ndo somente, como servidores apressados dos principes: o

direito, bem o sabemos, nunca causou repugnancia, nem a reescrita dos textos,

27 7 AGREBELSKI, Gustavo. Historia y Constitutcion. Traduccion y prologo de Miguel Carbonell. Editorial

Trotta S.A. Madrid — 2005. P. 30.
28 OST, Frangois. O Tempo do Direito. Tradugio Elcio Fernandes.p. 49.
2 OST, Frangois. O Tempo do Direito. Tradugio Elcio Fernandes.p. 49.

“Y HABERMAS, Jiirgen. A inclusio do Outro. P.238
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nem ao deslocamento das fronteiras do proibido, nem mesmo a fabricacdo de novas
legitimidades. Muito mais fundamentalmente, os juristas assumem seu papel de
guardides da memoria, lembrando que, através mesmo de todas estas operagdes de
deslocamento, opera alguma coisa como uma lei comum e indisponivel que foi
utilizada num dado momento do passado. Nao uma injunc¢ao inicial e sagrada — se
bem que, na histéria do direito a ‘lei comum e indisponivel’ tenha muito
freqlientemente assumido esta forma religiosa -, mas antes a consciéncia muito
clara de que s6 se institui o0 novo com base no instituido — dito de outro modo; que
ha sempre uma parte indisponivel, na medida mesma em que nenhuma institui¢ao é

absolutamente nova®'.

De fato podemos afirmar que quando uma nova Constitui¢do entra em vigor traz a
adequacdo do direito que a sociedade lutou para alterar. Portanto, fatos normativos novos
passam a sere ditados. O resultado sdo novas formas de condutas a serem observadas quer
pela sociedade, quer pelos interpretes da nova ordem constitucional. O “direito redefine seu

passado e autoconstroi seu presente como espaco de liberdade, vale dizer, como extensao

, © o~ ~ 99432
temporal que torna possivel a previsao e a prospeccao”™".

Para Raffaele Di Giorgi,

O sistema ¢, a0 mesmo tempo, sua memdaria ¢ o destinatario dela. Isto vale também
para o sistema juridico. A memoria ndo diferencia considerando uma finalidade e
ndo se exaure com a construcdo de uma realidade ou com a repeticdo de uma
operagdo, assim como o direito também ndo se esgota em um de seus estados.
Estes devem se repetir continuamente. Em outras palavras: pretensdes em torno do
direito devem ser manifestadas e validas. O direito deve poder produzir
continuamente o tempo que consome em cada uma de suas operagdes. Deve poder
observar. De poder empregar a distingdo antes/depois tanto em relacdo ao seu
ambiente, quanto a si proprio. O sistema deve poder utilizar a temporalizacdo tanto
para estabilizar sua funcdo em contraposicdo ao ambiente, quanto para observar

Lo ~ 433
suas proprias ope€ragoes .

Para Habermas, no “Estado Democratico de Direito, o exercicio do poder politico esta
duplamente codificado: ¢ preciso que se possam entender tanto o processamento

institucionalizado dos problemas que se apresentam quanto a mediacdo dos respectivos

1 OST, Frangois. O Tempo do Direito. Tradugio Elcio Fernandes.p. 50.

2 DE GIORGI, Raffaele. Direito, Tempo e Memoria. Tradugdo de Guilherme Leite Gongalves. Sdo Paulo:
Editora Quartier Latin do Brasil, 2006, p. 62.

3 DE GIORGI, Raffaele. Direito, Tempo e Memoria. Tradugdo de Guilherme Leite Gongalves. Sdo Paulo:

Editora Quartier Latin do Brasil, 2006, p. 63.
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interesses, regrada segundo procedimento claros, como efetivagdo de um sistema de

direitos™***

. Por isso, no debate politico que se confronta ndo ¢ o individuo singularmente
considerado, mas os agentes coletivos que debatem os aspectos coletivos a acerca da sua
distribui¢do. O direito coletivo passa a ser o0 mecanismos proprio para a protecdo do direito
individual que somente sera individualizado no momento de sua judicializagdo face ao

discurso juridico adotado para a protecio individualizada do direito™”.

Nesta perspectiva, passado e futuro se interligam de forma que a linguagem do direito
deixa de ser visto ontoldégicamente para ser analisado a partir de uma perspectiva
teleologica®’®. Portanto, a relagio entre o direito e o tempo para uma perspectiva de sua

reconstru¢do, ja se insinua, como afirma Luhmann:

na normatividade enquanto transposi¢do temporal, e até mesmo ja no carater do
direito enquanto estrutura de expectativas. A expectativa contem um horizonte
futuro da vida consciente, significa antecipar-se ao futuro e transcender-se alem
daquilo que poderia ocorrer inesperadamente. A normatividade reforca essa
indiferenca contra eventos imprevisiveis, busca essa indiferenga tentando assim
desvenda o futuro. O que acontecerd no futuro torna-se a preocupagdo central do
direito. Quanto futuro serd necessario para que se possa viver sensatamente no
presente, isso constitui uma variavel essencialmente evolutiva, e ao reside o ponto

. e .. 437
onde as mudancas nas necessidades sociais invadem o direito™".

A crise do conceito moderno de constituicdo nos leva sempre a busca de respostas que
possam garantir a existéncia da propria constituigio™®. Portanto, o que estd em jogo desde o
inicio, ¢ o proprio futuro da constituicdo. A passagem para a modernidade e a construcao de
uma sociedade funcionalmente diferenciada, exigem que o direito se torne positivo, ou seja,

que o direito deixe gradualmente de estar ligado a necessidade de fundamentagdo em um

“* HABERMAS, Jiirgen. A inclusio do Outro. P.238

3 HABERMAS, Jiirgen. A inclusio do Outro. P.238

6 Sobre os valores teleologicos, ver HABERMAS, Jiirgen. Between facts and norms, cap. 6, p. 253 et seq.

7T LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. p. 166.

% para Zagrebelski “O atual direito constitucional tem renunciado visivelmente a suas principais tarefas. Ao
invéz de tentar uma sintese historico-cultural da época da Constituicdo como base para o futuro, seu objtivo
principal € propor um manual de soludes dirigidas ao passado. Assim, o direito constitucional termina por
configurar-se como uma continua busca de mecanismos emergenciais, que sdo instrumentalizados em um
sentido politico. Deste modo, o direito constitucional se contenta continuamente em ser um subproduto da
histéria e da politica, ao invéz de converter-se no minimo em uma forga autonomamente constitutiva tanto de

uma como de outra. In Historia y constitucién. P.27/28.
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dever ético, uma tradi¢do, ou, ainda, uma revelagdo, e passe a fundar-se tdo somente em uma
439

decisdo a respeito do direito.

