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A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 VINTE ANOS DEPOIS DO CHOQUE DE
BRASILIDADE E O PROTOTIPO DE MACUNAIMA.

Tereza Aparecida Asta Gemignani1

“Ndo é que eles ndo possam ver a solu¢do. E que eles ndo conseguem ver o problema”
Gilbert Keith Chesterton

“ Por que tenho que morrer? Nada fiz para merecer isso. Ndo é justo! Nao importa se é justo,
ou ndo. Essa é a regra.”

Dialogos do filme “Quando os fracos ndo tem vez”
Ganhador do Oscar de 2008

“Fechem os livros e abram os olhos”’
Maria Clara Machado

Resumo

O presente artigo doutrinario analisa os efeitos institucionais provocados pela Constituicdo Federal de 1988 e suas
conseqiiéncias vinte anos depois da promulgacdo. Pondera que enquanto o século XX ficou marcado pela
conscientizacao social das especificidades de nossa identidade cultural, o século XXI enfrenta o grande desafio de
construir um novo paradigma juridico, que esteja em consonancia com os valores proprios da nagdo brasileira.
Aborda a importancia da atuacdo do Poder Judiciario para garantir que este processo seja pautado por marcos
civilizatorios, que vao abrir caminhos para a consolidagdo da efetiva independéncia de um pais mais justo.

Palavras-chave: neoconstitucionalismo- o Poder Judiciario e a construgdo da identidade nacional- A CF/88 ¢ os
novos paradigmas juridicos.

1 - Introducao.

2008 ¢ um ano emblematico para a nagao brasileira

Juntamente com os 20 anos de promulgacdo da Constitui¢ao Federal de 1988,
sao comemorados os 200 anos da vinda da familia real portuguesa, que elevou a entdo colonia a
condig¢do de vice-reino, bem como a instituicdo do Supremo Tribunal Federal.

Nao ¢ pouca coisa.

Marcado por intensa turbuléncia, provocada pelo movimento pendular dos
extremos, o século XX fez o Brasil descobrir que era uma nagdo. Machado de Assis, José de
Alencar, Olavo Bilac, Jodo Cabral, Guimardes Rosa,Erico Verissimo, J orge Amado, Carlos
Drumond de Andrade e tantos outros, ajudaram o parto da mae portuguesa, que deu a luz a
lingua brasileira. Mais doce, mais terna, com malemolejo e gingado proprio, mas também mais
ferina, mordaz, que quando quer fala mais nas entrelinhas do que no objeto direto.

Nas artes, também passamos a caminhar com pernas proprias.

1 ¢é Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido- Campinas- ¢ Doutora em Direito do Trabalho- nivel de
pos-graduacdo- pela Faculdade de Direito do Largo Sdo Francisco- Universidade de Sao Paulo- USP
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Villa Lobos, Candido Portinari, Tarsila do A maral, Oscar Niemeyer e tantos
outros, notadamente os que fizeram eclodir a Semana de Arte Moderna como um hino de amor
as coisas da terra e um grito de independéncia das injuncdes estrangeiras, em movimentos que
intercalaram fragilidade e determinagao, proprios de quem estava aprendendo a andar.

E na seara juridica?

Ex facto oritur jus consagrava o antigo brocardo latino. Ante a inequivoca
mudanca que se operava na realidade fatica de um pais que se construia como nagdo, onde
andava o Direito ?

Permanecia bem guardado nos institutos, idéias, andalises e formulacdes
doutrindrias elaboradas no a lém-mar. Em perfumados compéndios franceses, oube m
estruturados sistemas alemaes, cruzavam o Atlantico e aqui aportavam soberanos, para ensinar o
povo inculto. Os “mais preparados” logo aprendiam a soletrar o que diziam, poucas vezes
entendiam o que falavam.

Mas, afinal, o que importa a realidade ? Bom mesmo era mostrar erudigdao. Por
que temos que prestar atengdo aos fatos que negam nossas teorias ? E se os fatos insistissem em
contradizé-las, que mudem os fatos ! pensavam todos, integrando uma estranha confraria em
que havia unidade de pensamento, mas uma imensa diversidade de dizeres. Quanto mais
confusos, melhor. Ajudava a manter o pode r decisorios de uns poucos, que conheciam o
caminho das pedras.

A Constituicao Federal de 1988 abriu todas as janelas desta torre de Babel.

Escancarou a ambigiiidade e o paradoxo. Expds em praga publica as entranhas do
sistema juridico para que fosse reexaminado em todos os seus aspectos e entregou tudo nas
maos do P oder Judicidrio, outorgando-lhe uma soma considerdvel de pode r e de
responsabilidade. Toma que o filho ¢ seu. De sua atuacao vai depender o resultado.

Serd que desta vez conseguiremos atingir a maturidade institucional que nos
tornara uma nagao?

Conseguiremos fechar os livros que falam de institutos € normas estrangeiras, €
ter a coragem de abrir os olhos para a nossa propria realidade, para entdo construir um sistema
juridico verdadeiramente nacional, que nos livre de vez do complexo de inferioridade de um
herdi sem nenhum carater, que Mario de Andrade celebrizou com Macunaima?

Por obra e graca da Constituicdo Federal de 1988, 0s éculo X XI comega nas
maos do Judicidrio brasileiro.

2 - Século XX- A mudanca do eixo.

Entre as inimeras peculiaridades que marcaram o século XX merece destaque o
embate dos extremos, que pautou a agenda politica,social e economica. Nao vou discorrer aqui
sobre os diferentes tipos de organizagdao laboral, pautados pelo capitalismo/socialismo, nem
pelos conflitos que geraram no mundo do trabalho, pois nao € o escopo deste artigo. Entretanto,
ndo se pode deixar de pontuar alguns fatos, pois deles decorrem conseqiiéncias
comportamentais que vao refletir no campo juridico.

Ao discorrer sobre as caracteristicas da ética protestante, formadora de um caldo
de cultura econdmica que propiciou a eclosdo do capitalismo, Max Weber chama a atengdo para
a conduta ascética da poupanga que levou a acumulagdo. Trabalhava-se muito, gastava-se pouco.
A vida era poupar, poupar, poupar para poder usufruir no futuro.
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A centralidade do modelo normativo estava situada no cumprimento de um dever.

A acumulagdo possibilitou o desenvolvimento tecnologico e a intensificagdo da
produtividade de bens e servicos, fendmeno que passou a ter escala mundial com a globalizagao
e o declinio dos regimes comunistas.

O século XX foi pautado pelo excesso. Notadamente apds a reconstrugao do 2°
poOs-guerra o0 mundo passou por prolongadas fases de virtuosidade econdmica.

Por causa da intensificagdo da producdo de bens e servicos alogica teve que
mudar. A palavra de ordem passou a ser gastar, gastar, gastar. Era preciso consumir nio so para
dar vazao ao grande aumento da produgdo e preservar a lucratividade dos investimentos, mas
também para manter o nivel de emprego, a fim de evitar a exacerbagdo da questdo social.

A logica paradigmdtica deste sistema normativo mudou seu eixo. Passou da
noc¢ao do cumprimento do dever, para a de exigibilidade de direitos.

O sentimento do dever para com a pessoa do outro desapareceu e foi substituido
por uma incessante reivindicacdo de direitos em beneficio proprio. Cada um passou a achar que
“seus” direitos sdo mais importantes do que os direitos do outro, a0 mesmo tempo em que nao
admite ter qualquer dever em relag@o ao outro.

