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1 INTRODUCAO

O s direitos fundamentais — de caréater individual e coletivo - e as garantias que os

asseguram, porque historicamente conquistados e dizerem respeito a dignidade
da pessoa humana, foram escritos na Lei Maior pelo constituinte origindrio. Por

isso, que protegidos com a cldusula de eternidade ou do no retrocesso, nos termos da
previsfo inserta no preceito constante do inciso IV, do § 4°, do art. 60 da Constituigdo.

Por essa raz8o nfo podem ser eliminados e nem mesmo desarrazoadamente res-

tringidos pelo poder de reforma, provido apenas da faculdade de emenda & Constitui-
¢do de forma a aperfeicoa-la.’
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O fato de os dircitos fundamentais cstarem previstos na Constituigdo torna-os pardmetros de organiza-
¢do ¢ de limitagéio dos poderes constituldos. A constitucionalizag@o dos dircitos fundamentais impede
sejam considerados meras autolimitagdes dos poderes constituidos - dos Poderes Executivo, Legislati-
vo e Judicidrio - passfveis de screm alteradas ou suprimidas ao talante destes, Nenhum desses Poderes
se confunde com o poder que consagra o direito fundamental, que lhes é superior. Os atos dos podercs
constitu{dos devem conformidade aos direitos fundamentais ¢ s¢ expdem 4 invalidade se os despreza-
rem. Os dircitos fundamentais qualificam-se, juridicamente, como obrigag@es indeclindveis do Estado.
No 4mbito do Poder Legislativo, é enfatizar o 6bvio dizer que a atividade legiferante deve guardar coe-
réncia com o sistema de direitos fundamentais. A vinculagdo do legislador aos direitos fundamentais si-
gnifica também, que, mesmo quando a Constituigiio entrega ao legislador a tarefa de restringir certos
dircitos (por exemplo, o de livre exercicio de profissdo), o legislador haverd de respeitar o nicleo cs-
sencial desse direito, ndo cstando legitimado a criar condigdes desarrazoadas ou que tornem impraticé-
vel o dircito previsto pelo constituinte”. In Hermenéutica Constitucional e Direitos Humanos, Gilmar
Ferreira Mendes ct alli, Brasilia: Livraria ¢ Editora Brasilia Juridica, 2000, p. 16/127.
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Dentre os direitos de carater fundamental, encontra-se o direito de a¢do ou do

livre acesso a jurisdigfo, expressamente assegurado no inciso XXXV, do art. 5°da Lex
Major.*?

Esse direito, de natureza fundamental, garantido ao cidado através de cldusula

pétrea, inscrita no Texto Maior pelo constituinte originario, nfo pode ser restringido
mediante imposi¢do de condigdo desarrazoada quanto mais extinto, através de emenda

Mauro Cappelletti ao escrever sobre o tema do acesso a justi¢a, assevera: “A medida que as socicdades
do laisserz-faire cresceram em tamanho ¢ complexidade, o conceito de direitos humanos comegou a so-
frer uma transformagéo radical. A partir do momento em que as agdes ¢ relacionamentos assumiram,
cada vez mais, cardter mais coletivo que individual, as sociedades modernas necessariamente deixaram
para trds a visfo individualista dos direitos, refletida nas “declaragdes de direitos”, tipicas dos séculos
dezoito ¢ dezenove, O movimento fez-se no sentido de reconhecer os dircitos e deveres sociais do go-
vernos, comunidades, associagdes ¢ individuos. Esses novos direitos humanos, exemplificados pelo
preAmbulo da Constituigdo Francesa de 1946, sdo, antes de tudo, necessarios para tornar efetivos, quer
dizer, realmente accssiveis a todos, os direitos antes proclamados. Entre esses direitos garantidos nas
modernas constituigdes estdo os direitos ao trabalho, 4 salde, 4 scguranga matesial ¢ & educagfo, Tor-
nou-se lugar comum observar que a atuagfo positiva do Estado ¢ necesséria para assegurar o gozo de to-
dos esses direitos sociais bésicos, Néo é surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo 4 justi-
¢a tenha ganho particular atengio na medida em que as reformas do welfare state tém procurado armar
os individuos de novos direitos substantivos em sua qualidade de consumidores, locatérios, emprega-
dos e, mesmo, cidaddos. De fato, o direito de acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importincia capital entre os novos direitos individuais ¢ sociais, uma vez quc a titulari-
dadc de direitos é destituida dc sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagfio. O
acesso 2 justiga pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental - o mais bésico dos direitos
humanos - de um sistema juridico moderno ¢ igualitario que pretenda garantir, ¢ ndo apenas proclamar
os direitos de todos”. 7: ACESSO A JUSTICA, Tradugdo: Ellen Gracie Northflet, Sérgio Antonio Fa-
bris Editor, Porto Alegre, 1988, p. 10-12.

