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1. I N T R O D U Ç Ã O

O  objetivo deste p e qu e n o  ensaio, que não se encontra imune a criti­
cas, e m  especial, porque serão defendidos pontos d e  vista muitas vezes 
colidentes c o m  a  dogmática tradicional, é iniciar u m a  refiexão quanto à 
importância d o  controle de Constitucionalidade, através de u m a  releitura 
do texto Constitucional, analisando seus princípios e regras, fazendo-o, 
porém, s e m  o extremismo da Teoria Crítica do Direito, ou seja, partir-se-á 
do princípio de que o pluralismo normativo não impede, mas, a o  contrário, 
exige u m  e x a m e  do ordenamento a partir de u m  texto indivisível, unitário e 
supremo.

Para tanto, e m  u m  primeiro plano, e m  u m a  breve incursão filosófica e 
histórica, analisar-se-á a dimensão dos direitos sociais na Constituição 
Federal sob a_perspectiva dos direitos h u m a n o s  fundamentais, prosseguir- 
se-á c o m  noçoes de técnicas interpretativas do texto constitucional e, final­
mente, examinar-se-á o possível conflito de princípios, apresentando algu­
m a s  técnicas para a solução prática destes, sempre visando sensibilizar o 
intérprete quanto ao seu papel social na garantia da efetividade dos direi­
tos fundamentais, e m  especial o da dignidade da pessoa humana. (•)

(•) Juízas do Trabalho Substitutas d o T R T  da 15a Região.
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Por fim, será traçado u m  paralelo c o m  o Direito do Trabalho, incenti­
vando o leitor a u m a  maior reflexão sobre as relações existentes entre os 
seus princípios fundamentais informadores, especialmente no que se refe­
re ao principio d a  proteção do trabalhador, a  dignidade da pessoa h u m a n a  
e os valores sociais do trabalho, disposições fixas consagradas c o m o  fun­
damentos d a  República Federativa do Brasil, pois "hoje mais do que nunca 
convém recordar vigorosamente que o Direito e seus instrumentos devem 
servir para personalizar o Homem e não para coisificá-lo, seja em um nú­
mero, em um objeto, uma mercadoria ou em uma marginalização" <’>

2. N O Ç O E S  FILOSOFICAS E  HISTORICAS: DIREITOS SOCIAIS

N a s  lições de Flávia Piovesan, citando Hannah Arendt, “os direitos 
humanos não são um dado, mas um construído, uma invenção humana, em 
constante processo de construção e reconstrução"121.

S e  o Jusnaturalismo ou a  crença quanto à existência d e  Direitos na­
turais mostrou-se importante para a  luta contra o absolutismo monárquico, 
faz-se necessário tornar b e m  claro que o Direito é u m a  Ciência d o  dever- 
ser, através do qual a  sociedade busca transformar a  realidade, submeten- 
do-se, portanto, a toda carga axiológica e ideológica d e  u m  d a d o  m o m e n t o  
histórico, situação que não se mostra diferente c o m  relação aos direitos 
h u m a n o s  fundamentais.

Conferir valoração e historicidade aos direitos h u m a n o s  pressupõe 
u m a  relação institucionalizada de c o m a n d o  e obediência, afastando-se do 
caráter pré-político, preconizado pelo liberalismo, presente, por exempio, 
e m  Hobbes e Rousseau{3>.

Nesta condição, é preciso enfrentar-se a realidade de que u m  Estado 
Democrático, verdadeiramente soberano, não se faz através de atitudes 
m e ra m e n t e  negativas, abstendo-se de ferir supostos direitos subjetivos ina­
tos, porém, notadamente, através de ações positivas, que visem concreta­
m e nt e  à instituição de direitos mínimos ao h o m e m ,  representando-se, as­
sim, o  predicado da cidadania universal141.

N o  entanto, desvincular os direitos h u m a n o s  de origens divinas ou 
inatas, atribuindo-lhes dimensão política, implica e m  u m a  grave consequên­
cia: os direitos h u m a n o s  d e m a n d a m  a instituição legitima, comportando * 2 3 4

(1} Haro, Ricardo. "Conlrol Jurisdicional de Conslilucionalidad, in Estudos de Oireito Constitucio­
nal", coordenadores Grau, Eros Roberto e outro, e m  h o m e n a g e m  a J o s é  A l onso d a  Silva. S ã o  
Paulo : Editora Malheiros, 2003, p. 496.
(2) Piovesan, Flávia. “Direitos h u m a n o s  e o princípio da dignidade humana". Revista d o  a d v o g a ­
do. p. 34.
(3) Kervégan, Jean-François."Democracia e Direitos Humanos".Coletâneadaobra Oireito e Legi­
timidade, organizadores, Jean-Christophe Merle e Luiz Moreira, Editora Landi, S ã o  Pauio, 2003, 
p. 117,
(4) idem, ibidem. p. 123.
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principalmente u m a  aceitação social. É  óbvio que não se nega que há situa­
ções de cumprimento compelido por sanções, p o ré m  tais imperativos de­
m a n d a m  d a  m e s m a  forma a aceitação social mínima a u m a  o r de m  política.