Se todos acham que s6 tém direitos e n inguém reconhece que também tem
deveres, o s istema normativo deixa de funcionar, com o conseqiiente desmantelamento das
redes de protecdo que garantem espagos aos mais fracos.

Fica estéril provocando risco concreto de anomia.

Quando o individuo passa a pautar seu comportamento por essa “logica”, a
sociedade entra numa dindmica autofagica, que torna letra morta qualquer dispositivo legal,
porque quebra a coluna vertebral do direito, pautada pelo respeito ao outro com a mesma
intensidade e da mesma forma que o requer para si.

No campo juridico-trabalhista tais fatos provocaram efeitos significativos. O
modelo fordista, que congelava a “rotina de fabrica, junto com os tijolos e argamassa das
paredes, imobilizava o capital tdo eficientemente quanto o trabalho que este empregava”, sofreu
um esvaziamento significativo nas tltimas décadas do século XX, quando o capital “ganha mais
campo de manobra- mais abrigos para esconder-se, maior matriz de permutacdes possiveis, mais
amplo sortimento de transformacgdes disponiveis, e portanto mais forca para manter o trabalho
que emprega sob controle, juntamente com a capacidade de lavar as maos das consequéncias
devastadoras de sucessivas rodadas de reducdo de tamanho”, mostrando a cara contemporanea
da dominagdo, como bem explica Zygmunt Bauman®.

Ressalta o conhecido socidlogo que numa “medida nunca alcangada na realidade
pelos senhores ausentes de outrora, o capital rompeu sua dependéncia em relagdao ao trabalho
com uma nova liberdade de movimentos, impensavel no passado. A reprodugdo e o crescimento
do capital, dos lucros e dos dividendos e a satisfagdo dos acionistas se tornaram independentes
da duragdo de qualquer comprometimento local com ot rabalho”, de modo a reduzir
sensivelmente o antigo poder de pressio da forga de trabalho local sobre o c apital, cujo
compromisso ficou restrito ao atendimento das necessidades dos consumidores, pois sO nessa
esfera se pode falar de “dependéncia mutua”.

2 Bauman, Zygmunt- Modernidade Liquida- tradugao Plinio Dentzien- Jorge Zahar Editor- Rio de Janeiro-2001- pags
134/142/171/175
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Por isso o eixo, antes centrado no trabalho, agora ¢ deslocado para o consumo, o
que traz mudancas significativas para a vida em sociedade, pois o consumidor s6 mantém seu
lugar na sociedade enquanto for capaz de demonstrar “seu proprio valor de uso” pelo sistema
econdmico. Esclarece Bauman® que o “mercado nio sobreviveria caso os consumidores se
apegassem as coisas. Para sua propria sobrevivéncia, nao pode tolerar clientes comprometidos e
leais ou que apenas se mantenham numa trajetoria consistente e coesa, que resista a desvios e
evite saidas colaterais... O mercado sofreria um golpe mortal se o status dos individuos
parecesse seguro, se suas realizagdes e propriedades fossem garantidas, se seus projetos se
tornassem finitos, € se o fim de seus esforcos por uma ascensao fosse plausivel. A arte do
marketing estd focalizada em evitar a limitagdo das opcdes e a realizacdo dos desejos”. A vida
organizada em torno do consumo “deve se bastar sem normas; ela ¢ obrigada pela sedugao, por
desejos sempre crescentes € quereres volateis- ndo mais por regulacao normativa”.

Como conseqiiéncia deste processo, o trabalho se despe de sua dimensdo ética e
fica imbricado com o ato de consumir, caracterizado pela instantaneidade manipulada pela
seducdo estética, que por sua propria natureza ndo abre espago para qualquer tipo de
sopesamento axiologico. Ademais, o consumo adquire um grau maior de satisfagdo quando se
processa de forma individual, e ép or isso que os “espacos sociais” se caracterizam como
“ajuntamentos, ndo congregacdes; conjuntos, ndo esquadrodes; agregados, ndo totalidades. Por
mais cheios que possam estar, os lugares de consumo coletivos ndo tem nada de coletivo”,
como enfatiza Bauman, ao lamentar que a modernidade tenha substituido o c idaddo pelo
individuo, cuja importancia estd na razao direta de sua capacidade de consumir.

.3 - As consequéncias.

O grande risco que se corre neste inicio de século XXI ¢ permitir que este viés
estético, que rege o ¢ onsumo, seja valorizado como paradigma e assim passe a monitorar
também o mundo juridico do trabalho, implodindo as vigas éticas que lhe davam sustentacao,
com a conseqiiente privatizagdo do e spaco publico e esvaziamento da agenda politica, que
nasceu imbricada com a questdo social. Neste sentido, pondera Bauman que a “maioria das
alavancas politicas ou morais capazes de mudar ou reformar a nova ordem foram quebradas ou
feitas curtas ou fracas demais, ou de alguma outra forma inadequadas para a tarefa. Nao que a
ordem economica, uma vez instalada, tivesse colonizado, reeducado e convertido a seus fins o
restante da vida social; essa ordem veio dominar a totalidade da vida humana porque o que quer
que pudesse ter acontecido nesta vida tornou-se irrelevante e ineficaz no que diz respeito a
implacavel e continua reproducgdo desta ordem”

Neste contexto, o homem de nosso tempo passa a ter muita dificuldade para
entender o que significa “interesse publico”, pois a sociedade ¢ pautada pela conduta do cada
um por si e o melhor para mim, o que impossibilita a formacao de uma agenda coletiva.

Pior, muitas vezes um pleito apresentado veementemente como “coletivo” nada
mais ¢ do que uma fachada para a satisfacdo dos interesses econdomicos individuais de alguns,
detentores de posigdes privilegiadas numa sociedade paradoxal, que em plena era das
comunicagdes ndo conseguiu debelar a assimetria de informagdes, que torna uns mais iguais do

3 Bauman Zygmunt- Vida liquida- tradugdo de Carlos Alberto Medeiros-- Jorge Zahar Editor- Rio de Janeiro-2007- pags.
18/48
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que os outros. Com freqiiéncia eclodem movimentos aparentemente travestidos de comunitarios,
que na verdade encobrem pretensdes pessoais, nem sempre licitas. R ecentemente, jornais do
pais noticiaram a interdi¢do de estradas e p ontes, insufladas por madeireiros que, agitando a
bandeira da preservacdao do emprego como desculpa, na verdade pretendiam se furtar a
fiscalizacdo da Secretaria Estadual, que visava coibir atividade ilicita de extracdo e
comercializacdo da madeira, comprometedora do ecossistema que rege o meio-ambiente ¢ do
futuro econdémico da regido.”

O protétipo do individuo/consumidor passou ndo s6 a ocupar o espago publico,
mas também a privatiza-lo como seu, implodindo a nog¢do de bem-comum e esvaziando o
conceito de cidadao.

A agenda politica,econdomica e social dos éculo XX foi pautada por uma
exacerbacdo da mentalidade “comercial”, assim considerada aquela que atribui a tudo um valor
de compra/venda.

O vale-tudo que se vé nas relagdes sociais decorre desta mentalidade.

Sob essa perspectiva, s6 pode ser reputado valido o “que tem valor de mercado”,
0 que torna necessario manter a ldgica da “audiéncia”, para poder preservar o “valor de venda”.
Assim, para garantir seu espago ¢ preciso que todo “patrocinador” possa vender seu produto para
um universo cada vez mais amplo de consumidores, o que o obriga a usar a linguagem do
politicamente correto, para nao desagradar a ninguém, mesmo que isso ndo leve a solugdo
alguma.