Carmem Lucia Antunes Rocha, ao discorrer sobre o “O Dircito Constitucional & Jurisdi¢do™, averba
que “O direito a jurisdi¢do é a primeira das garantias constitucionais dos direitos fundamentais, como
anteriormente frisado.

Jurisdigdo é direito-garantia sem o qual nenhum dos direitos, reconhecidos ¢ declarados ou constituidos
pela Lei Magna ou outro documento legal, tem cxercicio assegurado ¢ lesdo ou ameaga desfeita cficaz-
mente.

Primeiramente, o direito & jurisdigio ¢ a garantia fundamental das liberdades constitucionais. Sem o
controle jurisdicional, todos os agravos &s liberdades permanecem no limbo politico e juridico das im-
punidades, Todas as manifestagdes da liberdade, todas as formas de scu cxercicio asseguradas de nada
valem sem o respectivo controle jurisdicional. A liberdade sem a garantia do pleno exercicio do direito
A jurisdigo ¢ falaciosa, ndo beneficia o individuo, pois nio passa de ilusdo de direito, o que sempre gera
o acomodamento cstéril e a desesperanga na resisténcia justa c necessaria, Nifo ¢ por acaso quc os regi-
mes politicos antidemocraticos iniciam suas artes ¢ manhas politicas pela subtragéo ou pelo tolhimento
do direito 4 jurisdigdo. B que sem este direito plenamente assegurado ¢ excrcitavel o espago para as cs-
tripulias dos ditadores é mais vasto ¢ o descontrole de seus comportamentos confere-lhes a seguranca
de que cles se véem necessitados de continuar no poder. Q direito 4 jurisdigdo, ao garantir todo os direi-
tos, especialmente aqueles considerados fundamentais, confere scguranga juridica mais eficaz ao indi-
viduo ¢ ao cidaddo, gerando, paralelamente, a permanente preocupagiio dos eventuais titulares dos car-
gos publicos com a sociedade ¢ com os limites legais a que se encontram sujeitos.

Entretanto, qualquer que seja o regime politico, reconhece-se, atualmente, que a jurisdigio compde o
rol dos direitos politicos fundamentais do cidaddo. Por isso mesmo, o direito & jurisdi¢do vem clencado,
nélo poucas vezes, entre aqueles que a Lei Magna reconhece ¢ assegura”. /In “AS GARANTIAS DO CI-
DADAO NA JUSTICA”, Cood. Min. Salvio Figucircdo Teixeira, Sdo Paulo, Saraiva, 1993, p. 42-43,
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originaria do poder de reforma, pena de violagfo & garantia inserta no § 4°, inciso ['V do
art. 60 do Texto Maior.*