Assim, c o m o  u m  ordenamento po de  merecer reconhecimento e con­
sequente legitimidade? Através de u m  Estado Democrático (não se nega 
que ideologicamente instituído), não fundamentado unicamente e m  direi­
tos subjetivos, nos quais basta não se invadir a esfera de direitos de o u ­
trem, m a s  através de n o rm a s  e condutas pautadas pela efetiva igualdade e 
eticidade, e m  u m a  relação de complementaridade c o m  a moral(5), no qual o 
respeito à dignidade h u m a n a  é regra e não exceção.

Assim, faz-se mister ponderar que, no caso específico do Brasil, a 
Constituição de 1988 representou u m  importante Instrumento de fortaleci­
mento desse Estado Democrático, mediante u m a  instituição legítima de 
n o rm a s  que c ondensaram os anseios sociais de u m  da do  m o m e n t o  históri­
co. O s  princípios Implícitos e explícitos ali inseridos, e m  especial o da dig­
nidade humana, b e m  c o m o  seu núcleo dos direitos fundamentais, elevados 
inclusive ao status de cláusulas pétreas, contemplando não só os direitos 
individuais c o m o  os direitos sociais, decorreram da vontade coletiva, so­
brevivendo a dezenas de e m e n d a s  e até m e s m o  a  u m a  revisão constituci­
onal, e, c o m o  tal, d e v e m  guiar a conduta do Intérprete jurídico.

E  mais, a  Constituição Federal de 1988 não se conteve e m  consagrar 
tais princípios, indo além, enunciando expressamente, e m  seu artigo 1o, 
incisos III e IV, a  dignidade da pessoa h u m a n a  e os valores sociais do 
trabalho c o m o  fundamentos da República Federativa do Brasil. A  importân­
cia de tais disposições, especialmente para o Direito do Trabalho, pode 
passar desapercebida aos mais desatentos. N o  entanto, imperativo se faz 
salientar que o princípio da proteção ao trabalhador, a base de todo o Di­
reito d o  Trabalho, se fundamenta justamente nessas duas noções básicas, 
c o m o  se analisará de forma mais profunda no decorrer deste ensaio.

Feitas estas considerações, conclui-se que somente u m  reconheci­
m e nt o  formal da supremacia desses direitos e dos princípios constitucio­
nais conferirá eficácia às regras que instituem o verdadeiro Estado D e m o ­
crático, e nas lições de Fábio Konder Comparato, citado pela professora 
Flávia Piovesan,

... se os princípios gerais do direito, de acordo com a Lei de Introdução 
ao Código Civil, constituíam uma fonte secundária, subsidiária do di­
reito aplicável apenas na omissão da lei, hoje os princípios fundamen­
tais da Constituição Federal constituem a fonte primária para a tarefa 
interpretativa. À luz desta concepção, infere-se que o valor da cidada­
nia e dignidade da pessoa humana, bem como o valor dos direitos e

(5) Ha b e r m a s ,  Jûrgen. "Sobre a legitimação pelos Direitos Humanos", coletânea da obra Direito e 
Legitimidade, organizadores, Jean-Christophe Merle e Luiz Moreira. S â o  Paulo : E d  Landi, 2003, 
p. 68.



56 REVISTA D O  TRT DA 15» REGIÃO —  N. 24 —  JUNHO, 2004

garantias fundamentais, vêm a constituir os princípios constitucionais 
que incorporam as exigências da Justiça e dos valores éticos, confe­
rindo suporte axiológico a todo o sistema jurídico brasileiro.161

3. S U P R E M A C I A  C O N S T I T U C I O N A L

Estabelecidas as diretrizes que legitimam os direitos h u m a n o s  e a 
importância da Constituição Federai c o m o  u m  referencia! d e  Justiça, é pos­
sível afirmar-se q u e é  na Constituição de u m  Estado Democrático de Direi­
to, que as normas jurídicas encontram seus limites e sua validade, seja 
para fins de legalidade, legitimidade ou vigência. Neste contexto, diz-se 
que a Constituição (e neste aspecto examina-se tão somente o aspecto da 
verticalização estrutural do sistema), além de imperativa, c o m o  as demais 
normas, é suprema, ou seja, a  ela todas as demais n o rm a s  deverão se 
conformar.1m

Hans Kelsen, e m  sua obra Teoria Pura do Direito, fez u m  dos mais 
importantes estudos d a  estrutura hierarquizada do ordenamento jurídico, 
viabilizando a c o mp r e e n sã o  da supremacia constitucional. É  certo que, 
modernamente, tal teoria é muito questionada, especialmente no que se 
refere à existência de n o r m a  fundamental; eis que, através de tal pressu­
posto de validade, buscou-se afastar da Ciência do Direito o estudo dos 
valores e dos fatos sociais, limitando-se apenas à análise do controle da 
eficácia jurídica intrínseca.