Para a reconstru¢do do direito na perspectiva do Estado Democratico de Direito “ha
uma diferenca entre a legitimidade dos direitos e a legitimidade de uma ordem de dominacao,
entre a legitimacdo de processos de normatizagdo e a legitimagdo do exercicio do poder

politico. Os direitos fundamentais, reconstruidos no experimento tedrico, sdo constitutivos,

o~ g . . . 59440
para toda associa¢cdo de membros juridicos livre e iguais™" .

Direito e politica**', portanto, passam a fundar-se em si mesmo, paradoxo basico da

. 442
modernidade™.

Para Menelick de Carvalho Netto,

Ea diferenciacdo entre o direito superior, a Constitui¢do, e o demais direito, que
acopla estruturalmente Direito e Politica, possibilitando o fechamento operacional,
a um so tempo, do Direito e da Politica. Em outros termos, ¢ por intermédio da
Constituigdo que o sistema da politica ganha legitimidade operacional e é também
por meio dela que a observancia ao Direito pode ser imposta de forma coercitiva.
Nessa situagdo, os proprios orgaos legitimados pela Constituigdo voltam-se contra
a sua base de legitimidade para devoré-la, tal como Cronos fizera com os seus
proprios filhos. Revela-se a face brutal da privatizagao do publico, do poder estatal
instrumentalizado, reduzido a mero premio do eleito, visto com ‘as batatas’ a que
faz jus o vencedor, no dizer de Machado. E o sentimento de anomia que passa a
campear solto, vigoroso, alimentando-se a fartar das dificuldades que encontramos
em recuperar as sementes de liberdade presentes em nossa Constituicdo,

mergulhadas em nossa tradi¢do. E as tradi¢des de qualquer comunidade politico-

439 PAIXAO, Cristiano et ali BIGLIAZZI, Renato, Histéria Constitucional inglesa e norte-americana: do

surgimento a estabilizacio da forma constitucional. Brasilia-DF, Editora UnB, FINATEC, 2008, p. 15.
“OHABERMAS, V. 1,P.169.

#1«A politica e o Direito sdo vivencialmente sentidos e teoricamente reconstruidos como problemas seculares, a
serem resolvidos, nos espagos publicos, secularmente por nés, homens como cidaddos, para que, a0 mesmo
tempo, pudéssemos ser sujetios de direito, protegendo assim, publicamente, o espago privado de cada um.
Adota-se, como 6bvio, o suposto, absolutamente improvavel, segundo o qual, com vista a produgdo e a
reprodugdo da sociedade, teriamos de nos colocar de acordo sobre tudo em todos os momentos”. CARVALHO
NETTO, Menelick. Jurisdi¢ado Constitucional e os Direitos Fundamentais. In Sampaio: p. 144.

#2 A relagdo interna entre direito e politica, para Habermas, pode ser visto a partir de sua funcio estabilizadora
de expectativas, “o direito apresenta-se como um sistema de direitos. Os direitos subjetivos s6 podem ser
estatuidos e impostos através de organismos que tomam decisdes que passam a ser obrigatOrias para a
coletividade. E, vice-versa, tais decisdes devem a sua obrigatoriedade coletiva a forma juridica da qual se
revestem. Esse nexo interno do direito com o poder politico reflete-se nas implicagdes objetivas e juridicas do

direito subjetivo”. Vol 2, p. 170.
229



juridica s@o sempre plurais, por mais autoritarias que possam ser as eventualmente

vitoriosas ao longo da sua historia*®.

Em uma sociedade complexa, direito e politica exercem papel fundamental para a
garantia das relagdes sociais, a partir de uma integracdo que traga, ao fim e ao cabo a propria
afirmacio dos direitos fundamentais***. Portanto, a tensdo entre direito e politica é

constitutivo do proprio sistema a que se pretende implantar impedindo as posi¢des de império

445

... 446 . .
quer do Estado™, quer do direito,”” como constatamos por diversas vezes ter ocorrido no

século XX, na medida em que a

producdo de direito legitimo através de uma politica deliberativa configura, pois,
um processo destinado a solucionar problemas, o qual trabalha com saber, ao
mesmo tempo em que o elabora, a fim de programar a regulacdo de conflitos e a
persecugdo de fins coletivos. De um certo modo, a politica tapa buracos funcionais
que se abrem devido a sobrecarga advinda de outros mecanismos de integragdo
social. Nisso ela se utiliza da linguagem do direito. Pois o direito ¢ um médium que
possibilita o traslado das estruturas de reconhecimento reciproco — que
reconhecemos nas interagdes simples e nas relagoes de solidariedade natural — para
os complexos e cada vez mais andnimos dominios de a¢cdo de uma sociedade
diferenciada funcionalmente, onde aqueles estruturas simples assumem uma forma
abstrata, porém impositiva. Internamente, porém, o direito se estrutura de tal forma
que um sistema politico, configurado juridicamente, s6é pode continuar as
realizagdes naturais de integracdo — que se realizam sob o nivel de articulagdo de
direito formal — num nivel reflexivo. Ou seja, a integra¢do social, realizada
politicamente, tem que passar através de um filtro discursivo. Onde outros
reguladores fracassam — como ¢ o caso dos padrdes de coordenagdo que se apdiam
em valores, normas e rotinas de entendimento convencionais — a politica e o direito

conseguem elevar, de certa forma, os processos solucionadores de problemas

3 CARVALHO NETTO, Menelick. A Hermenéutica Constitucional sob o paradigma do Estado
Democritico de Direito. p. 25/26

44«0 direito a protecdo juridica individual concretiza-se em direito fundamentais que apdiam pretensdes a uma
justica independente e imparcial nos julgamentos. E estes pressupdem a instalagdo de um tribunal organizado
politicamente, que reivindica o poder de sanc¢éo do Estado, a fim de proteger e desenvolver o direito nos casos
litigiosos, onde se faz mister uma decisdo autoritativa”. Habermas, Vol.2, p. 171

#3 «a formacdo da vontade politica, organizada na forma do legislativo, depende de um poder executivo em
condigdes de realizar e implementar os programas acordados. Isso atinge o aspecto central, sob o qual o Estado
se transforma numa institui¢do para o exercicio burocratico da dominagao legal”. Habermas, vol. 2. P. 171.
46«0 direito ‘positivacdo politica autdnoma do direito concretiza-se, finalmente, em direitos fundamentais que
criam condigdes para iguais pretensdes a participagdo em processos legislativos democraticos”. Habermas. Vol.