A ultima trincheira ficou reduzida ao lugar de consumidor, pela simples e boa
razdo de que sem o consumidor a atividade econdmica para. Nao por acaso, no Brasil o Codigo
de Defesa do C onsumidor foi promulgado como uma das normas mais modernas e bem
estruturadas do sistema juridico, pois era preciso manter “o mercado comprador”.

Essa mudanca de foco levou a uma crescente desvalorizacao do di reito do
trabalho, por se considerar que deixou de ter importincia para a manutencdo € o
desenvolvimento do sistema econdmico, que passou a reger os demais e pautar a logica do
comportamento social.

E por que isso ocorreu?

Porque se acreditava que o poder aquisitivo nao dependia mais apenas da massa
salarial e que outras fontes de renda podiam sustentar o mercado comprador.

Entretanto, com o tempo descobriu-se que ndo era bem assim. E 16gico que outras
fontes de renda passaram a ter um peso significativo na cadeia que sustenta o mercado
comprador. Entretanto, em paises emergentes, como o Brasil, a massa salarial continua a manter
um peso importante, notadamente no que se refere a regularidade do fluxo e inje¢do periddica
de recursos na vida econdmica.

Embora o denominado trabalho morto tenha aumentado seu espago através da
capitalizagdo crescente da cadeia produtiva de bens, a agenda de servigos, que vem crescendo
como atividade econdmica importante, demonstra que ot rabalho humano continua na
centralidade do sistema, pois € ele que faz a diferenca.

4 Militantes do desmate- Jornal O Estado de sdo Paulo- - 24 de fevereiro de 2008- pag. A3
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A atividade humana ¢ insubstituivel na criagdo de novos sistemas produtivos e no
aprimoramento dos que ja existem, conforme demonstrado recentemente, quando a retomada do
crescimento econdmico evidenciou um quadro agudo de falta de trabalhadores qualificados.

Ademais, apesar da intensidade dos recursos aplicados na mecanizagdo,
constatou-se que a vida economica ainda depende, e muito, do trabalho “vivo”, ou seja, daquele
que ndo pode ser prestado sem a pessoa do trabalhador, o que impede a redugdo do trabalho a
uma simples mercadoria, impossivel de entrar no circuito comercial da compra/venda.

Portanto, diversamente do apregoado por alguns doutrinadores, a centralidade que
o fator trabalho detinha no s istema capitalista poupador, ndo foi perdida na mudanca de
paradigma para o sistema capitalista consumidor, embora no inicio se tenha defendido o fim da
historia também neste sentido.

4 - Os novos paradigmas

Neste inicio de século XXI fica cada vez mais evidente que ¢ a cr iatividade
humana que sustenta o sistema institucional e, que sem a valorizacdo da humanitas ele nao
funciona. Ademais, também ocorre a retomada da conscientizacdo da importancia da atuacio
estatal na sua implementagao.

A Constituigdo de 1988 s e caracteriza como importante marco de resisténcia
contra a precarizacao, destinado a preservar a humanitas que permeia toda relagao de trabalho,
seja qual for anatureza juridica do vinculo. Nesta esteira, fincou bandeiras para preservar a
integridade fisica e moral daquele que trabalha, priorizando o enfoque ético como formador da
institucionalidade. Assim sinalizou por reconhecer que a idéia da desnormatizagdo juridica,
defendida como irreversivel pelo movimento economicista, na verdade se apresentava
insustentavel, ndo s6 por levar a anomia, mas também por estar dissonante da realidade cultural
brasileira.

Qual o perfil destes novos paradigmas ?

5 - O Brasil e sua especificidade cultural

Ao analisar a sociedade brasileira, Caio Prado Junior® explica que a formacdo do
Brasil contemporaneo tem inicio em 1808, com a vinda da familia real portuguesa, o que da
inicio a uma fase de transicao entre a “colonia e a nagao”. Constitui acontecimento importante,
principalmente por representar uma ruptura com o tipo de colonizacao “de exploragao” até entao
existente, em que a vinda ao Brasil ocorria principalmente para atender objetivos comerciais de
auferi¢ao de lucros. A producdo do agucar, atividade econdmica que se manteve por longos
periodos como a mais importante, estava centralizada nas maos da familia patriarcal, que atuava
de forma auto-suficiente, o que impossibilitou até entdo a moldagem de qualquer sentimento de
unidade nacional.

Neste sentido, interessante a d escrigdo que Jurandir Malerba®faz deste evento.
Registra a disputa dos melhores lugares (ou seja, os mais proximos do rei), por aqueles que
“irresistivelmente atraidos pelo brilho da C orte logo se meteram nessa guerra palaciana”.
Também menciona as significativas “doagdes”, como a que ocorreu em relagdo a Quinta da Boa
Vista ofertada a Dom Jodo, que na verdade se constituiu num “investimento que certamente nao

5 Prado Junior, Caio- Formacéo do Brasil contemporaneo- Publifolha e Editora Brasiliense S/ A- Sdo Paulo 2000- pag 6
6 Malerba, Jurandir- “Frenesi, confusdo- chega o rei”- Caderno Especial H2- Jornal O Estado de Sao Paulo- 07/03/2008
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abalou o orcamento” do doador, pelos lagos de amizade e conseqiientes “favores” recebidos da
realeza, instituindo de forma significativa as relacdes de amizade como moeda de troca, conduta
reiteradamente repetida em varias décadas posteriores, o que levou Euclides da Cunha ’
lamentar a “an omalia de deslocar para uma terra nova o ambiente moral de uma sociedade
velha”.

A unidade principal de colonizagdo do Brasil sempre foi a familia, na qual se
diluia o individuo e suas relagdes de poder, travestidas de lacos afetivos . Por isso, uma das
dificuldades para aformagdo da nagdo brasileira consistiu no grande poder que a familia
patriarcal sempre ostentou, formando um ethos privado que impediu a formatacdo do conceito
de interesse publico, indispensavel para a edificagdo da cidadania.

Gilberto Freyre se revelou brilhante analista deste fendmeno. Ao tecer
consideragdes sobre a sociedade brasileira, em Casa Grande e Senzala pontuava que no “Brasil,
a catedral ou aigreja mais poderosa que o proprio rei, seria substituida pela casa grande de
engenho”

Como conseqiiéncia, ocorreu a monitorizagdo doe spaco publico pelo
personalismo e pelos interesses particulares de alguns, que retiravam o lugar do cidaddo e
cassavam seu direito de voz, de modo que para ser ouvido tinha que investir no fortalecimento
dos “lagos familiares”, marcados pela troca de favores em relagdes pautadas pela ldgica da
parcialidade emocional, sem qualquer controle, manipulada pela vontade dos que passaram a ser
mais iguais do que os outros e, portanto, constituindo-se no principal obstaculo para a formagao
de uma na¢do democratica, situagdo que perdurou por muito tempo até o século XX, como
sintetizava a famosa frase de Vargas “aos amigos tudo, aos inimigos a lei.”

Ao discorrer sobre as Raizes do Brasil, Sérgio Buarque de Holanda explicou
como o predominio das relagdes familiares criou impecilho para a institucionalizagdo da nacao
e do regime republicano.O predominio das relagdes privadas, nos espagos de poder, impediu a
formacao do conceito de bem publico, simplesmente por se entender que ele ndo existe.