N a s  palavras de Kelsen:

O Direito possui a particularidade de regular a sua própria cria­
ção. Isso pode operar-se por forma a que uma norma apenas deter­
mine o processo pelo qual outra norma é produzida. Mas também é 
possível que seja determinado, ainda, em certa medida, o conteúdo 
da norma a  produzir. Como dado o caráter dinâmico do direito, uma 
norma somente é válida porque e na medida em que foi produzida 
por uma determinada maneira, isto é, pela maneira determinada por 
outra norma, esta norma representa o fundamento imediato de vali­
dade daquela. A relação entre a norma que regula a produção de 
uma outra e a norma assim regularmente produzida pode ser figura­
da pela imagem especial da supra-infra-ordenação. A norma que re­
gula a produção é a norma superior; a norma produzida segundo as 
determinações daquela é a norma inferior. A ordem jurídica não é um 
sistema de normas jurídicas ordenadas no mesmo plano, situadas 
umas ao lado das outras, mas é uma construção escalonada de dife­
rentes camadas ou níveis de normas jurídicas. A sua unidade é pro- 6 7

(6) Piovessi), Flávla, “Direitos h u m a n o s  e o principio da dignidade humana". Revista do Ad v o g a ­
do, p, 40.
(7) Mofa, í.eda Pereira e  Spilcovsky: "Curso de Direito Constitucional". 4* ed. S ã o  Paulo: Editora 
Juarez de Oliveira, 1999, p. 11.



ESTUDO MULTIDtSClPLINAR 57

duto da conexão de dependência que resulta do fato de que a valida­
de de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se 
apoiarsobre essa outra norma, cuja produção, por seu turno, é deter­
minada por outra; e assim por diante, até buscar, finalmente, na nor­
ma fundamental pressuposta. A norma fundamental —  hipotética nes­
tes termos —  é, portanto, o fundamento de validade último que cons­
titui a unidade desta interconexão criadora.m

Entretanto, o processo de hierarquização do ordenamento jurídico, 
traçado por Hans Kelsen, é de extrema vaüa, porquanto viabilizou a carac­
terização intrínseca da própria noção de supremacia constitucional.

Registre-se, por oportuno, que o processo de hierarquização do or­
d e na m e n t o  jurídico é  b e m  mais complexo do que sustentam alguns auto­
res, e, nesse aspecto, no ápice d a  pirâmide hierárquica não repousa a 
Constituição e m  seu sentido apenas formal.

3.1 Controle de Constítucionalidade
Dois enfoques mostram-se essenciais para a exata c o mpreensão da 

dimensão do papel exercido pelo intérprete, a o  exercer o controle de Cons- 
titucionalidade: 1) que o  controle corresponde a u m  poder político e, 2) que 
a Constituição contém princípios implícitos ou explícitos {que se diferenci­
a m  das regras) e que estes princípios, e m  caso de colisão, d e v e m  ditar a 
atuação do intérprete (este segundo aspecto será analisado mais detida­
mente no próximo tópico).

Quanto ao primeiro aspecto, o m e c a n i s m o  d e  controle de Constitu- 
cionalidade, mais do que u m a  forma de conformação das leis infraconstitu- 
cionais c o m  o texto maior, é o exercício de u m  poder político, e o intérprete 
deve s e mp r e  ter e m  mente a grandeza e as implicações de seus atos. N a s  
lições de Ricardo Haro,

... embora o controle de constítucionalidade seja basicamente uma 
questão de puro Direito, já que se verifica a congruência de atos es­
tatais com a Constituição a fim de assegurar o princípio da suprema­
cia, não se pode ignorar que ao ser a Constituição a Lei Fundamental 
que assume juridicamente o projeto político-institucional de uma so­
ciedade, toda sentença sobre a matéria constituiu uma verdadeira 
decisão política sobre aludido projeto.

E, citando Aléxis Tocqueville, arremata:

reveste-se o juiz de um imenso poder político, afravés do qual os 
juízes devem não ser somente cidadãos, homens instruídos e pro- 8

(8) Kelsen, Hans. “Teoria Pura do Direito", trad. Dr. João Baptista Machado. Coimbra: Arménio 
A m a d o  Ed. 1962, pp. 309-10.
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bos, qualidades necessárias a todos os magistrados. Ê necessário 
encontrar neles (juízes) homens de Estado; é necessário que saibam 
discernir o espirito de seu tempo.(9) 10

N ã o  se olvidando jamais deste importante aspecto, materialmente, o 
controle de constitucionalidade preventivo realiza-se antes que o projeto 
se transforme e m  lei e entre e m  vigor (ex.: comissões de constituição e 
Justiça), p o r é m  não se trata propriamente de u m  controle de leis e  atos 
normativos, porque não se tem ainda a  existência de u m a  n o r m a  propria­
mente dita, m a s  m ero projeto.

O  controle a posteriori, no Brasil, é feito pelo Judiciário, por meio de 
u m a  intervenção difusa {feita por todos os órgãos que integram a estrutura 
d o  Judiciário), ou concentrada (Supremo Tribunal Federai), e po de  abarcar 
tanto os atos comissivos (íeis inconstitucionais) c o m o  omissivos (omissão 
d o  legislador e m  elaborar os atos normativos, através, por exemplo, do 
m a n d a d o  de injunção).

A s  vias de controle são a ação direta de inconstitucionalidade ou re­
presentação (ADIN), ação declaratòria de constitucionalidade ( A D E C O N )  
e a  exceção ou defesa.