2p. 171.
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acima do limiar da consciéncia. O processo politico soluciona o mesmo tipo de

.. . .447
problemas enfrentados pelos sobrecarregados processos sociais que ele substitui™ .

Em sintese, para Habermas:

O Estado é necessario como poder de organizacdo, de sancdo e de execugdo,
porque os direitos tém que ser implantados, porque a comunidade de direito
necessita de uma jurisdi¢do organizada e de uma forga para estabilizar a identidade,
e porque a formacdo da vontade politica cria programas que tém que ser
implementados. Tais aspectos ndo constituem meros complementos,
funcionalmente necessarios para o sistema de direitos, e sim implica¢des juridicas
objetivas, contidas in nuce nos direitos subjetivos. Pois o poder organizado
politicamente ndo se achega ao direito como que a partir de fora, uma vez que ¢
pressuposto por ele; ele mesmo estabelece em formas do direito. O poder politico
s6 pode desenvolver-se através de um codigo juridico institucionalizado na forma

de direitos fundamentais**®.

Todavia, a reconstrug¢do proposta da distingdo normativa entre direito e politica requer
a analise a partir de um nivelamento entre norma e realidade e, portanto, enquanto facticidade

social, ou seja, para a tensdo entre facticidade e validade que habita o direito™*’.

Neste ponto reside, em especial, a problemdtica da interpretacdo constitucional. Sob a
perspectiva do paradigma positivista em um Estado de Direito, sucintamente descrito
anteriormente, como bem nos ensina Menelick de Carvalho Neto, a atividade hermenéutica
tem a caracteristica, por esséncia, de ser uma atividade de compatibilizagdo da norma com a
realidade fética, através de um processo automatico de subsun¢do, uma atividade mecanica,

resultante da leitura dos textos que deveriam ser claros e distintos.

“THABERMAS, V. 11, p. 45/46.

“* HABERMAS, V. 1I, P. 173.

9 Para Habermas, esta “tensio se apresenta inicialmente na dimensdo da validade do direito — como a tensio
entre a positividade e a legitimidade do direito — e no interior dos sistemas de direitos — como a (tensdo) entre
autonomia publica e privada. Com a idéia do Estado de direito, amplia-se a perpectiva.[...]A analise conceitual
consegue explorar a tensdo entre facticidade e validade que sobrecarrega o poder politico enquanto tal, porque

esta mantém uma relagdo interna com o direito, através do qual ele precisa legitimar-se”. Vol 2, p. 174.
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3. A tensao constitutiva do controle de constitucionalidade das leis: a

complementariedade do controle difuso e concentrado.

Sendo a constituicdo cada vez mais passado, presente e futuro que se projeta para o
futuro reconstruindo o passado, a abertura da Constitui¢do de 1988 reafirma o papel do
controle difuso de constitucionalidade a partir da propria ampliagdo da fungdo social da
jurisdi¢dao que tem como suposto a constitui¢do. O controle de constitucionalidade somente se
tornara eficaz quando romper com a crenga de que o direito posto se d4 a partir de uma
atividade de compatibilizagdo da norma com a realidade fatica, com subsun¢do automatica
por meio de uma atividade mecanica, em que retira do julgador sua capacidade de analisar, e
de se libertar das leituras de textos de maneira literal, fixando o seu significado como tnico e

imutavel.

Gadamer ao desenvolver o fundamento filoso6fico da hemernéutica apresenta o circulo
hermenéutico que sob novo aspecto adquire importancia fundamental. Para ele “ndo se trata
somente da relagdo formal entre a antecipacdo do todo e a construgdo das partes, corresponde

a regra de ‘decompor e recompor relacdo que de fato constitui a estrutura circular da
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compreensdo de textos” . Neste aspecto o circulo hermenéutico ganha relevo em seu

contetido na medida em que retine o intérprete e seu texto numa unidade interior a uma

totalidade em movimento®".

Para Gadamer,

A compreensdo implica sempre uma pré-compreensao que, por sua vez, ¢
prefigurada por uma tradicdo determinada em que vive o intérprete e que
modela os seus preconceitos. Assim, ‘todo encontro significa a
“suspensdo” de meus preconceitos, seja 0 encontro com uma pessoa com
quem aprendo a minha natureza e os meus limites, seja com uma obra de

arte ou com um texto; e é impossivel contentar-se em “compreender o

% GADAMER, Hans-Gerog, FRUCHON, Pierre (org). O problema da consciéncia histérica. Tradugdo: Paulo
Cesar Duque Estrada. 3" ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 13.
! GADAMER, Hans-Gerog, FRUCHON, Pierre (org). O problema da consciéncia histérica. Tradugdo: Paulo
Cesar Duque Estrada. 3" ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 13.
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outro”, quer dizer, buscar reconhecer a coeréncia imanente aos
significados-exigéncias do outro. Um outro chamado esta sempre
subentendido. Tal como uma idéia infinita, o que também esta
subentendido ¢ uma exigéncia transcendental de coeréncia na qual tem
lugar o ideal de verdade. Mas ainda ¢é necessario que eu esteja disposto a
reconhecer que o outro (humano ou ndo) tem razdo e a consentir que ele

prevaleca sobre mim***.

O exercicio do controle de constitucionalidade das leis exige que a finalidade ultima
seja a propria Constituicdo, a sua realiza¢do, e ndo a rigidez do sistema de controle de
interpretagdo de normas. Se toda a compreensao implica sempre uma pré-compreensao, como
nos ensina Gadamer, a realizagdo da Constituicdo ocorrera na medida em que a relagdo entre
o controle difuso e concentrado ndo sejam vistos e interpretados como modelos distintos, mas

complementares.

A legitimidade do controle de constitucionalidade das leis ndo se d4 de acordo com o
sistema posto ou muito menos pressuposto, entre o difuso ¢ o concentrado>, mas a partir do
momento em que o cidaddo se veja participe do processo de decisdo. Seja um interprete da

constituicdo ndo somente enquanto um ato sugestivo e de idedrio mas de participacao efetiva.