Nesse quadro, penso que a Emenda Constitucional 28 na medida em que iguala,
para fins de prescri¢fo do direito de a¢do, o trabalhador rural ao trabalhador urbano ter-
mina por violar além do principio da isonomia, previsto no art. 5° da Suprema Carta —
trata de forma isondmica situagdes desiguais — viola ainda a proibi¢Ho inserta no § 4°,
inciso IV do art. 60 da Lei Maior, eis que reduzindo desarrazoadamente o prazo de
prescrigdo do direito de agfio ao trabalhador campesino, na pratica impediu seu acesso
a jurisdi¢do, porquanto a ninguém é dado desconhecer a realidade do trabalhador rural
em nosso Pais, especialmente quanto ao conhecimento de seus direitos, ¢ as enormes
dificuldades de acesso aos 6rgdos da jurisdi¢@o a fim de vé-los respeitados, maxime no
curso da relagdo de emprego em que se encontra moral e economicamente coagido
frente ao poder de comando do empregador.®

4. Nadoutrina dc Gomes Canotilho, o prineipio da proibi¢io do retrocesso deve ser entendido no sentido
de “onucleo cssencial dos direitos sociais ja realizado ¢ cfetivado através de medidas legislativas deve
considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas cstaduais
que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa
“anulagdo”, “revogagdo” ou “aniquilagio” pura desse nficleo essencial”. n Dircito Constitucional ¢
Teoria da Constituigdo, Coimbra, Almedina, 1998, p. 321.

5. Anota Carlos Ayres Brito, em artigo escrito intitulado Poder Constituinte versos Poder Reformador,
“que a Constituigdo, por ser a fonte primaz do direito, ndo pode ter a mesma dinamicidade das outras
normas que fizeram parte da corrente juridica, Imaginemos um rio com sua fonte, com sua corrente ¢
com sua foz. A fonte tem que ser estavel, o que ndo significa dizer imutdvel, mas o movimento da fonte
¢ mais imperceptivel, nfio é ostensivo, ¢ uma coisa mais silenciosa. A Constituigio s¢ descja modifica-
da, sim, em algumas partes, que s#o as partes ndo clausuradas como pétreas. Mas, ainda quanto a cssas
partes modificaveis, a Constitui¢dio exige para suas emendas um tratamento a rédea curta. E tem que
ser assim, porque se nds banalizarmos a produgao das emendas, iremos banalizar, trivializar a prépria
constitui¢do, ¢ a socicdade perde essa base, essa necessidade de pisar num cho normativo fixo. Esta-
vel. E claro que cstabilidade ¢ firmeza, ¢ certeza da permanéncia das relagdes juridicas. Portanto, a
Constituigdo traga o regime juridico das emendas porque admite sua reformabilidadade, porém cla,
Constituigdo, trata de dificultar a produgéo de suas cmendas. A Constitui¢do gosta mais dela mesma do
que das suas emendas e por isso ¢ que dificulta a produgdo delas (as cmendas ¢ revisdes). As emendas
ndo sdo, cm rigor, descjaveis. Elas sio apenas suportdveis”. /n Constituigdo ¢ Democracia, Max Limo-
nad, Séo Paulo, 2001, p. 45.

6.  Apreciando a justificativa da PEC que dew origem & Emenda 28, Marcio Thlio Viana afirma: “Como
vimos, a nova cmenda equipara as situagées do ruricola ¢ do urbano. Ao mesmo tempo, revoga o at.
233 da CF, que previa a comprovagdo gilingiicnal dos pagamentos feitos ao ruricola, com a conseqiien-
te liberagdio do empregador.

Na justificativa da PEC que originou a emenda, alega-se que os empregadores se sentiam “inscguros”
a respeito de dircitos “eventualmente remanescentes num contrato de 20 anos, por cxemplo”. Fala-s¢
também cm “privilégios” ¢ conclui-sc que a protegdo que se dava cra apenas aparente, pois acaba in-
centivando o desemprego.