N ã o  se tratará do trâmite de ca da  ação, por fugir dos objetivos deste 
trabalho, p o r é m  é importante fixar que, declarada a inconstitucionalidade, 
a lei torna-se inaplicável, fazendo a  decisão do S u p r e m o  Tribuna! Federal, 
coisa julgada erga omnes (obrigando a todos) e produzindo efeitos ex tune, 
ou seja, retroagindo desde a publicação da lei.

Importante destacar que

ainda dentro deste tema que a nossa Suprema Corte (STF), no 
controle em tese, tem declarado a inconstitucionalidade parcial sem 
redução de texto. Tal se dá nas hipóteses em que, o Supremo Tribunal 
Federal, fixando a interpretação do ato normativo conforme a Consti­
tuição acaba, conseqüentemente, reconhecendo que qualquer outra 
é inconstitucional. Em sintese, a inconstitucionalidade se dá sem a 
redução do texto porque resulta da interpretação equivocada que foi 
dada à norma e não do seu texto."0'

3.2. Interpretação das normas constitucionais e princípios da 
proporcionalidade e da razoabilidade. Solução de conflitos 
entre direitos fundamentais. Revista íntima.

A interpretação, não apenas no direito como em outros domínios, 
jamais será uma atividade inteiramente discricionária ou puramente 
mecânica. Ela será sempre o produto de uma interação entre o intér-

(9) Haro, Ricardo. "Control Jurisdicional de Constitucionatidad". In Estudos d e  Direito Constitucio­
nal, coordenadores G R A U ,  Eros Roberlo e outro, e m  h o m e n a g e m  a José Alonso da Silva, Editora 
Malheiros, S ã o  Paulo, 2003, p. 496.
(10) Mola, L e d a  Pereira e Spitcovsky Celso. "Curso de Direito Constitucional". Editora Juare2 de 
Oliveira, S ã o  Paulo, 4.J edição, 1999, p. 46.
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prete e o texto, e seu produto final conterá elementos objetivos e sub­
jetivos. E ó bom que seja assim. A objetividade traçará os parámetros 
de atuação do intérprete e permitirá aferir o acerto de sua decisão à 
luz das possibilidades exegéticas do texto, das regras de interpreta­
ção (que definam a um espaço que, normalmente, não vai além da 
literalidade, da historia, do sistema e da finalidade da norma) e do 
conteúdo dos principios e conceitos de que não se pode afastar. A 
subjetividade traduzirá na sensibilidade do intérprete, que humanizará 
a norma para afeiçoá-la à realidade, e permitirá que ele busque a 
solução justa, dentre as alternativas que o ordenamento lhe abriu. A 
objetividade máxima que se pode perseguir na interpretação jurídica 
e constitucional é a de estabelecer os balizamentos dentro dos quais 
o aplicadorda lei exercitará sua criatividade, seu senso do razoável e 
sua capacidade de fazer a justiça do caso concreto.í,,;

A  interpretação constitucional é u m  caso especial de interpretação 
legal. Ainda que a  teoria geral da interpretação abarque t a m b é m  a consti­
tucional, possui esta última, particularidades, e m  razão: 1) do papei de su­
perioridade hierárquica que ocupa no ordenamento jurídico; 2) e m  decor­
rência de seu caráter político conferindo conteúdo valorativo ideológico a 
seus termos; 3) d o  conteúdo das normas constitucionais, e 4) existência de 
princípios que servem de elementos sistematizadores de todo o  ordena­
mento. <,2)

Decorre desta peculiar situação, que regras (elevadas ao status de 
princípios) norteiam a interpretação das normas constitucionais, destacan­
do-se: 1) unidade da Constituição; 2) efeito integrador; 3) conformidade 
constitucional; 4) eficiência da interpretação; 5) força normativa da Consti­
tuição; 6) interpretação conforme a Constituição, e 7) princípio da concor­
dância prática ou harmonização. (,3>

Por unidade entende-se que o interprete deverá examinar as normas 
constitucionais s e mp r e  dentro de u m  contexto, e jamais d e  forma isolada, 
evitando-se dessa forma contradições entre tais normas. O  princípio da 
efetividade é aquele que atribuiu a u m a  n o r m a  jurídica, e m  razão da supre­
macia ante as demais no ordenamento jurídico, o sentido que maior eficá­
cia lhe ofereça.(U)

O  princípio do efeito integrador reiaciona-se c o m  a necessidade de 
conferir à resolução dos conflitos, critérios que otimizem a integração polí­
tica e social; o princípio da conformidade fixa o âmbito de competência de 
cada órgão encarregado do processo de interpretação constitucional; a for­
ça normativa confere primazia aos argumentos que a g re g u e m  às normas 11 12 13 *

(11) Sarroso, Luís Roberto.'Interpretação e Aplicação da Constituição", 2 a ed. Saraiva, 1998, p. 256.
(12) Mofa, L e d a  Pereira, Op. dl. p.25.
(13) Cleve, Cl e m e r s o n  Merline outro. “Algumas notas sobre a colisão de Direitos Fundamentais, 
in Estudos de Direito Constitucional", coordenadores Grau, Eros Roberto e outro, e m  h o m e n a ­
g e m  a José Alonso da Silva, Editora Maltieiros, S ã o  Paulo, 2003, p. 236.
(14 ) Mola, L e d a  Pereira Op. cil, p. 25.
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constitucionais a m á x i m a  eficácia possível; o princípio da interpretação 
conforme a Constituição busca conferir u m  sentido unívoco aos termos, 
s e mp r e  e m  observância ao conjunto do texto, e o princípio da concordân­
cia prática tem a  finalidade d e  conferir soluções, evitando a preponderân­
cia de u m  b e m  sobre outro."51

Questão da mais alta relevância ocorre quando, m e s m o  levando-se 
e m  consideração os princípios supracitados, duas n o rm a s  constitucionais 
colidem.