A importancia de Peter Haberle da abertura da interpretagdo constitucional ¢ retomada
neste momento para que se possa fixar os parametros democraticos de um sistema de controle
de constitucionalidade das leis que ndo se tenha, no momento do seu exercicio interpretativo,
a pré-compreensao da situagdo questionada, que venha a ser decidida in abstrato, desprezando

a experiéncia vivida e conquistada por toda a sociedade. Da mesma forma, neste mesmo

2 GADAMER, Hans-Gerog, FRUCHON, Pierre (org). O problema da consciéncia histérica. Tradugdo: Paulo
Cesar Duque Estrada. 3* ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 13.

33 Michel Rosenfeld aponta que independentemente do sistema do controle de constitucionalidade proposto,
quer pelo judicial riview que suponha que este controle seja acionado por fatos, ou seja, que a decis@o ocorra a
partir da mediag@o aplicada a fatos particulares ligados a uma controvérsia real entre as partes ou mesmo pelo
controle abstrato existentes em alguns paises Europeus e ainda o preventivo, como na Franga, hd uma critica
forte tendo em vista o ativismo juridico existentes em suas decisdes. Para Rosenfeld, “a jurisdigdo constitucional
norte-americana tem sido muito mais veementemente atacada por ser indevidamente politica do que sua
contraparte europeia”. Para ele em todos os sistemas de controle de constitucionalidade ha uma atuagdo politica
forte quando das decisdes. Afirma que “a tradi¢do do precedente (comon law) proporciona tipicamente aos juizes
uma latitude interpretativa ampla, enquanto a tradicdo do direito civil prevamente na Europa tende a
circunscrever o ambito de aplicagdo da interpretagdo judicial de forma muito mais estreita. Seja como for, a
interpretacdo judicial expansiva da constitui¢do fomenta criticas muitos maiores nos Estados Unidos do que na
Europa, como evidencia a famosa dificuldade ‘contramajoritaria’. Jurisdicio Constitucional na Europa e nos
Estados Unidos: Paradoxos e Contrastes. In Limites do Controle de Constitucionalidade. ALPINO
BIGONHA, Carlos ¢ MOREIRA, Luiz. Tradugdo do Inglés: Adauto Villela, Julia Sichieri Moura e Eliana

Valadares Santos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 178.
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paradigma democratico, ndo se pode desconsiderar a possibilidade do expansionismo

interpretativo no momento do processo de decisdo de forma difusa.

A abertura da constitui¢do vincula o intérprete, portanto, ao sistema de controle de
constitucionalidade das leis, a abertura da interpretacdo constitucional sem o “fechamento”
tradicionalmente aplicado nestes mesmos sistemas. E a partir da abertura constitucional que
se requer que o confronto do novo ocorra a partir da mediacdo do antigo, permitindo um
modelo permanente de dialogo®™*, permitindo que vivencie as situagdes a partir da

cAL 2 455 ’ ~
expericncia do passado cm um processo de continua reconstrucao.

E esta abertura que para Haberle se permite a

estrita correspondéncia entre a vinculacdo (a Constitui¢do) e legitimacao
para a interpretagdo perde, todavia, o seu poder de expressdo quando se
consideram os novos conhecimentos da teoria da interpretagdo:
interpretacdo ¢ um processo aberto. Nao €, pois, um processo de passiva
submissdo, nem se confunde com a recepcdo de uma ordem. A
interpretagdo conhece possibilidades e alternativas diversas. A vinculagdo
se converte em liberdade na medida em que se reconhece que a nova
orientagdo hermenéutica consegue contrariar a ideologia da subsuncao. A
ampliacdo do circulo dos intérpretes aqui sustentada ¢é apenas
consequéncia da necessidade, por todos defendida, de integracdo da
realidade no processo de interpretagdo. E que os intérpretes em sentido
amplo compdem essa realidade pluralista. Se se reconhece que a norma
ndo é um decisdo prévia, simples e acabada, ha de se indagar sobre os

participantes no seu desenvolvimento funcional, sobre as forcas ativas da

#* GADAMER, Hans-Gerog, FRUCHON, Pierre (org). O problema da consciéncia histérica. Tradugdo: Paulo
Cesar Duque Estrada. 3" ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 14.

3 Gadamer afirma que “Toda experiéncia é confronto, ja que ela opde o novo ao antigo, e, em principio, nunca
se sabe se o novo prevalecera, quer dizer, tornar-se-a verdadeiramente uma experiéncia, ou se o antigo,
costumeito e previsivel reconquistara finalmente a sua consisténcia. Sabemos que, mesmo nas ciéncias
empiricas, como Kuhn em particular o demonstrou, os conhecimentos novamente estabelecidos encontram
resisténcias e na verdade permanecem por um tempo ocultos pela ‘paradigma’ dominante. O mesmo ocorre
fundamentalmente com toda a experiéncia. Ela precisa triunfar sobre a tradi¢do sob pena de fracassar por causa
dela. O novo deixaria de sé-lo se ndo tivesse que se afirmar contra alguma coisa”. O problema da consciéncia

historica. Tradugdo: Paulo Cesar Duque Estrada. 3 ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 14.
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law in public action. (personalizagcdo, pluralizacdo da interpretacdo

constitucional)**®.

O controle de constitucionalidade das leis deve estar vinculado a Constitui¢do. O seu
exercicio deve permitir a liberdade da aplicagdo dos seus principios reconhecendo a
integridade do direito e da constitui¢do. O exercicio desta liberdade a partir de um modelo de
aplicacdo permitird que a Constituicdo ndo seja objeto de interpreta¢do defendida de maneira
sitiada, sendo defendida de maneira tradicional, ou seja, a partir de um fundamentalismo

hermenéutico.

Dai a necessidade de uma relativizagdo da intepretacao constitucional juridica que para

Haberle assenta-se nas seguintes razoes:

1. O juiz constitucional ja ndo interpreta, no processo constitucional, de
forma isolada: muitos sdo os participantes do processo; as formas de

participacdo ampliam-se acentuadamente;

2. Na posi¢do que antecede a interpretacdo constitucional ‘juridica’dos
juizes (In Vorfeld Juristicher Verfassungsinterpretation der Richter),
sdo muitos os intérpretes, ou, melhor dizendo, todas as forcas
pluralistas publicas sdo potencialmente, intérpretes da Constituigao.
O conceito de ‘participante do processo constitucional’ (am
Verfassungsprozess Beteiligte) relativiza-se na medida em que se
amplia o circulo daqueles que, efetivamente, tomam parte na
intepretacdo constitucional. A esfera publica pluralista (die
pluralistische ~Offentlichkeit) desenvolve for¢a normatizadora
(normierende Kraft). Posteriomente, a Corte Constitucional havera
de interpretar a Constituicdo em correspondéncia com a sua

atualizagdo publica.