Mas os argumentos sdo falsos. De um lado, porque, como lembramos, a propria Constituigdo, no art.
233, permitia a libcragdo do empregador inadimplente, Assim, quem cumpria suas obrigag@es nada ti-
nha a temer, Por outro lado, ndo faz sentido precarizar a relagéo de emprego a pretexto de combater o
desemprego: é como abrir leitos nos hospitais aos doentes...
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Ante essa realidade, no curso do contrato dificilmente ajuizara qualquer tipo de

acdo visando & reparaco de eventuais lesdes, principalmente no quadro de dificulda-
des e desemprego em que vive a classe trabalhadora nesse Pais.”®

Pretendo demonstrar neste trabalho a ilegitimidade da Emenda Constitucional

n° 28 porque atentatéria aos principios, direitos e garantias constantes do Titulo I1, da
Constitui¢do Federal, que trata “DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMEN-
TAIS”, cuja restrigio desarrazoada ndo pode ser objeto de emenda (art. 60, § 4°, inciso
IV, da Constituigio de 88).

1.1 Tratamento discriminatorio ao trabalhador rural

A Emenda em referéncia suprimiu as letras a e b do inciso XXXIX do art. 7° do

Texto Supremo, que passou a vigorar com seguinte redagfo:

7.

E verdade que o pequeno produtor rural também sofre os efeitos da crise, e tende a scr engolido, cada
vez mais, pelas grandes corporagdes. Mas a solugéo para o seu problema néo cstd na institucionaliza-
¢do (disfar¢ada) do enriquecimento sem causa, e sim na adogéo de politicas econdmicas que o apoiem,
Com anova emenda, estende-se ao campo a farsa que ja havia nas cidades: cnquanto o trabalhador esta
empregado, tem direitos, mas ndo os pode defender; se por acaso perde o emprego, s6 pode recuperar
os prejuizos dos diltimos cinco anos. Assim, os direitos fundamentais que a Constituigdo lhe assegura
recebem tratamento menor do que os menos importantes dos dircitos civis. Sfo, na verdade, meios-di-
reitos, direitos mancos, amputados: exemplo vivo de como as proclamagdes solencs servem, muitas
vezes, para mascarar a rcalidade”. Iin Acesso a Justiga ¢ a nova Prescrigdo do ruricola, Rev. LTr.64-
8.1002.

Pensa de forma contraria defendendo a constitucionalidade da EC 28, o advogado ¢ jurista Estevio
Mallet, em artigo intitulado “A prescrigdo na relagdo de emprego rural apos a emenda constitucional
n® 28”. In Rev. LT, vol. 64, n° 08, p. 1000,

Antdnio Alvares da Silva, ao discorrer sobre a questdo da inconstitucionalidade da Emenda 28 asscve-
ra que “Na prética ja sc seguiu a discussdo de que, sc ndo pode suprimir os direitos ¢ garantias individu-
ais como um todo, nada impedc que o direito auferido com basc nestes direitos possa ser climinado
sem inconstitucionalidade.

Trata-se, entretanto, como bem salicntou José Afonso da Silva, de fraude & Constituigio de uma tal
idéia porque, cmbora preservando a fonte, matar-sc-ia o efeito. Os direitos e garantias permancceriam
mas scus cfeitos poderiam ser abolidos, o que néo deixa de fato de ser uma grotesca fraude ¢ uma viola-
¢do clara aos objetivos constitucionais de garanti-los. Diz o constitucionalista: “Um tal argumento e
uma tal doutrina valem como umna fraude & Constituigio porque eliminariam a garantia do direito me-
diante supressdo do direito garantido. Se isso fosse possivel, de nada adiantaria a prote¢do normativa
de um direito, pois, precisamente quando esse direito se efetiva ¢ se concretiza num titular, pode ser
climinado. ¥ o mesmo que suprimir, a cada passo, a norma de garantia, por esvazié-la de seu conteado:
seu cfeito pratico. Demais, quando a clausula dita pétrea diz que é vedada proposta “tendente a abolir”
isso significa que a vedag@o atinge a pretensdo de modificar qualquer dos clementos conceituais da si-
tuagdo objetiva ou subjetiva protegida, isto &, que s¢ encaminhe, “tenda” (emenda “tendente” diz o tex-
to) para a sua aboli¢do, ou emenda que “tenda” a enfraquecer qualquer dos dircitos ¢ garantias indivi-
duais constantes do art, 5°, como ocorreria se s¢ admitisse a aboligfio dos cfeitos concretos, cm favor de
alguém, desses direitos ¢ garantias”.