Otlo Bachof ofereceu importante contribuição ao admitir a existência 
d a  hierarquia entre as normas constitucionais e ao admitir a inconstitucio- 
nalidade de n o rm a s  constitucionais."6’

E m b o r a  esta teoria seja de grande valia, é necessário fixar-se a  idéia 
de que, no Brasil, e m  se levando e m  consideração que o poder constituinte 
originário (aquele que faz a  primeira Constituição, não no sentido histórico, 
m a s  no sentido revolucionário, instaurando ou inaugurando u m a  nova or­
d e m )  não encontra n e n h u m a  limitação jurídica, e, consequentemente, não 
há n o rm a s  originárias inconstitucionais dentro da própria Constituição. O  
m e s m o  pode ser dito e m  relação à  existência de hierarquia entre as nor­
m a s  da Constituição, ou seja, esta não existe, porque vigora o princípio da 
unidade do texto constitucional.

Portanto, se a  doutrina majoritariamente defende a  inexistência de 
hierarquia e inconstitucionalidade entre as n o rm a s  inseridas dentro da pró­
pria Constituição, c o m o  resolver o conflito?

É  importante ter-se e m  mente que o conflito somente ocorre no c a m ­
po da eficácia, ou seja, e m  u m  caso concreto, e as n o rm a s  constitucionais 
dividem-se e m  regras e princípios, conformando-se as primeiras c o m  as 
últimas. O s  conflitos somente envolvem os princípios que dão suporte de 
validade às regras, e c o m o  esses se s u b m e t e m  a  u m a  carga vaiorativa; e m  
última hipótese, d e v e m  prevalecer aqueles que o c u p e m  e m  u m a  escala 
hierárquica maior importância social. Portanto, a interpretação deve ser 
balizada peia razoabilidade, através da ponderação, sopesando-se os prin­
cípios colidentes.

Dois princípios v ê m  sendo admitidos pela Jurisprudência e pela Doutri­
na c o m o  básicos para a solução dos conflitos entre as normas constitucio­
nais, quais sejam, o princípio da proporcionalidade e o princípio d a  razoa­
bilidade.

O  princípio da razoabilidade foi desenvolvido pelo direito anglo-ame­
ricano {reasonableness), enquanto o princípio da proporcionalidade é mais 
utilizado na Europa Continental. Tanto o princípio d a  razoabilidade c o m o  o 
princípio da proporcionalidade orientam o intérprete no que se refere ao 
controle d a  relação entre os fins objetivados e os meios efetivamente utili­
zados, nas ações do Poder Público, limitadas a essa justa proporção. 15 16

(15) Cleve, C l e m e r s o n  Merlin e oulro. Op. dl., p. 237.
(16) Mota, L e d a  Pereira, Op. cii., p. 25.
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Existem duas correntes doutrinárias no particular: a  primeira delas, 
que se fundamenta no Direito Alemão, afirma que os princípios da razoabi- 
lidade e da proporcionalidade integram o conceito de Estado de Direito; a 
segunda posição, baseada na doutrina norte-americana, afirma que tais 
princípios estão contidos no conceito de devido processo legal, e m  seu 
aspecto substantivo (subsfanf/Ve due process).

É  pacífico, entretanto, que a m b o s  os princípios d e v e m  orientar o juízo 
de ponderação no sentido de que o sacrifício imposto a u m  dos direitos e m  
conflito não seja, razoável e proporcionalmente, mais intenso do que o be­
nefício obtido pelo outro, ou seja, esse sacrifício deve ser o meio mais ade­
q u a d o  e  necessário para atingir aquele resultado.

Liliane Roriz, e m  sua obra Conflito entre Normas Constitucionais, 
esclarece:

Com base em Bodo Pieroth e Bernard Schlink, Inocêncio Márti­
res Coelho lembra que esse pressuposto de adequação (Geeignetheit) 
exige que as medidas interventivas adotadas mostrem-se aptas a atin­
gir os objetivos pretendidos. O requisito da necessidade ou da exigi­
bilidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum 
meio menos gravoso para o indivíduo revelar-se-ia igualmente eficaz 
na consecução dos objetivos pretendidos. Assim, apenas o que é 
adequado pode ser necessário, mas o que é necessário não pode ser 
inadequado.(!7)

A  interpretação da Constituição c o m  base no princípio da unidade 
revela que a busca da compatlblllzação de direitos constitucionais e m  con­
flito, valendo-se nos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, 
não deve sacrificar o núcleo essencial de cada direito.

A  fim de melhor elucidar a aplicação dos princípios d a  razoabilidade 
e da proporcionalidade c o m o  forma de solução do conflito entre direitos 
constitucionais fundamentais, cita-se u m  exemplo atual e multo discutido: a 
revista íntima.