3. Muitos problemas e diversas questdes referentes a Constitui¢do
material ndo chegam a Corte Constitucional, seja por falta de
competéncia especifica da propria Corte, seja pela falta da iniciativa

de eventuais interessados.

#® HABERLE, Peter. Hermeneutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicio:

contribuiciio para a interpretacip pluralista e ‘procedimental’da Constituicido. Traducdo: Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris. 1997, p. 30.
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Assim, a Constitui¢do material ‘subsiste’ sem interpretacdo pro parte do
juiz. Considerem-se as disposi¢des dos regimentos parlamentares! Os
participantes do processo de intepretacdo constitucional em sentido
amplo e os intérpretes da Constituicdo desenvolvem, autonomamente,
direito constitucional material. Vé-se, pois, que o processo constitucional
formal ndo é a tUnica via de acesso ao processo de interpretacio

constitucional®’.

O controle de constitucionalidade das leis servird a partir da abertura da interpretagao
constitucional, como mediador dos conflitos constitucionais, exercidos mediante um processo
constitucional plural e aberto. Haberle aponta para a necessidade do papel de mediador do

constitucionalista ja que o resultado

de sua interpretacdo estd submetido a reserva da consisténcia (Vobehalt
der Bewiddhrung), devendo ela, no caso singular, mostrar-se adequada e
apta a fornecer justificativas diversas e variadas, ou, ainda, submeter-sea
mudangas mediante alternativas racionais. O processo de interpretacdo
constitucional deve ser ampliado para além do processo constitucional
concreto. O raio de interpretagdo normativa amplia-se gragas aos
‘intérpretes da Constituicdo da sociedade aberta’. Eles sdo os
participantes fundamentais no processo de trial and error, de descoberta
e de obtencdo do direito. A sociedade torna-se aberta e livre, porque
todos estdo potencial e atualmente aptos a oferecer alternativas para a
interpretacdo constitucional. A interpretacdo constitucional juridica
traduz (apenas) a pluralidade da esfera pubica e da realidade (die
pluralistische Offenlichkeit und Wirkchkeit), as necessidades e as
possibilidades da comunidade, que constam do texto, que antecedem os
textos constitucionais ou subjazem a eles. A teoria da interpretacdo tem a

. . .. 458
tendéncia de superestimar sempre o significado do texto™".

7T HABERLE, Peter. Hermeneutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicio:

contribuiciio para a interpretacip pluralista e ‘procedimental’da Constituicdo. Traducdo: Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris. 1997, p. 42.

% HABERLE, Peter. Hermeneutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicio:
contribuiciio para a interpretacip pluralista e ‘procedimental’da Constituicido. Traducdo: Gilmar Ferreira

Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris. 1997, p. 43.
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Qualquer possibilidade de se fechar o controle de constitucionalidade das leis, quer
mediante o controle difuso, quer mediante o controle concentrado, retirar-se-4, da
interpretacdo constitucional, a possibilidade de aplicacdo de direitos, cuja legitimidade se dara
a partir do processo constitucional, € ndo no processo constitucional. A decisdo constitucional
tornar-se-a legitima quando todo o processo constitucional for levado em consideracio, ou
seja, ndo seja fechado a apenas um sistema mas que o sistema misto brasileiro seja utilizado

como complementares.
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Conclusao

No mundo contemporaneo o poder*” deve ser sempre pensado como uma forma de
diminui¢des de tensdes, consequéntemente, como redugdo de complexidades. A Constituicdo
brasileira de 1988 trouxe este pensamento, assegurando uma jurisdi¢do constitucional aberta
ao manter o sistema misto do controle de constitucionalidade das leis brasileira: o sistema

difuso e o concentrado.

O sentido normativo da Constituicdo, no Estado Democratico de Direito, impde a
participagdo ativa da sociedade civil. Requer, assim, que o seu texto seja dia a dia
interpretado, a partir da existéncia concreta de atuag¢do da sociedade. A impossibilidade desta

atuacdo gera como consequéncia, a crise de legitimidade.

A abertura do § 2° do artigo 5° da CRB/88, nos remete a uma andlise dos direitos
fundamentais a partir da integridade do direito, em que os densifica, apontando a diferenga
entre interpreta¢do constitucional e abuso de direito. Nos remete a concretude da norma e seu

, ~ . . 460 .. .
conteudo abstrato em uma tensdo constitutiva™ , em que se afirma os direitos fundamentais
expressamente enumerados ou ndo*®', incluindo as relagdes internacionais e a aplicabilidade

dos tratados de direitos humanos.

O ativismo judicial crescente, para a afirmagdo e concretizagdo dos direitos
fundamentais, tem nos apresentado como um mecanismo de reproduzir o passado no presente,
impedindo a projecdo de um futuro que reconstrua o passado a partir de um exercicio
hermenéutico. E no exercicio de uma hermenéutica constitucionalmente adequada que
marcard a distincdo entre densificacdo e descumprimento dos principios fundamentais.
Somente ao enfrentar a situagdo concreta, em sua aplicagdo, impondo normas adequadas para
garantir a efetiva integridade do direito, ¢ que se fixard, que a constituicdo constitui uma

comunidade de principios de pessoas livres e iguais, a partir de sua diferenca.

% Michel Foucault situa esta relagio de poder do soberano em um momento em que denomina de biopoder.

Neste aspecto, houve uma transi¢do entre o poder do soberano de “fazer morrer ¢ deixar viver [soberania]”
passando para “fazer viver e deixar morrer [biopoder/biopolitica]. A transi¢do da centralidade de poder saiu da
esfera do absoluto recaindo para uma obrigacdo de ndo fazer, ou seja, uma biopolitica da vida. FOUCAULT,
Michel. Em Defesa da Sociedade. Traducdo. Maria Ermantina Galvao. Martins Fontes: S&o Paulo. 2005.p.287.
40 CARVALHO NETO, Menelick e SCOTTIL, Guilherme, in Limites Internos e Externos e o ‘Conflito de
valores’. Texto apresentado no Centro de Estudos a Distancia — CEAD-UnB no Curso de Especializagdo em
Direito Constitucional da UnB.