Se assim ¢, scrd plenamente possivel a argiticdo de inconstitucionalidade da EC/28 pois, sc ¢ verdade
que nfo aboliu, é certo que csvaziou a garantia dc prescrigio do trabalhador rural, pauperizando scu
contettdo”. In “Revista do Tribunal Superior do Trabalho” Ano 67- n° I - jan a mar-2001, p. 63.
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“agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com pra-
zo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limi-
te de dois anos apos a extingdo do contrato de trabalho”.

No meu entender a referida Emenda violou o disposto no caput do art. 5° e seu
inciso XXXV, além de atentar contra a garantia inserta no inciso IV, do § 4°, do art. 60
da Carta Suprema.

Com efeito, ao suprimir as letras a ¢ b, do inciso XXIX, do art. 7° da Constitui-
¢80 Federal, reduziu de forma dréstica e desarrazoada o prazo de prescri¢fo do direito
de agfo para o trabalhador campesino igualando-o ao trabalhador urbano, terminou por
tratar de forma isondmica situagdes substancialmente desiguais, ferindo de forma a
mais nfo se desejar o principio da igualdade material (art. 5°).

Em primeiro lugar, o combate a discrimina¢fo € medida que s6 se tornard reali-
dade se combinarmos a proibigfo de atos discriminatérios com as chamadas politicas
compensatorias.

Para que se possa assegurar a igualdade nfio basta proibir a discriminagfio me-
diante legislagiio repressiva. E indispensével estabelecer estratégias promocionais ca-
pazes de estimular a inser¢@o dos chamados grupos socialmente vulneraveis nos espa-
¢os sociais.

Como um poderoso instrumento de inclusfo social, situam-se as a¢des afirmati-
vas, que se constituem em medidas especiais que tém por objetivo acelerar o processo
de igualdade, com o alcance da isonomia néo apenas formal mas, substantiva por parte
dos “grupos vulneraveis”.

Essas agdes, enquanto politicas sociais compensatérias adotadas para aliviar e
remediar as condigdes resultantes de um recente passado discriminatério, cumprem
uma finalidade publica decisiva ao projeto democratico, que € assegurar a diversidade
e a pluralidade social.”

O Texto de 88 incorpora importantes principios que evidenciam a preocupagdo
do constituinte na busca dessa igualdade material.

9. Menelich de Carvalho Neto, em palestra proferida perante o Semindrio Internacional “Constituigio ¢
Democracia”, realizado em Belém - Pard, em comemorago aos dez anos da Constitui¢iio de 88, verbe-
rou que “falar hoje de constitucionalidade nesse pais nos remete, € claro, muito mais s idéias dc altera-
¢do constante da Constituigdio, de cxcesso de medidas provisérias, de fraqueza institucional e inoperéan-
cia do Legislativo ¢ Judicidrio, dc abusos do Executivo, de apatia a descrenga populares, enfim, de ano-
mia no mais alto nivel normativo, do que a de uma ordem constitucional consolidada, firmemente asse-
gurada pelo Supremo Tribunal Federal ¢ o Judicidrio como um todo, na qual inclusive o labor legislati-
vo fosse controlado visando institucionalimente garantir a possibilidade de acreditarmos que somos
uma comunidade de homens livre ¢ iguais que ordena em co-autoria seu viver em comum sem a exclu-
sdo de nenhum afetado, ou scja, homens que sc respeitam mutuamente em suas diferencas”. “Controle
de Constitucionalidade ¢ Democracia”, In Constituigio ¢ Democracia, Programa de Pos-Graduagio
em Direito da UFPA, Max Limonad, 2001, p. 215-215,
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Dentre eles, encontramos a norma do inciso XXIV, do art. 7°—antes da Emenda
28 —ao estabelecer um prazo diferenciado de prescri¢8o da agdo para reclamar créditos
decorrentes do contrato de trabalho rural.