O  contrato de e m p r e g o  é sinalagmático na medida e m  que dele resul­
tam aos contratantes obrigações contrárias e equivalentes. D e  u m  lado, o 
empregador tem a  faculdade de dispor da força de frabalho do empregado, 
u m  dos fatores da produção de que dispõe, no interesse do empreendi­
mento cujos riscos assumiu. D e  outro, o  empr e g a d o  tem a obrigação de se 
deixar dirigir pelo empregador, segundo os fins a  que este último se propõe 
a  alcançar. Portanto, o empregador tem o direito de dirigir e c o m a n d a r  a 
prestação pessoal dos serviços pelo empregado, enquanto este tem os 
deveres de obediência, diligência e fidelidade. Por força do princípio da 
boa-fé contratual, o e m pr e g a d o  deve cumprir os deveres que lhe são Im­
postos c o m  lealdade, e o empregador, por sua vez, deve dirigir a prestação 
dos serviços c o m  respeito à  dignidade do trabalhador. 17

(17) Roriz, Liliane. "Conflitos entre no rma s inconstituctonais" Rio de Janeiro: Editora América 
Jur/dica, 2002,pp. 45/46.
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Neste contexto, a  revista íntima se insere no poder de c o m a n d o  do 
empregador que tem o direito de fiscalização na execução do contrato de 
emprego. Por outro iado, o e m pr e g a d o  não tem sua personalidade anulada 
n a  prestação d o s  serviços, razão pela qual lhe é reconhecido o jus 
resistentiae s e mp r e  que as determinações do empregador forem ofensivas 
à sua dignidade.

Nasce, portanto, u m  verdadeiro conflito entre normas constitucionais, 
envolvendo a  livre iniciativa do empregador e a dignidade d o  trabalhador, 
disposições fixas consagradas nos incisos iV e lil do artigo 1fi da Constitui­
ção Federal de 1988.

Para solucionar tal conflito, o magistrado deve se valer dos princípios 
da proporcionalidade e da ra2oabilidade n o  sentido de ponderar que o sa­
crifício imposto a u m  dos direitos e m  conflito não seja, razoável e proporci­
onalmente, mais intenso do que o benefício obtido pelo outro. Por outras 
palavras, esse sacrifício deve ser o meio mais a d eq u a d o  e necessário para 
atingir aquele resultado.

Ne ss e  sentido, pode-se afirmar que o poder de c o m a n d o  do e m p r e ­
gador é limitado à  dignidade do empregado, revelando-se que para a revis­
ta íntima ser legítima deve proporcionar a  efetiva fiscalização s e m  sacrifi­
car os direitos d a  personalidade d o  empregado. Acrescente-se, por oportu­
no, que a  revista íntima deverá ser realizada c o m  a prévia comunicação 
aos empregados, por pessoas do m e s m o  sexo e e m  locais reservados.

A  revista íntima que humilhe ou diminua moralmente o e m p r e g a d o  é 
ilícita e afronta o disposto no artigo 1°, inciso III da Constituição Federal de 
1988. Nesta hipótese, o  e m pr e g a d o  poderá exercer o jus resistentiae, já 
que seria atentatória à dignidade d a  pessoa h u m a n a  a  obediência fora dos 
limites traçados pelo princípio da boa-fé contratual.

O s  incisos UI e IV do artigo 1a d a  Constituição Federal de 1988 d e ­
v e m  ser interpretados harmónicamente de m o d o  que a  revista íntima se 
insira no poder de c o m a n d o  do empregador, m a s  deve ser feita nos limites 
traçados pela destínação econômica d a  prestação de trabalho, e m  atenção 
ao princípio da boa-fé contratual, que impõe ao empregador o dever de 
valorizar a  dignidade do trabalhador c o m o  expressão dos valores sociais 
do trabalho.

3.3 Princípio da legalidade material e a dignidade da pessoa 
h u m a n a
O  princípio d a  legalidade não se confunde c o m  o da reserva d a  lei. O  

primeiro significa submissão e respeito à  lei, ou atuação dentro d a  esfera 
estabelecida pelo legislador (genérico); o segundo consiste e m  estatuir que 
a regulamentação de determinadas matérias há de se fazer necessaria­
mente através de lei formal (específico).

A  legalidade não é sinônimo de legitimidade, e há normas que p o d e m  
ser legais, m a s  injustas. N o  entanto, e m  u m  Estado Democrático d e  Direito,
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a legalidade exige que as regras que c o m p õ e m  o ordenamento se pautem 
por valores e principios que iluminam a o r de m  jurídica, e m  especial o da 
dignidade da pessoa humana.

Neste contexto, m o d e r n a m e n t e  o controle de constitucionalidade g a ­
nha contornos novos sob o enfoque do princípio da legalidade material ou 
principio da reserva da leí proporcional.

A  simples observancia ao principio da reserva da lei não é suficiente 
para evitar-se a  edição de leis excessivamente restritivas d e  direitos, que, 
se aceitas, farlam letra morta os direitos e garantias fundamentais previs­
tos na Constituição, tornando-os ineficazes .