! DWORKIN, Ronald. The concept of unenumerated rights. University of Chicago Law Review 59, 1992.
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A abstrativiza¢do do controle difuso de constitucionalidade tem como escopo o debate
entre a jurisdicdo comum (civil e do trabalho) e a jurisdi¢cdo constitucional. A partir de uma
proposta de “racionalidade” do Poder Judiciario e garantia do poder das decisdes do Supremo
Tribunal Federal, justifica-se a abstrativizacdo, com a diminui¢do de processo e eliminacdo da

complexidade dos conflitos sociais.

A tensdo existente entre o controle difuso e concentrado de constitucionalidade, a
partir de uma visao maniqueista do tudo ou nada, tem como pressuposto a discussdo das
estruturas de poder dentro do proprio Judicidrio. Poder de autoridade, de decisdo, de
interpretagdo, de aplicagdo da Constituicdo, a partir de preconceitos que perpassam pelo

direito e a politica. Ou seja, quem interpreta a Constituigao?

A autonomizagdo do Supremo Tribunal Federal em relagdo a vivéncia constitucional,
pode provocar o efeito perverso do fundamentalismo hermenéutico, a partir da imposi¢ao de
uma forma de agir e interpretar o direito, ignorando a complexidade da sociedade e da pratica

judicial do federalismo brasileiro.

Como demonstrado no decorrer do presente trabalho, os direitos sociais do trabalho,
tem sido reduzido a meramente um texto. Um reducionismo que parte das posicdes fechadas
praticadas pelo controle concentrado de constitucionalidade que, desprezando a experiéncia
constitucional, retira o seu conteddo normativo necessdrio para a sua concretizagdo. A
constitucionaliza¢do dos direitos sociais aponta para que sua interpretacdo ocorra de forma

ativa, constitucionalmente adequada.

A jurisdi¢do constitucional do trabalho, por ser eminentemente difusa, tem sofrido os
ataques de um fundamentalismo hermenéutico, em que os direitos sociais sdo, na realidade, o
alvo principal da concentragdo do decisionismo judicial. A desconsideracio do papel
estruturante da propria complexidade social retira da decisao a sua legitimidade, na medida
em que autonomiza a interpretacdo da Constitui¢ao, desprezando a dindmica de aquisi¢do que

ela propria inaugura.
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A tensdo constitutiva dos direitos sociais do trabalho surge a partir da concepcao de
poder, capital e trabalho. Nesta relacdo, o poder estd na possibilidade de alguém impor
determinadas condutas, na medida em que a sua existéncia se d4 para concretizar uma idéia.

Por isso, os interesses sdo contrapostos.

Esta tensdo comeg¢a a diminuir na medida em que os atores envolvidos passam a
perceber que a situacdo conflituosa entre o capital e trabalho poderia, sem deixar de lado seus
postulados, reduzir, através de uma efetiva participagdo. Trabalhadores e empresa podem

atuar, associando participacdo e conflito.

E a partir da teoria e da praxis da jurisdi¢do constitucional do trabalho que a tensdo
existente entre o capital e o trabalho, quando judicializada, podera obter a reduc¢do da zona de

confronto, para que os opostos se tornem complementares.

No constitucionalismo contemporaneo ndo ha espago para decisdes fechadas, que
concentram e limitam as possibilidades de aplicacdo concreta do texto normativo. A
racionalizacdo do procedimento jurisdicional retira a visdo coerente da decisdo, impedindo o

didlogo permanente com o mundo real, esgotando, num sistema l6gico, a totalidade do real.

O fechamento da interpretagdo constitucional traz como consequéncia a perda de uma
racionalidade juridica com a imposi¢io de interpretacdes de autoridade®® que
hermeneuticamente substituem os proprios valores da sociedade. A insisténcia na imposi¢ao
politica, no sentido de se garantir a seguranc¢a juridica somente através da concentracido das
decisdes, ou seja, a partir do sistema de controle de constitucionalidade concentrado, vem

afirmar a crenga de que a solu¢do dos conflitos da sociedade serdo dadas a partir de textos,

necessitando, desta forma, de uma unica interpretacao.

Os direitos sociais do trabalho, por serem altamente complexos, ndo podem ser mais
interpretados a partir de um sistema tradicional, atribuindo a norma a propria simplicidade da

solu¢do dos conflitos. Nao se pode analisar os direitos sociais a partir de concepgdes

%2 para Hanna Arendt, a crise de autoridade na mordernidade gerou, no século XX, o nascimento dos regimes

autorirarios. Para Arendt, o conceito de autoridade na modernidade se altera uma vez que ndo ha qualquer
possibilidade de uma leitura do que foi, de forma natural, o conceito de autoridade na antiguidade. Na
modernidade, autoridade e poder ndo se confundem posto que “A autoridade, em contraposi¢do ao poder
(potestas), tinha suas raizes no passado, mas esse passado ndo era menos presente na vida real da cidade que o
poder e a forga dos vivos”. ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro.trad: Mauro W. Barbosa de

Almeida. Sao Paulo. Editora perpectiva, 3* Edigdo, 1992. Capitulo 3, p. 164.
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neutras’®, em que as situagdes sociais — capital e trabalho — sio vistas como iguais
dogmaticamente. A ciéncia social do Direito exige, no Estado Democratico de Direito, que a
intepretacdo, dos direitos sociais, leve em conta toda a experiéncia do passado, exercida com
a participagdo da sociedade, ndo se restringindo a posi¢cdes dogmadticas, sob pena de

desconfigurar o proprio Direito.

Como afirma Roberto Lyra Filho, “o ponto essencial ¢ que a ciéncia moderna ja

mostrou que ndo se ‘interpreta’, primeiro, para, depois, criticar, pois o elemento critico, tanto

. PSP . 5 464
quanto o conformista, ja estdo presentes na interpretacao”" .

Para Lyra Filho, o cientista social, o jurisconsulto, ha de evitar, simultineamente, o

sectarismo e a pseudo-neutralidade. Para ele, a neutralidade da interpretagdo acaba

castrando o Direito e, se diz ‘eu ndo fago politica’, realmente ja esta
fazendo o que nega, inclusive quando troca o Direito pela norma estatal e
reduz a liberdade ao que sobra do banquete pantagruélico da dominagao.
Mais: ele se recusa a admitir que existe o banquete, escondido sob a
ficcdo do Estado isento, superior aos conflitos sociais e emissor de
preceitos ‘indeclindveis’, para ‘garantir a paz social’ (rectius: para
garantir a ‘liberdade’ das classes, grupos e povos dominantes de comer
‘em paz’ os quitutes do privilégio).