Ao instituir a isonomia como um de seus principios fundantes, a Constitui¢ao de
1988 deu um passo decisivo no sentido de superar essa mentalidade, opondo uma barreira ao
personalismo e as relagdes assimétricas, que o interesse privado t rouxe para o espago
publico.Vinte anos depois de sua promulgacdo, o grande desafio consiste em impedir de vez que
o ethos privado, constantemente a espreita, possa usar de subterfigios para monitorar a
edificagdo de um novo padrdo normativo reclamado pela nacdo. Com efeito, a semelhanga do
movimento cultural que eclodiu em 1922, neste século XXI o “pds-modernismo juridico” requer
a formac¢do de um modelo de normatividade pautado pela autenticidade, com a valorizagdo das
peculiaridades do nosso povo e da nossa cultura, a fim de que os paradigmas postos pela nacao
brasileira tenham maior importancia do que os modelos juridicos europeus ou norte-americanos.

Nao ¢ por acaso que neste ano de 2008 haja convergéncia na comemoragao de
fatos que, embora distantes no tempo, estao articulados entre si.

Se a transi¢do de coldnia para nagdo teve inicio com a vinda da familia real ao
Brasil, a edificagdo de um novo padrao normativo, pautado pela impessoalidade e autenticidade,
consonante com a realidade fatica brasileira, teve inicio com a promulgagdo da C onstituigdo
Federal de 1988, que fechou um ciclo marcado pela perspectiva familial ibérica, de predominio
do privado sobre o publico, que tantos obstaculos criou para formagao da identidade nacional,

7 Cunha, Euclides- Os sertdes- Editora Martin Claret- Sao Paulo- 2002- pag 88
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quando a “f or¢a, ou antes, a p otencialidade da cultura brasileira parece-nos residir toda na
riqueza dos antagonismos equilibrados” como ressaltava Gilberto Freyre.

No que se refere ao direito trabalhista, ¢ i mportante ponderar que, se para a
mentalidade colonial ibérica o trabalho era visto como uma atividade degradante e o esforgo
menosprezado como 6nus de quem era incapaz, a edificagdo da nacionalidade brasileira rejeitou
essa perspectiva e reconheceu ot rabalho como valor fundante da Republica, assim
expressamente consignando no inciso IV do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988.

6 - A formacao da identidade nacional

A matriz européia sempre exerceu notavel ascendéncia sobre a formacao de nosso
Direito, tanto privado quanto publico, sendo que em relagcdo a este também se fez presente a
influéncia norte-americana, notadamente em se tratando de questdes constitucionais.

A vida da familia real para o Brasil em 1808, e a elevac¢ao da coldonia a condi¢ao
de vice-reino, conferiu uni dade de lingua e de comando a um vasto territorio, evitando a
balcanizagdo e a p ulverizagdo territorial, como ocorreu com as vizinhas colonias espanholas.
Para tanto, abriu espago a consolidacdo de interesses locais, que posteriormente levariam ao
movimento de independéncia, de modo que o Estado sempre ostentou posicao de centralidade na
realidade institucional do Brasil.

Entretanto, inegével que esta centralizacdo capitaneada por um governo forte foi
construida sob uma perspectiva burocratica/autoritaria, na melhor tradigao ibérica.

A descentralizagdo, que posteriormente permeou o inicio do periodo republicano,
seria cooptada em 1930 e 1964, em que o centralismo voltaria a imperar com forca, atrasando a
entrada do pais na modernidade.

Explica Celso Furtado® que a “primeira metade do s éculo XIX constitui um
periodo de transi¢do durante o qual se consolidou a integridade territorial e se firmou a
independéncia politica”. Entretanto, a “dificuldade que enfrentava o homem publico brasileiro”
para captar ar ealidade economica do pais, sempre foi uma constante. Como a economia
brasileira atuava em situagdo de “dependéncia dos centros industriais, dificilmente se podia
evitar atendéncia a interpretar, por analogia com o que ocorria na Europa, os problemas
econdmicos do pais.A ciéncia econdmica européia penetrava através das escolas de direito e
tendia at ransformar-se em um corpo de doutrina que se aceitava independentemente de
qualquer tentativa de confronto com a realidade. Ali, onde a realidade se distanciava do mundo
ideal da doutrina, supunha-se que tinha inicio a patologia social. Dessa forma, passava-se
diretamente de uma interpretacdo idealista da realidade para a p olitica, excluindo qualquer
possibilidade de critica da doutrina em confronto com a realidade”, submetendo o s istema
econOmico as regras monetarias aplicadas na Europa, num esfor¢o de “mimetismo-que derivava
de uma fé inabaldvel nos principios de uma doutrina sem fundamento na observagdo da
realidade”( g.n.)

Furtado rejeita o enfoque cosmopolita dos problemas economicos, e ancora no
Estado Nacional a unidade de referéncia de sua teoria de desenvolvimento econdémico,
chamando atenc¢do para a luta encetada pelos grupos sociais na disputa pela redistribuicao da
renda real. Ressalta que, “assim como asegunda metade do século XIX se caracteriza pela

8 Celso Furtado- fundamentos econdémicos da ocupagio territorial- Companhia Editora Nacional- Sao Paulo- 2003 — pags
37/166/167/237/238/242/250/251
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transformacdo de uma economia escravista de grandes plantagdes em um sistema econdmico
baseado no trabalho assalariado, a primeira metade do século XX estd marcada pela progressiva
emergéncia de um sistema cujo principal centro dindmico ¢ o mercado interno”. Interessante
observar como esta situa¢ao também esta ocorrendo neste inicio de século XXI, corroborando a
importancia do Estado como indutor ao comportamento dos agentes econOmicos e
institucionais, de modo que nao pode ser descartada sua atua¢ao na implementacao e efetivacao
dos marcos normativos de regulacdo. Assim sendo, ostenta atualidade indiscutivel a observacao
de Furtado, no sentido de que o “processo de integragdo econdmica dos proximos decénios, se
por um lado exigird aruptura de formas arcaicas de aproveitamento de recursos em certas
regides, por outro requerera uma visao de conjunto do aproveitamento de recursos e fatores no
pais”.

O amadurecimento do Brasil como nagdo, embora lento, vem evoluindo num
ritmo constante, exigindo o fortalecimento das instituigdes democraticas e a ed ificagdo de um
modelo normativo proprio, que supere o anterior marcado pela excessiva valorizacdo de
institutos estrangeiros sem correspondéncia com ar ealidade brasileira, que eram nos eram
empurrados goela abaixo.

Herdeiro da teoria da triparticdo dos poderes esbocada por Montesquieu, que
centralizava a for¢a de representagdao popular no Parlamento, o direito continental europeu foi
construido tendo como base o primado da lei positivada.O fendmeno da codificagdo dominou o
cenario juridico no século XIX e consolidou esta posi¢cao no século XX.

O Brasil ndo escapou deste contagio. Embora na seara trabalhista ndo se tenha
chegado a institui¢do de um cddigo, a CLT instituida por um decreto-lei ( 5452/43), promulgado
durante o Estado Novo, fez as suas vezes e assim sempre foi considerada, inserindo o direito
trabalhista no modelo positivista.

Entretanto, apos a2 * Guerra este panorama comegaria a sofrer alteracao
significativa. Em relacdo a2* metade do século XX, explica Werneck® que a progressiva
racionalizacdo da economia, e das corporagdes originarias do mundo da produgdo, passaram a
exigir ‘“co nhecimento especifico em matérias de alta especializacdo e p ericia técnica no
momento da intervengdo”, o que motivou a “ultrapassagem do Legislativo pelo Executivo, em
termos de iniciativa das leis e da regulacdo normativa do welfare”.