Esse tratamento diferenciado — nfo discriminatério - levou em conta a diversi-
dade das condigGes do trabalho no meio rural e as dificuldades de acesso 4 justiga por
parte do trabalhador campesino, que sejamos corajosos em reconhecer, na sua imensa
maioria sequer tem conhecimento de seus direitos.

Ora, na medida em a Emenda 28 igualou o trabalhador rural ao urbano para fins
unificar o prazo de prescrigfo do direito de agfo, terminou por violar o principio da
igualdade material, pois estamos diante de situages completa e substancialmente de-
siguais.

Dispensando tratamento igualitario para situagSes desiguais violou de forma
absoluta e injustificavel o principio da isonomia, que pressupde para “sua realizagéio

3 10

prética tratar iguais com igualdade e desiguais com desigualdade”.

Ensinava Padre Antdnio Vieira que “o Sol da Justica é o Sol da Justiga porque
trata a cada um conforme o que merece. S6 para os bons amanhece, € para os maus es-

conde-se; s6 alumia aos que o temem, e aos que nfo o temem sempre as escuras”.'!

Sampaio Déria escrevendo sobre o que denominou de principios constitucio-
nais liberais, afirmou que “se dadas as desigualdades naturais, fossem todos nivelados,
cometer-se-ia a maior das desigualdades”.

Induvidoso, pois, que a Emenda 28 cometeu evidente discriminagfo ao tratar de
forma isondmica situagdes completamente desiguais e com isso feriu o principio da
igualdade material, terminando por impedir em muitos casos o concreto acesso do tra-
balhador campesino 4 justiga na busca de reparagio de seus direitos.

1.2 Violagdo ao inciso IV do § 4° do art. 60 da Constituigdo

Se ndo fosse bastante o vicio de inconstitucionalidade acima apontado, a Emen-
da atenta, como acima se anunciou, contra a proibi¢do contida no § 4°, inciso IV do art.
60 da Suprema Carta.

Com efeito, na medida em que reduzindo de forma drastica e desarrazoada o
prazo de prescri¢do do direito de agfo para o trabalhador rural terminou por abolir di-
reito de natureza fundamental — o direito de acesso a jurisdi¢do - o que néo pode ser ad-
mitido.

Vejamos:

Com o evoluir histérico do conceito de constitui¢do, passando-se pelas concep-
¢les sociolégica, politica, formalista, normativista e material, identificou-se o aspecto
elementar das constituigdes modernas no trago de seu contetido objetivo.

10. STF, 2" T., RE 154027/SP, DJU 20.02.98, p. 22
11. “Sermio do nascimento da Virgem Maria”, in Sermédes, Ed. das Amdéricas, vol. 1, p, 200,
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Esse aspecto, vale dizer, ndo pode ser expresso na tendéncia objetivista que me-
nospreza o aspecto humano criativo, relegando o homem a um plano secundério, apon-
tado para uma “coletividade préspera e feliz formada por criaturas infelizes e misera-
veis”. Ao contrario, fala-se de um contetido objetivo, derivado da constatagio de uma
constitui¢dio que, inobstante historicamente surgida da necessidade de estruturar o Es-
tado a fim de limitar e preservar o poder politico, passou a refletir, com o passar do

Lo : . " 2
tempo, valores basicos “a serem protegidos até mesmo contra o querer democréatico”.!

Assim, a matéria constitucional nfo se resume ao comumente denominado con-
junto de normas estruturais estatais, que organizam os elementos constitutivos do Esta-
do. O regime constitucional revela-se no enunciado dos fins do Estado, de sua organi-
zagfo e estrutura, dos direitos fundamentais, dos limites do poder e do principio demo-
cratico.

Desta forma, o que distingue a Constitui¢do dos demais instrumentos normati-
vos do ordenamento juridico ¢ a inser¢fo dos chamados “valores constitucionais™ na
idéia de Constituigdo.