[...]

O ‘neutro’ ¢ um reaciondrio encabulado e ndo tem a coragem e a
franqueza de confessar que ¢ moco de recados da dominagdo que
mascara.

Por outro lado, o sectario ndo ¢, de fato, um cientista, ja que traz,
prefabricados e inabaldveis, a descricdo, a explicagdo e o proprio

principio explicativo®®..

Portanto, o problema nio estd em se fazer uma opg¢do entre a neutralidade e uma
interpretagdo aberta, mas entre uma neutralidade fingida e a abertura da intepretagdo que nao

teme a existéncia dos fatos e, “se ndo parte nu, para a pesquisa de campo, também ndo

%3 Ao desprezar a experiéncia da vida constitucional do passado, concentrando a decisio, buscar-se a
neutralidade da interpretagdo constitucional.
** LYRA FILHO, Roberto. Pesquisa em que Direito? Brasilia-DF: Edi¢des Nair Ltda, 1984, p. 33.

%3 LYRA FILHO, Roberto. Pesquisa em que Direito? Brasilia-DF: Edi¢des Nair Ltda, 1984, p. 34.
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canoniza a vestimenta e estd sempre disposto a remendé-la, quando e como lhe exigir o rasgao

produzido pela realidade manifesta’™*%,

Como afirma Gadamer:

Quem quer compreender um texto deve estar disposto a deixar que este
lhe diga alguma coisa. Por isso, uma consciéncia formada
hermeneuticamente deve, desde o principio, monstrar-se receptiva a
alteridade do texto. Mas essa receptivadade ndo pressupde nem uma
‘neutralidade’ com relagdo a coisa nem tampouco um anulamento de si
mesma; implica antes uma destacada apropriagcdo das opinides prévias e
preconceitos pessoais. O que impor ¢ dar-se conta dos proprios
pressupostos, afirma de que o proprio texto possa apresentar-se em sua
alteridade, podendo assim confrontar sua verdade com as opinides

o . 467
previas pessoais .

A redugdo da jurisdi¢ao constitucional do trabalho do sistema difuso para o sistema
concentrado de constitucionalidade, aponta para um desprezo de suas decisdes, eliminado a

possibilidade concreta de uma interpretacao aberta dos direitos sociais do trabalho.

Com demonstrado neste estudo, o Tribunal Superior do Trabalho tem desprezado a
sua pontencialidade de uma interpretagdo constitucionalmente adequada quando aposta na
alteracdo do artigo 894 da CLT limitando sua jurisdicdo com a renuncia expressa da

jurisdicao constitucional.

Ficou demonstrado que a postura da interpretagdo constitucional concentrada, dos
direitos sociais, reduziu a esfera ativa de participa¢do da sociedade no processo de decisdo,

como fixado pela Constituigdo de 1988.

No Capitulo I, ficou demonstrado que o debate travado, no Supremo Tribunal Federal,
sobre o alcance hermenéutico dos direitos fundamentais dos servidores publicos, ficou restrito
a repetir o passado sem o reconstrui-lo. Negou-se, aos servidores publicos, o direito de

cidadania, ao retirar a aplicagdo dos direitos fundamentais institucionais coletivos —

% L YRA FILHO, Roberto. Pesquisa em que Direito? Brasilia-DF: Edi¢des Nair Ltda, 1984, p. 35.
47 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 1. Tradugao de Flavio Paulo Meurer; revisdo da tradugdo Enio
Paulo Giachini. 8 Ed. Petropolis-RJ: Vozes, Braganga Paulista, SP: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2007,

p. 408.
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competéncia especializada da jurisdicdo e negociagdo coletiva — desprezando a experiéncia

democratica e a propria experiéncia da jurisdi¢ao difusa.

No Capitulo II, ficou demonstrado, também, que o fundamentalismo hermenéutico
ndo se restringe a imposi¢cao do Supremo Tribunal Federal em ter o controle, ou seja, o tinico
Guardido da Constituicdo. A propria Justica do Trabalho, ao pretender o controle das suas
decisdes, a partir de uma racionalidade juridica, se submete ao fundamentalismo, renunciando
a jurisdicdo constitucional, negando interpretar a Constitui¢do. Reduz a Constituicdo a

meramente um texto ao interpreta-la como regra.

No Capitulo III, constata-se que a integridade dos direitos sociais sdo os desafios da
democracia constitucional. A validade, eficacia, legitimidade e efetividade dos direitos sociais
do trabalho somente se completard, no Estado Democratico de Direito, se reconstruirmos os

pressupostos postos na Constituicdo como o conceito de autonomia e liberdade sindical.

No Capitulo 1V, constata-se que a concentragdo das decisdes, a partir do controle
concentrado de constitucionalidade, repercute nos direitos sociais gerando a propria anomia

do direito.

Encontra-se no sistema misto do controle de constitucionalidade a conjugacdo de um
procedimento de investigacdo e interpretagdo do texto. Portanto, a realizagdo do texto
constitucional somente ocorrerda quando o fato normativo for interpretado de forma a que lhe

devolva o seu sentido normativo.

O procedimento de investigacao pode ser aplicado ao mesmo tempo ao fato normativo

e ao texto para que se possa obter desta, a homogeineidade do sentido da interpretacao.

Nao se estd, como ja afirmado no curso do trabalho, a defender, uma posi¢ao
manequeista, entre o controle concentrado de constitucionalidade ou o controle difuso de
constitucionalidade. A proposta da presente investigacdo ¢ exatamente a apontar que o
controle difuso e concentrado, poderd resultar em um modelo de concretizagdo dos direitos
sociais do trabalho, posto que admite ou convive com uma maior flexibilidade de

interpretacao.
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Rosenfeld ao tratar sobre a Jurisdicdo Constitucional na Europa e nos Estados Unidos,

aponta os seus paradoxos e contrastes. Para Rosenfeld,

Paradoxalmente, contudo, a jurisdicdo constitucional norte-americana
tem sido muito mais veementemente atacada por ser indevidamente
politica do sua contraparte européia. Certamente, a tradicdo do
precedente (Common Law) proporciona tipicamente aos juizes uma
latitude interpretativa ampla, enquanto a tradicdo do direito civil
prevalente na Europa tende a circunscrever o ambito de aplicagdo da
interpretagdo judicial de forma muito mais estreita. Seja como for, a
interpretagdo expansiva da constituicdo formenta criticas muito maiores
nos Estados Unidos do que na Europa, como evidencia a famosa
dificuldade ‘contramajoritdria’. De forma mais geral, as diversas
diferencas entre a jurisdi¢do constitucional norte-americana e a européia
— ¢ essas diferencgas incluem os contrastes observados acima, mais outras
variagdes distintivas tais como as que existem hoje entre o Rechtsstaat
alemio, o Etat de droit francés e a concepgdo norte-americana de Estado
de Direito, a preocupagdo norte-americana como o ‘originalismo’, que
falta na Europa, e o foco norte-americano nos ‘freios e contrapesos’ que

R L1 468
ndo tém contraparte na Europa — levaram a multiplos paradoxos™ .