A concepgdo da lei como norma genérica e abstrata, produto de um consenso
costurado pelo Poder Legislativo, pressupde uma sociedade homogénea que ndo encontra
ressonancia na realidade fatica, pautada pela existéncia de grupos sociais heterogéneos,
formados por pessoas e classes sociais diferentes, com necessidades diversas. Destarte, se revela
cada vez mais flagrante a incapacidade do Parlamento em oferecer respostas adequadas para
atender as novas demandas sociais, o que passou a abalar de forma significativa o m odelo
classico, que lhe atribuia a exclusividade na elabora¢dao da norma.

Portanto, a agenda igualitaria exigida pelo regime democratico fatalmente leva a
judicializa¢dao da administragdo e, no estagio seguinte, também da politica, a fim de garantir a
funcionalidade normativa dos direitos. A alternativa veio pelo movimento do
neoconstitucionalismo, cujo efeito mais evidente consistiu em ampliar a atuacao do Judiciario,
conferindo-lhe a atribuicdo de completar os enunciados legais, a fim de garantir a efetividade

9 Vianna, Luiz Werneck- a judicializagao da politica e das relagdes sociais no Brasil- Editora Revan- Rio de Janeiro- 1999- pag
17/18/19
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dos marcos constitucionais, assim provocando uma profunda transformacdo no modelo
normativo, que necessariamente influiu na propria concep¢dao do D ireito, imputando uma
alteracdo genética no sistema juridico, como bem ressalta Gustavo Zagrebelsky'’.

Em consequéncia, tal situagdo também acarreta alteragao significativa no conceito
do principio da legalidade. Como explica Luigi Ferrajoli,11 a concepeao classica atrelada a idéia
de legalidade formal, se tornou insuficiente ante as novas varidveis que precisam ser
consideradas na forma¢do dos padrdes da normatividade, de modo que deve ser entendida de
forma mais abrangente, como legalidade substancial.

Como ressalta Bauman, “poder e politica, uma dupla que até pouco tempo estava
casada dentro das nagdes-estado, estdo desquitadas e querem se divorciar. Temos cada vez mais
politicos sem poder e poderes sem nenhum controle politico”

Neste contexto, a atuacdo do J udicidrio na constru¢do de novos paradigmas
juridicos tem o escopo de restaurar o valor das instituigdes publicas, que devem atuar como
entidades decentes e eficientes, para que sejam dignas da confianga do cidaddo. Tal modelo nao
rejeita as raizes ibéricas de nossa cultura, no que se refere atradicional valorizagdo do
solidarismo ( embora muitas vezes manipulado em proveito de alguns), mas também se mostra
consonante com os novos valores do e mpreendedorismo e da livre iniciativa, de modo a
possibilitar a criagdo de um sistema juridico mais genuino com as peculiaridades de nagdo
brasileira. Por isso, como bem pontua Luis Roberto Barroso 2, é preciso ndo perder de vista que
o direito constitucional brasileiro vive um momento virtuoso no que se refere a sua elaboragao
cientifica, pratica jurisprudencial e m udancas de paradigma que lhe conferiram uma nova
dimensdo, pautada pelo “compromisso com a efetividade de suas normas” e “desenvolvimento
de uma dogmadtica da interpretacdo constitucional”, passando a ser “premissa do e studo da
Constituicdo o reconhecimento de sua for¢ca normativa, do carater vinculativo e obrigatorio de
suas disposi¢des, superada a fase em que era tratada como um conjunto de aspiracdes politicas e
uma convocagao a atuagdo dos Poderes Publicos.”

Numa época em que as relagdes sociais sao movidas pela légica do espetaculo,
segundo o qual tem mais espaco quem tiver a m elhor “performance”, conseguir descolar a
agenda institucional juridica das paixdes politicas € marcar um gol de placa. Por isso,
diferentemente do que vem sendo sustentado por alguns doutrinadores, o fato dos integrantes do
Poder Judiciario ndo serem eleitos nao lhes retira al egitimidade para assim atuar, pois ¢
exatamente esta qualidade que lhes confere independéncia e cap acidade de resisténcia aos
movimentos radicais das maiorias, reconhecendo direitos fundamentais também as minorias,
tendo por fundamento a forca vinculante da Constitui¢ao, linha mestra do m ovimento
neoconstitucionalista.

Com efeito, explica Riccardo Guastini"® que as Constituigdes deixaram de ser
um “manifesto” politico, sem efeito imediato, cuja concretizacdo se constituia em tarefa
exclusiva do legislador , dos quais dependiam os tribunais. Ressalta que “um dos elementos
essenciais do processo de constitucionalizagdo ¢ precisamente a difusdo da idéia oposta, ou seja,

10 Zagrebelsky, Gustavo- El derecho ductil- Editorial Trotta- Madrid- 2007- pags. 33/34

11 Ferrajoli, Luigi- Los fundamentos de los derechos fundamentales Madrid- Editorial Trotta 2001

12 Barroso, Luis Roberto- a nova interpretagéo constitucional- ponderagéo, direitos fundamentais e relagdes privadas- 2* edigao-
Livraria Editora Renovar Ltda- Rio de janeiro- 2006- pag. 43.

13 Guastini, Riccardo- La “constitucionalizacion” del ordenamiento juridico- in Neoconstitucionalismo(s)- edicion de Miguel
Carbonell- Editorial Trotta- Madrid- 2003-pag 53 a 73
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toda norma constitucional detém normatividade cogente, apta a produzir efeitos juridicos
imediatos”, inexistindo questdes constitucionais que possam ser consideradas como meramente
politicas, alheias e imunes ao conhecimento dos juizes, pois o traco caracteristico do
neoconstitucionalismo reside precisamente num movimento de judicializagdo, fundado na forca
vinculante da Constitui¢do, cujos “paradigmas axiologicos” vao impregnar todo o ordenamento,
podendo ser aplicados por qualquer juiz, ndo s6 no que se refere as questdes entre o particular e
o poder publico, mas também entre as relagdes particulares, assim envolvendo o Direito do
Trabalho.

Ao conferir-lhe aco ndicdo de direito fundamental, assim expressamente
consignando noa rtigo 7° da CF/88, a Carta Politica de 1988t rouxe om ovimento
neoconstitucionalista também para os direitos trabalhistas, dando inicio a uma série de efeitos
que s agora se tornam mais visiveis, notadamente quanto a importancia do Direito do Trabalho
para a consolidagdo da democracia substancial, por ter o escopo de assegurar condi¢des de vida
e de cidadania ao homem que trabalha, impedindo que se submeta a outro homem apenas porque
necessita de seu trabalho para sobreviver.

O farol do ne oconstitucionalismo direciona o barco da normatividade para
navegar em aguas mais seguras e livres, aumentando o nivel de justi¢a das decisdes e reduzindo
o deficit democratico de uma sociedade injusta. Diversamente do que apregoam alguns, que se
restringem a an alise formal e p ontual da questdo, ndo se trata de desrespeitar o principio da
legalidade agasalhado no artigo 5°da CF/88 mas, pelo contrario, de conceitud-lo em sua
realidade substantiva, a fim de extrair-lhe o maximo de efetividade.

7 - A Constituicdo Federal de 1988 e seus efeitos institucionais.