A  adoção desta forma de controle de constitucionalidade, parte da 
consideração de que o princípio da proporcionalidade (ou razoabiiidade, 
ou analisar conforme a razão, ou da proibição do excesso) condiciona o 
exercício da função legislativa, de m o d o  a Impedir abuso ou fraude à C o n s ­
tituição por melo de lei.

Examinase a Constitucionalidade da norma no plano intrínseco, ou 
seja, sua conexão com os meios e fins.

É  feito u m  juízo de adequação ou idoneidade d a  medida adotada, 
verificando-se se o  meio escolhido contribui para o resultado pretendido. A  
seguir examina-se a  necessidade ou exigibilidade da adoção da medida. 
Estas verificações são tidas c o m o  subprincípios do princípio da proporcio­
nalidade.

C o m o  se nota, a conformação c o m  os princípios Constitucionais é de 
o r d e m  material e intrínseca, analisando-se a  n o r m a  e m  si m e s m a .

C o m o  todo instrumento de contenção do arbítrio, adverte Suzana de 
Toledo Barros,

não se deve pretender reduzir a esfera de liberdade do legislador 
democraticamente legitimado para regulamentar a Constituição, pela 
ampliação de poderes do juiz, mas evitar que aquele poder político 
chegue ao excesso de produzir lei desnecessária, casuística ou de­
sarrazoada. <’SI
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3.4. Implicações no âmbito do Direito do Trabalho. Relações 
entre o princípio da proteção do trabalhador e a dignidade 
da pessoa h u m a n a
A p ó s  tais explanações, mister se faz que se trace u m  paralelo entre o 

conceito de dignidade da pessoa h u m a n a  e o Direito do Trabalho. Pode-se 
afirmar c o m  toda certeza que o fundamento maior e a própria razão de ser 
do Direito do Trabalho são a valorização da dignidade da pessoa humana. 18

(18) Barros, S u z a n a  d e  Toledo''O princípio da proporcionalidade e  o conlroie de constitucionali- 
dade das leis restritivas de direitos fundamentais". Brasília Jurídica, 1996, p. 24.
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A  dignidade d a  pessoa h u m a n a  é consagrada c o m o  u m a  disposição 
principiológica na Constituição Federal de 1988, no artigo 1a, inciso III. O  
legislador constituinte estabeleceu u m a  das diretrizes fundamentais para 
os instrumentos normativos alusivos às relações d e  e m p r e g o  que d e v e m  
objetivar a prevalência dos valores sociais d o  trabalho e o respeito à digni­
da de  do trabalhador.

Neste contexto, verifica-se que o princípio maior d o  Direito do Traba­
lho, qual seja, o d a  proteção do trabalhador, decorre da dignidade da pes­
soa humana. O  princípio de proteção do hipossuficiente é conceituado c o m o  
a intervenção estatal nas relações de emprego, através de normais de or­
d e m  pública, estabelecendo os direitos trabalhistas mínimos e indisponí­
veis, o p on d o  obstáculos à  autonomia da vontade.

S e g u n d o  Américo Piá Rodriguez:

O princípio da proteção se refere ao critério fundamental que 
orienta o Direito do Trabalho pois este, ao invés de inspirar-se num 
propósito de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um am­
paro preferencial a uma das partes: o trabalhador. Enquanto no direi­
to comum uma constante preocupação parece assegurar a igualdade 
jurídica entre os contratantes, no Direito do Trabalho a preocupação 
central parece ser a de proteger uma das partes com o objetivo de, 
mediante essa proteção, alcançar-se uma igualdade substancial e 
verdadeira entre as partes.i,9)

Através de tal intervenção, o  Estado assegura os valores sociais do 
trabalho b e m  c o m o  a  dignidade do trabalhador. Eis que, e m  razão do evi­
dente estado d e  sujeição e m  que o e m pr e g a d o  se coloca e m  relação ao 
poder de c o m a n d o  do empregador, na execução do contrato de emprego, 
mister se faz a limitação da autonomia da vontade através de n o rm a s  de 
o r d e m  públicas q u e  a s s e g u r e m  aos trabalhadores direitos m í ni m o s  e 
inafastáveis pela vontade das partes.

O  mestre Arnaldo Süssekind ensina:

Todavia, no art. 1B, ao sublinhar os fundamentos da República 
Federativa do Brasil, referiu: III —  a dignidade da pessoa humana; 
IV —  os valores sociais do trabalho. Os instrumentos normativos 
alusivos às relações de trabalho devem objetivar a prevalência dos 
valores sociais do trabalho. E o respeito à dignidade do trabalhador 
constitui um dos critérios supraestatais inerentes ao ser humano, cuja 
observância independe da vigência de leis nacionais ou tratados in­
ternacionais. ,20> 19 20

(19) Roúriguez, A m é r i c o  P/á. "Princípios de Direito do Trabalho". 3* ed. S ã o  Paulo: LTr Edilora, 
p. 28.
(20) Süssekind, Arnaldo e outros. "Instituições de Direito do Trabalho. 19a ed. S ã o  Paulo: LTr Edi­
tora, 2000, vol. I, p. 148.
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É  verdade que m o d e r n a m e n t e  a finalidade do Direito do Trabalho é 
sustentada por alguns doutrinadores c o m o  sendo o equilíbrio de interes­
ses entre empregadores e empregados, não se limitando à proteção ab so ­
luta e exclusiva do trabalhador. Todavia, esse argumento não é exato, por­
quanto ta! equilíbrio resulta da própria proteção ao trabalhador, ou seja, a 
paridade resulta da proteção.