Conclui, Rosenfeld, o seu trabalho, afirmando que:

A jurisdi¢do constitucional atualmente goza de menos legitimidade nos
Estado Unidos do que na Europa, em consequéncia de uma inter-relagao
entre fatores estruturais e institucionais, de um lado, e fator contextuais,
do outro. As diferencas contextuais predominantes, em ultima instancia,
parecem ter mais peso, visto que as profundas divisdes quanto a valores
fundamentais encontradas nos Estados Unidos ndo parecem se replicar
em qualquer parte da Europa ocidental. Pelas razdes observadas ao longo
deste artigo, as caracteristicas estruturais e institucionais predominantes
na Alemanha e, em menor escala, aquelas encontradas na Franga,
parecem mais bem adaptadas do que suas contrapartes norte-americanas a
tarefa de evitar as profundas divisdes que prevalecem nos Estados

Unidos.

48 ROSENFELD, Michel. Jurisdi¢io Constitucional na Europa e nos Estados Unidos: paradoxos e

contrastes. In: Limites do Controle de Constitucionalidade. Antonio Carlos Alpino Bigonha e Luiz Moreira
(Orgs). Tradug@o Aduato Vilela, Geraldo de Carvalho, Julia Sichieri Moura e eliana Valadares Santos. Revisdo

Eliane Valadares Santos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 178/179.
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Ainda assim, os aparatos estruturais e institucionais nacionais e
supranacionais encontrados atualmente na Europa podem ndo ser capazes
de embotar o efeito das dramaticas divisdes quanto a valores
fundamentais e, assim, podem nao ser capazes de ajudar a evitar crises de
legitimidade em relagdo a jurisdig@o constitucional.

A resisténcia as decisdes do Tribunal Constitucional Feeral alemao, tal
como aconteceu na Bavaria apds a ordem de remocdo de crucifixos de
salas de aulas em escolas primarias publicas, pode ser isolada, como
enfatiou Dieter Grimm. Nao obstante, ¢ possivel imaginar divisdes
maiores dentro da Alemanha e de outros paises europeus a medida que
uma sociedade cada vez mais heterogénea, tanto no sentido secular
quanto no religioso, lutam para manter a harmonia na esfera publica.
Igualmente, a medida que a Unido Européia se expande e adota a sua
propria constitui¢do, ndo estd claro se o Continente mover-se-4& em
direcdo a uma maior unidade ou a maiores divisdes. E, se divisdes
ocorrerem, ndo estd claro se os juizes constitucionais ou os juizes
nacionais serdo vistos como detentores de uma parte significativa da
responsabilidade. Em qualquer caso, parece claro que, sem um consenso
vidvel quanto a valores fundamentais, ¢ improvavel que a jurisdigdo

constitucional seja amplamente aceita como legitima*®.

Portanto, a crise de legitimidade de um sistema de controle de constitucionalidade ndo
se da pela existéncia de um modelo fechado, inico ou mesmo misto, como no Brasil. A crise
de legitimidade ocorrere a partir de uma pratica constitucional em que a texto constitucional e

os fatos normativos se distanciam quando da sua aplicagao.

O alargamento da intepretacdo do texto abrange a unidade profunda entre o fato
normativo e o texto. Serd a tensdo constitutiva entre o controle difuso e concentrado de
constitucionalidade que se poderd reformular a aplicacdo da teoria a praxis a partir de uma
hermeneutica constitucionalmente adequada. Esta reformulacdo se desloca para uma
metalinguagem consistente na constru¢do mais apropriada a natureza dos fatos, ou seja, a sua
concretude, cujo jogo de linguagem possibilitara a distingdo normativa entre o motivo e a

causa para a adequabilidade do fato normativo ao texto.

49 ROSENFELD, Michel. Jurisdi¢io Constitucional na Europa e nos Estados Unidos: paradoxos e
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A jurisdicdo constitucional brasileira enquanto um sistema misto de controle de
constitucionalidade das leis deve ser classificada entre as ciéncias sociais criticas. Segundo
Habermas, ciéncias guiadas pelo interesse de garantir a emancipagdo e motivadas, em ultima

hipotese, pela aspirag¢do a recuperar a forca do sef reflexion.

A aplicabilidade da jurisdigdo constitucional a partir do sistema misto de controle de
constitucionalidade das leis como uma tensdo constitutiva possibilita, o que Paul Ricouer
denomina de hermenéutica mais profunda, a integragdo, a partir de um modelo complexo de
interpretagdo, o momento da explicacdo casual e o da compreensdo do sentido. O ponto de
partida se encontra na propria compreensao falsificada que o individuo toma de si mesmo. O
ponto de chegada, estd numa compreensdo mais penetrante, mais lucida, momento em que a
consciéncia retorna enriquecida daquilo que ela primeiramente ndo reconheceu, depois

. 470
explicou, enfim compreendeu®”’.

A reconstrucdo da jurisdi¢do constitucional brasileira, no marco do Estado Democratico
de Direito, somente ocorrerd, quando a tensdo entre o controles de constituciolidade difuso e
concentrado forem aceitos e aplicados como constitutivos, para que a intepretacdo
constitucional seja aplicada de forma aberta, a partir de uma comunidade de principios,

superando o fundamentalismo hermenéutico.

A garantia constitucional dos direitos sociais do trabalho somente podera ser
assegurada, preservando-se a esséncia da jurisdi¢ao constitucional brasileira, que se expressa,
pelo respeito as decisdes judiciais, que enfrentam, cotidianamente, a questdo de

inconstitucionalidade concreta, quando da solu¢do dos conflitos sociais.

0 RICOUER, Paul. Escritos e conferéncia: em torno da psicanalise. Tradu¢do Edson Bini. Sdo Paulo:

Edigdes Loyola, 2010, p. 78.
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