Vinte anos depois de ser promulgada, a Constituicao deixa evidente que a crise da
lei s6 pode ser superada com a edificagdo de um novo modelo normativo, mais consonante com
a nossa cultura, e essa tarefa s6 pode ser levada a bom termo se os juizes tiverem estatura para
assumir o papel propositivo que lhes cabe. Neste sentido explica Luis Prieto Sanchis' que “a
lei deixou de ser unica, suprema e racional fonte de direito que pretendeu ser em outra época, e
talvez este seja o sintoma mais visivel da crise da teoria do direito positivista” ressaltando,a
seguir, que o constitucionalismo esta impulsionando uma nova teoria do Direito, cujas diretrizes
basicas consistiriam em voltar-se mais aos principios do que as regras, empregar mais a
ponderagdo do que a subsuncdo, reconhecer a onipresenga da Constitui¢do em todas as areas
juridicas, a onipoténcia judicial em lugar da autonomia do legislador ordinério e a “coexisténcia
de uma constelacdo plural de valores, as vezes tendencialmente contraditérios, em lugar de uma
homogeneidade ideologica”.

Ao discorrer sobre a necessidade de desvelar o direito constitucionalizado Lenio
Luiz Streck'® enfatiza que “a partir da idéia de Estado Democratico de Direito, ancorado na
protecao e realizacdo dos Direitos fundamentais, suspendendo e superando os pré-juizos que
cegam, abrindo uma clareira no territdrio da tradi¢ao (inauténtica) do pensamento dogmatico do
direito.”

14 Sanchis, Luis Prieto- Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial - in Neoconstitucionalismo(s)- edicion de Miguel
Carbonell- Editorial Trotta- Madrid- 2003-pag .131 e seguintes

15 Streck- Lenio Luiz- A crise da hermenéutica ¢ a hermenéutica da crise: a necessidade de uma nova critica do direito in
Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais- coordenador José Adércio leite Sampaio-Editora Del Rey- Belo
Horizonte 2003-pag 137
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Portanto, a anterior centralidade na figura do legislador, focada na existéncia de
um unico caminho ditado em beneficio exclusivo da maioria, se desloca para as maos do juiz,
que passa a considerar os parametros constitucionais como reitores de um processo de
interpretagdo da norma, customizando sua aplicacao as peculiaridades do caso concreto, sempre
focado nos direitos fundamentais. Ou seja, a maioria pode, mas nao pode tudo. Ha um nucleo
constituido de direitos fundamentais das minorias, sobre os quais nao pode avangar. Este
movimento pendular do Poder legislativo para o Poder Judicidrio se revela indispensavel para
possibilitar a obtencdo da maturidade institucional do pais, superando o estdgio meramente
formalista da democracia, que precisa adotar uma conotacdo mais substancial no sentido de
garantir os direitos fundamentais de qualquer cidadao, mesmo dos que constituem minoria.

Dai a necessidade de construir um novo m odelo normativo pois, como alerta
Barroso'®, ndo se pode perder de vista “a realidade complexa de um pais envelhecido em suas
estruturas politicas, fragil em suas instituicdes juridicas e opressivo em suas relagdes sociais.
Nao se trata de uma analise critica do passado, nem de exaltagdo a um futuro sempre adiado.
Tem-se por objetivo, sobretudo, resgatar a contemporaneidade e incutir na pratica real do
Estado e da sociedade os valores mais elevados da civilizagdo, em sua maior parte disponiveis e
ndo assimilados. Cabe ao Direito a positivagcdo destes valores, transformando-os em normas
juridicas”.

Neste contexto, como modelo de organizacdo juridico-politica, o
neoconstitucionalismo representa um aperfeicoamento, abrindo caminhos para a atuagdo mais
efetiva do Poder Judiciério, por reconhecer que a Constituicao fixa parametros superiores de
legalidade, capazes de limitar a atuacao do legislador, notadamente porque a maioria ndo tem
forca para eliminar os direitos fundamentais que a Carta de 1988 reconheceu a todos os
cidadaos, ai incluindo os integrantes das minorias.

Para o julgador, traz a necessidade de permear a ética da convic¢do com a ética da
responsabilidade, numa conduta pautada pela racionalidade na aferi¢do dos meios necessarios
para a acdo, bem como para a aferi¢ao das oportunidades e consequéncias do agir, na conhecida
concepgao de Max Weber .

Pondera Santiago Sastre Ariza'’ que o carater voluntarista, que caracterizava a
atuacao do legislador, refletida no principio hobbesiano autorictas, non veritas facit legem,
deixa de ser sustentado ante a supremacia da Constituicdo, sendo substituido pela maxima
veritas, non autorictas facit iudicium que, ao formatar o conceito de legalidade substantiva,
legitima o novo modelo de atuacdo jurisdicional e langa as bases de edificacdo de um modelo
democratico de constitucionalidade substancial, necessario para a constru¢do de uma sociedade
mais justa.

Este movimento provoca mudancas significativas nos sistemas sociais como
ressalta Niklas Luhmann,'® que passam a atuar de maneira intercambiavel, de forma que a
politica pode criar o direito “sob a condicdo de que ela proceda segundo ele”, e o direito s6 pode
ser mudado “dentro do quadro constitucional”, pois o Estado de Direito ¢ considerado um valor
civilizacional. Neste contexto, a Constitui¢ao detém “importancia decisiva na caracterizagdo da

16 Barroso, Luiz Roberto- O Direito constitucional e a efetividade de suas normas- Editora Renovar- rio de Janeiro 2006- pag 3

17 Ariza, Santiago Sastre- La ciéncia juridica ante el neoconstitucionalismo in Neoconstitucionalismo (s)- ediciéon de Miguel
Carbonell- Editorial Trotta- Madrid- 2003 pag 240 a 243.

18 Luhmann, Niklas- Do sistema social a sociologia juridica- tradu¢des de D almir Lopes Junior, Daniele Andréa da Silva
Manao e Flavio Elias Riche- Editora Lumen Juris — Rio de Janeiro- 2004- pag. 39, 154 a 157.
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autonomia do sistema juridico, assim como de sua relagdo com a politica... passando a ser a
instancia reflexiva mais abrangente desse subsistema social”.

Assim, o justo nao se constitui em esfera de atuacido diversa do juridico, mas
com este se confunde para conferir-lhe legitimidade justificadora.

Neste sentido, uma das diretrizes mais importantes estabelecidas pela
Constituicao de 1988 foi a valorizagdo da “moralidade objetiva”, como parte integrante do
conceito de normatividade, tornando insustentdvel a antiga concepcao de que uma conduta
poderia ser legal, embora imoral, pois a moralidade passa aser parte integrante do proprio
conceito de legalidade substancial.

Portanto, ndo hd como separar e m comportamentos estanques a justica
comutativa da distributiva, relegando esta “apenas” ao t erreno da moralidade ou do
assistencialismo. Uma andlise critica, vinte anos depois, vem demonstrar que a Constituicao de
1988 integrou ambas no c onceito de justica, tracando caminhos para a edificagdo de uma
normatividade pos-moderna, que supera ad icotomia conceitual existente entre
Platdo/Aristoteles, abrindo as vias de acesso de uma e outra, tornando-as vasos comunicantes,
cujo equilibrio se revela vital para a saude do sistema juridico como balizador de conduta, como
explicitam as valiosas reflexdes que permearam o pensamento de Michel Villey'’.