O  Direito d o  Trabalho responde fundamentalmente ao propósito de 
nivelar desigualdades através da proteção do trabalhador c o m o  expressão 
m á x i m a  da dignidade da pessoa humana. Conforme já se salientou, a  dig­
nidade d a  pessoa h u m a n a  está consagrada no artigo 1s, inciso III da C o n s ­
tituição Federal de 1988, e tal dispositivo constitucional tem natureza jurí­
dica de cláusula pétrea.

O s  direitos sociais consagrados no artigo 7® d a  Constituição Federal 
d e  1988 decorrem de u m  dos fundamentos da República Federativa do 
Brasil, qual seja, a dignidade da pessoa humana, guardando u m a  relação 
intrínseca c o m  os direitos e  garantias individuais do h o m e m .

Daí, conclui-se que os direitos sociais previstos no artigo 7® da C o n s ­
tituição Federal de 1988 são cláusulas pétreas na medida e m  que guardam 
relação de continência c o m  os demais direitos individuais previstos no arti­
g o  60, parágrafo 4®, inciso IV, da Constituição Federal de 1988 e, conse- 
qüentemente, são imutáveis. (2I>

4. C O N C L U S Ã O

Diz-se que a supremacia d a  Constituição, ou sua eficácia peculiar, 
s o me n t e  ocorrerá à medida que os encarregados do seu cumprimento re­
c o n h e ç a m  a respeitem tal qualidade, o que implica, por u m  lado, na ampla 
participação política da população, assim capaz de exercer o controle dos 
atos normativos de seu interesse e , por outro, n u m a  certa adeq u a ç ã o  da 
Constituição formal à  realidade material e que se refere.1221

A  plena eficácia d a  Constituição e a realização de todos os princípios 
ali contidos, e m  especial a dignidade da pessoa humana, através do con- 21 22

(21) O  S u p r e m o  Tribunal Federal v e m  decidindo que o artigo 7 a da Constituição, que disciplina os 
direitos sociais do indivíduo, nâo pode ser objeto do poder constituinte derivado reformador, por­
que é cláusula pétrea. E m  sede de ação direta de inconstitucionalidade (ADIn n. 939-07/DF), 
analisando o artigo 7° da Constituição Federal, o S u p r e m o  Tribunal Federal referiu-se aos direitos 
sociais c o m o  cláusulas pétreas. A  decisão é fundamentada na relação de continência existente 
entre os direitos sociais e  os direitos individuais previstos no artigo 60, § 4°, inciso IV da Consti­
tuição Federal de 1988, e, assim sendo, são imutáveis. N o  m e s m o  sentido, o Ministro Sepúlveda 
Pertence (julgamento da ADIn n. 1665-1/DF) fundamentou q u e  "os direitos sociais dos trabalha­
dores , enunciados no artigo 7° da Constituição, se c o m p r e e n d e m  entre os direitos e  garantias 
constitucionais incluídas no âmbito do artigo 55 § 2 “, de m o d o  a  reconhecer alçada constitucional 
às convenções internacionais anteriormente codificadas no Brasil’.
(22) Ferraz Jn. Tércio S a m p a i o ; Diniz, Maria Helena; Georgakilas, Ritlrha A  Slevenson. “Consti­
tuição de 1988, Legitimidade. Vigência e Eficácia, Supremacia". S ã o  Paulo : Atlas. 1989, p. 123.
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trole jurlsdiclonal formal e material dos atos legislativos, são u m a  tarefa 
que comporta u m a  dimensão jurlsdiclonal e política do intérprete, e  é por 
isso que se torna tarefa das mais árduas.

Neste contexto, o magistrado trabalhista deve buscar nos f u n d a m e n ­
tos consagrados nos incisos II! e IV do artigo 12 da Constituição Federal, 
quais sejam, a dignidade da pessoa h u m a n a  e os valores sociais do traba­
lho, a inspiração e o fundamento para a aplicação da lei aos casos concre­
tos, e m  u m a  postura criativa, preservando os valores que foram consagra­
dos peio texto constitucional através de u m a  interpretação harmônica dos 
princípios constitucionais.

N a s  s e mp r e  magistrais lições de Ricardo Haro,

Y si bien es cierto que, a esta altura de los tiempos, no es 
concebible un Estado “invasor'’ y “paternalista", también lo es que 
tampoco podemos aceptar un Estado “desertor", porque si el “inva­
sor" y “paternalista” sofoca y ahoga a la sociedad, el “desertor" con­
dena a la marginalización de los débiles, de los que no tienen voz, 
por los abusos de los poderes económicos que ocupan la escena 
social y asumen una mayor cuota de “poder" para acrecentar su 
insaciable ambición de riqueza... y, en esta difícil tarea, las Cortes y 
los Tribunales Constitucionales tienen que asumir, desde lo jurídico, 
la responsabilidad de esta nuevo garantismo que proteja un suficien­
te pero digno ejercicio de los derechos económicos sociales a los 
hombres.1231
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