Este novo desenho institucional também supera a visdo aristotélico/tomista, que
formatou o direito continental europeu, e teve notavel influéncia na aplicacao do direito em solo
brasileiro. A alteragdo do paradigma, ampliando o vértice de formacao da norma juridica, se
reveste de importancia significativa para a edificagdo de um ordenamento nacional mais
eficiente e consonante com a nossa realidade, especialmente para o Direito do Trabalho, que
sempre pautou sua atuacao pelo tangenciamento de ambas as vertentes, tanto no que se refere a
perspectiva da justi¢a distributiva, como da justica comutativa, tendo em vista o hibridismo de
sua natureza de direito publico/privado. Em relagdo a tal questdo, explica Barroso™ que, na
verdade “€ a ap licacdao de principios constitucionais que leva determinados institutos de direito
publico para o direito privado e, simetricamente, traz institutos de direito privado para o direito
publico. O fendmeno em questdo, portanto, ndo ¢ nem de publicizagdo de um, ne m de
privatizagao de outro, mas de constitucionalizacdo de ambos. Dai resulta uma diluigdo do rigor
da dualidade direito publico-direito privado, produzindo areas de confluéncia e fazendo com que
a distingdo passe a ser antes quantitativa do que qualitativa”.

o o7

8 - O Judiciario como construtor de um novo padrao de normatividade.

Caio Prado Junior’' ressaltou que uma das piores conseqiiéncias, advindas da
manutencdo de um regime de trabalho escravo por longo periodo, como ocorreu no B rasil,
consistiu em reduzir ot rabalhador a um simples instrumento de trabalho, negando s ua
humanidade, conferindo ao ato de trabalhar uma condicao degradante, a cuja execugdo estavam
obrigados apenas os que nao tinham a condi¢ao de pessoa, mentalidade que em muitas partes do
Brasil permanece subjacente até os dias de hoje.

Ao constitucionalizar de forma expressiva os direitos trabalhistas, catalogando-os
como fundamentais, a Carta de 1988 rompe com esta perspectiva trazida pela tradi¢do colonial

19 Villey, Michel- A formagdo do pensamento juridico moderno- Livraria Martins fontes- Sao Paulo- 2005-

20 Barroso, Luis Roberto- Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito — Revista de direito Administrativo- volume
240-abril/junho 2005 pag 33

21 Prado Junior, Caio-ob.cit.- pags 269/277/355
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ibérica, valorizando a dignidade da pessoa que trabalha. Deste modo, constréi um dique de
resisténcia a esta mentalidade, impedindo-a da pautar a agenda juridico-normativa.

E mais. A preservacdo da autonomia do ser humano trabalhador, no sentido
Kantiano® do conceito, se revela como um importante contraponto juridico que o direito oferece
para deter a corrosiva a malaise nietzschiana®, que insiste em impregnar a agenda sociologica
da atualidade, diluindo a integridade da persona.

As institui¢des européias tiveram seu apogeu na Idade Média e no Renascimento,
enquanto os valores que regem a sociedade norte-americana foram formatados pela
modernidade. O Brasil se manteve na periferia do sistema e seu modelo normativo se limitou a
copiar institutos estrangeiros, por reputa-los superiores. Entretanto o tempo mudou, a sociedade
mudou, e ar ealidade fatica veio revelar as especificidades da nacdo brasileira, distinta das
demais que lhe serviram de referéncia. Com efeito, aqui o individualismo se manteve restrito em
alguns nichos e teve que conviver com parcelas significativas de movimentos grupais, em
grande parte pautados por interesses familiares e dependentes de liderangas politicas locais.

O movimento pendular de articulagdo intensa entre individual e grupal acabou
por alterar ambos, tornando impossivel a edificagdo de paradigmas nacionais com base em
doutrinas estrangeiras, afetas a outra realidade fatica.

Neste contexto, € p reciso chamar atencdo para a necessidade de repensar a
postura “lamuriosa e pessimista” que a analise sociologica tem impregnado a seara trabalhista,
conferindo-lhe um viés reducionista permeado de fatalismo. Nao sdo raros os discursos e
artigos doutrinarios que se perdem em extensas analises recheadas de citagdes econdmicas,
filosoficas e psicologias, limitando-se apenas atangenciar a matéria juridica, quando ¢ esta
analise que deve ser aprofundada.

E certo que o direito do trabalho sempre esteve imbricado com a “questdo social”,
cuja considerag@o ¢ importante para o diagndstico do fato ocorrido, ou para afericdo dos critérios
que vao auxiliar na ponderagdo dos valores a ser considerados na complementagdo de clausulas
abertas, mas nao podem substituir as normas juridicas, pois s6 estas sio dotadas de
enforcement e tem respaldo para atuar de forma coercitiva, obrigando ao cumprimento de
determinada conduta.

Podemos considerar boa er azodvel uma determinada regra filosofica,
sociologica, psicologica ou econdmica e ressaltar a sua importancia para a analise da realidade
fatica e para a formulagdo do diagndstico do ¢ onflito posto. Entretanto, a abordagem
multidisciplinar tem um papel coadjutor, pois_ndo temos instrumentos para obrigar alguém a
cumprir tais regras, ja que nenhuma delas detém coatividade normativa , c ondi¢do ostentada
apenas pela norma juridica num Estado de Direito.

A Constituicao Federal de 1988 deixou tal configuragdo explicita.

Ao constitucionalizar o di reito trabalhista, e v alorizar an atureza
propositiva da norma juridica, libertou-a do rotulo fatalista/reducionista que atualmente insiste
em permear as ciéncias sociais. Priorizou o norte juridico que deve balizar a busca de solugdes,
evitando que se perca em digressdes sociologicas, filoséficas e econdmicas, quando se trata de
solucionar um conflito concreto, pela simples e boa razao de que nesta situacao ndo basta o juiz
achar que uma teoria ¢ melhor do que a outra, se ndo conseguir escora-la numa norma juridica e

22 Kant, Immanuel- Fundamentag@o da metafisica dos costumes e outros escritos- Editora Martin Claret- Sao Paulo- 2004
23 Nietzsche, Friedrich Wilhelm- Assim falava Zaratustra- tradugdo Ciro Mioranza- Editora Escala- Sao Paulo
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assim exigir o cumprimento de uma obrigagdo, garantindo aef etividade da prestacao
jurisdicional.

Por outro lado, ao trazer para seu corpo a questdo trabalhista, conferindo-lhe,
como direito fundamental, um a condi¢do de supra-legalidade, deixou claro a C onstituigdo
Federal de 1988 que essa normatividade ndo pode ser reduzida a perspectiva da legalidade
formal, devendo ser estruturada no conceito de legalidade substantiva, de modo que ndo pode
restringir-se ao que esta positivado apenas nos codigos e leis.

Assim, a Carta Politica de 1988 r esgata a importancia do enfoque juridico,
exponenciando na arena institucional o valor do D ireito do T rabalho como balizador de
conduta, marcando o1 ngresso do B rasil no m ovimento mundial de neoconstitucionalismo,
centrado na atuacao propositiva do Poder Judiciério.

Com efeito, trata-se de um modelo reconstrutivista na feliz conceituagao de
Habermas >*, que confere ao Judiciario vigor institucional suficiente para formar um dique de
contengdo aos excessivos poderes do Executivo, ao mesmo tempo em que evita o dominio do
interesse privado no espacgo publico, revalorizando a esfera publica como locus privilegiado
para a tomada de decisdes institucionais. Ao atuar com base no principio da persuasdo racional,
o0 juiz garante a observancia dos direitos fundamentais de todos os cidadios, e ndo apenas dos
que conseguem formar a maioria no Legislativo, priorizando a autoridade do melhor argumento,
e ndo a prevaléncia do argumento que advém da maior autoridade, como rezava a antiga tradi¢ao
coimbra.

A constituicdo Federal de 1988 nao sé consolidou a situacao do Judiciario como
um dos poderes da Republica no Brasil, como lhe atribuiu a situacao de construtor de um novo
padrao de normatividade, necessario para garantir a funcionalidade da jurisdigao.

E mais.

Desperta-nos para a urgéncia em enfrentar o problema a fim de evitar a anomia.

Como bem observa Barroso®”> embora tenha ocorrido no Brasil um expressivo
progresso na producdo cientifica do direito, ainda falta massa critica, o debate “segue pautado
por referéncias tedricas estrangeiras, notadamente americanas e alemas”, levando-nos a vier “a
vida dos outros, incorporando seus projetos e seus temores, com perda da capacidade de refletir
sobre si e sobre a propria realidade” o que causa um déficit de funcionalidade na aplicacdo do
direito, que ¢ preciso evitar para garantir a utilidade da jurisdi¢ao.

Afinal, para que serve todo um aparato normativo e um sistema jurisdicional
amplo, se ndao consegue solucionar conflitos reais de pessoas que vivem no Brasil € ndao no
restante das Américas, ou na Europa?

O grande desafio consiste em “introduzir de forma radical a juridicidade no
direito constitucional brasileiro e substituir a linguagem retorica por um discurso substantivo,
objetivo, comprometido com a realizagdo dos valores e dos direitos contemplados na
Constituicao” como ressalta Barroso.

Ao agasalhar uma multiplicidade de posi¢cdes, muitas delas aparentemente
ambiguas em relagcdo a determinadas questdes, o que a Constituicdo fez foi exibir como fratura

24 Habermas, Jurgen- O discurso filosofico da modernidade- Editora Martins fontes- Sdo Paulo- 2000- pags 519 e seguintes.

25 Barroso, Luis Roberto- O direito constitucional e a efetividade de suas normas- Editora Renovar 2006- Rio de Janeiro- pag
281/287
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exposta toda a ambigiliidade que permeia a cultura brasileira, todo o paradoxo dos conflitos reais
para os quais € preciso apresentar respostas.

9 - Conclusao

O neoconstitucionalismo trazido pela Constitui¢ao Federal de 1988 veio conferir
ao sistema normativo um conteudo civilizatério, consolidando a importancia das institui¢des
para garantir a dimensao ética, que considerou inerente ao principio da legalidade substantiva.

Ao garantir, como fundamentais, os direitos trabalhistas elencados no artigo 7%, a
CF/88 estabeleceu que ar etribuicdo remuneratoria pelo trabalho prestado, ea correta
transferéncia dos aumentos da produtividade fisica dot rabalho, como salario real, sdo
indispensaveis para impulsionar a edificacdo de uma sociedade mais justa nas oportunidades de
acesso aos resultados da produtividade, impedindo a concentragdo do excedente nas maos de
poucos, evitando a reproducao de assimetrias sociais que criam bloqueios a inovagao e a difusao
do desenvolvimento social, evitando a d ependéncia aos modelos externos e a desarticulacao
interna dos padrdes normativos, obrigando-os a consonancia com a realidade fatica que visam
regular, assim delineando um novo paradigma de edificacdo da identidade nacional, pautado
pela atuacao do Poder Judiciario como construtor da autonomia normativa.

No Brasil, em que a evolugdo institucional de um pais de dimensdo continental
ndo conviveu com guerras, nem com grandes movimentos revoluciondrios, a constru¢cdo da
identidade nacional se processou de forma mais lenta. A Constitui¢do Federal de 1988 conferiu
ao Poder Judiciario a atribuicdo de completar os proprios enunciados das clausulas abertas como
ator importante deste processo, dotando-o de expressivos poderes de sopesamento entre
interesses contrapostos, referentes as grandes dualidades que marcam o publ ico/privado,
Estado/mercado, individualismo/sociabilidade.

Nao olvidou a tradigdo ibérica que nos acompanha desde a formagao,
valorizando a perspectiva de um verdadeiro solidarismo, mas também garantindo espagos ao
empreendedorismo individual, que traz dinamismo a vida nacional, impedindo, porém, que a
atitude do individuo seja pautada pela anulacdao de sua condi¢do de cidaddo e pela invasao do
espago publico pelos interesses privados.

Preservando a multiplicidade de enfoques abriu caminhos para a construgdo de
alternativas criativas e atreladas a multiplicidade cultural, que se constitui no trago mais
caracteristico de nossa nacdo, ndo aceitando o beco sem saida e a visdo reducionista, que
limitam o debate sobre o futuro institucional do Brasil a um singelo brago de ferro entre o
socialismo e o liberalismo, por reconhecer que a realidade da vida ¢ muito mais complexa do
que esse dualismo.

Ao constatar as limitagdes do P oder Legislativo, ndo s6 no que se refere a
construcdo de consensos no Parlamento, mas também ante a notdria dificuldade de lidar com a
distensao da maioria/minoria, o neoconstitucionalismo trazido pela CF/88 abre espacos para a
judicializagao da politica, colocando o Poder Judiciario como ator importante no ba lizamento
desta equacdo, ou seja, os interesses politicos tem liberdade de atuacdao, mas essa nao pode ser
absoluta, o governo da maioria pode, mas nao pode tudo, pois sempre deverdo ser respeitados
os direitos fundamentais das minorias, garantindo ao cidadao o direito a um Estado eficiente na
prestagdo dos servigos publicos, assim instituindo os direitos fundamentais da 4* geragao,
conforme expressamente disposto no inciso LXXVIII do artigo 5° da CF/88 quanto a garantia da
razoavel duragdo dos processos.
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Ademais, constru¢ao de um modelo institucional que garanta a implementagao da
liberdade e da igualdade substantiva, e ndo apenas formal, se revela particularmente importante
para o direito do Trabalho. Dotado de natureza hibrida, que mescla conceitos de direito publico
e de direito privado, o direito do trabalho esta estruturado tanto em principios de Justica
Comutativa, como de Justi¢a Distributiva, de modo que ¢ com base nestes parametros que se
daré a constru¢do de um novo padrao de normatividade.

Em suma, a busca de um equilibrio satisfatorio na realizacdo dos valores da
liberdade e segurancga, pois ambos se apresentam indispensaveis ndo s6 para a constru¢do da
identidade nacional, mas também para a sustenta¢do da vida institucional do pais.

A semelhanca do que ocorreu com o m ovimento modernista de 1922 ,a
Constituicao Federal de 1988 s ubmete o or denamento juridico nacional a um choque de
brasilidade. Ao instituir a moralidade objetiva, como parte integrante do conceito de legalidade,
implode a concepgdo arcaica que as concebia como esferas separadas, rasgando estradas
institucionais que possibilitam atrelar o cardter nacional ao conceito de decéncia, dando-nos
ferramentas para enterrar de vez, e de preferéncia para sempre, o prototipo de Macunaima, que
um dia tentou nos identificar com o heroi sem nenhum carater.

A Carta de 1988 possibilita a reconstru¢dao da dogmatica juridico-constitucional,
que possa abreviar a fase de imaturidade que tem travado a funcionalidade do sistema, levando
as instituicdes nacionais ao descrédito.

Vinte anos apos a promulgacdo em 1988, fica claro que ao instituir as vigas
mestras do ne oconstitucionalismo, a Constituicdo Federal inseriu a atuagdo jurisdicional c6o
referéncia institucional para a edificagdo de um pais independente, que tem na cidadania do
trabalho decente seu marco de sustentacao.
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