Esses valores constitucionais apresentam-se como o conteido objetivo da
Constitui¢o, especialmente imortalizados por meio dos “limites materiais ao poder
constituinte derivado”, mais conhecidos por cldusulas pétreas.

Pode-se, pois, vislumbrar a constituigio a partir da presen¢a de um contetido
predeterminado propriamente constitucional, ou seja, um contetido paradoxalmente
advindo de uma decisfo politica fundamental fortalecida pelos conceitos de poder
constituinte e constituido ou poder de reforma, e que limita, a partir de entdo, a propria
decisdo democratica."

12. “Toda sociedade escolhe principios fundamentais, isto ¢, valores aos quais tudo o mais em sua vida
deve subordinar-se, Por isso ¢ que ¢ sociedade. Realmente, ndo haveria sociedade se certas regras nio
fossem aceitas por todos. Mesmo uma sociedade anarquista teria alguma regra, 20 menos quanto a im-
possibilidade de screm criadas regras coercitivas em seu seio. Ao conjunto desscs valores basicos cha-
mamos Constitai¢do.

Nio vem ao propésito destas consideragdes o aprofundamento do conceito de Constituigio, seja sob o
angulo socioldgico, politico ou mesmo juridico, pois numa viso dialética incluem-se todos aqucles as-
pectos. A Constituigdo vista pela Sociologia, pela Ciéncia Politica, pelo Dircito, ou por qualquer outra
ciéncia ndo deixa de ser um conjunto de valores, que apenas passam a ser abstraidos como objeto delas,
segundo se considerem as forgas sociais, politicas, juridicas e outras, E preciso que sc tenha em mente
que toda sociedade movimenta-sc incessantemente ¢ que nfio se convulsiona pela aceitagio de princi-
pios comuns, que lhe ddo unidade ¢ ordem.

Esses principios superiores, sabe-se que sdo valores ¢ que, por isso, chocam-se algumas vezes com
valores nfio clcitos como constitutivos da sociedade. Decorre dai, necessariamente, que em toda socie-
dade haverd controlc das opgdes face aquelas primordiais, que sdo a sua Constituigiio, scja pelo proprio
grupo social (sangio moral), quando organizagdes simples, scja por instituigio adrede preparada, nas
sociedades politicamentc organizadas (sangéo juridica).

Esses valores basicos sdo sempre conhccidos numa sociedade, de forma clara ou nebulosa. Nos
Estados modernos csses principios basicos estdo identificados na ordem juridica, scja num texto escri-
to ou ndo”. /n Revista Juridica Virtual da Casa Civil da Presidéncia da Repiblica, Vol. 1, n° 19,
dez./2000.

13.  Vale a pena consultar a respcito do contetido objetivo dos dircitos fundamentais ¢ da importancia do
movimento de seu relativismo contemporaneo no Estado Social: Marcio [orio Aranha, “As dimensdes
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Nesse contexto, avulta a importincia das limita¢des do chamado poder consti-
tuinte derivado, que detém a faculdade de reforma ou emenda da constitui¢8o, ou seja,
até que ponto pode o poder constituinte derivado alterar a constituigdo?

O poder de reforma constitucional exercido pelo chamado poder constituinte
derivado, pela sua propria natureza juridica é um poder limitado, contido num quadro
de limita¢Ges explicitas e implicitas, decorrentes da prépria constitui¢8io e cujos prinei-
pios se sujeita, em seu exercicio, o drgdo revisor.

As limitagdes explicitas ou expressas sdo aquelas que, formalmente postas na
Constitui¢o, Ihe conferem estabilidade ou tolhem a quebra de principios béasicos, cuja
permanéncia ou preservago se busca assegurar, retirando-os do alcance do poder
constituinte derivado.

Estas limitagdes explicitas ou expressas podem ser temporarias, circunstanciais
¢ materiais.

As limitagGes materiais, que interessam para as consideragdes que estamos fa-
zendo neste artigo, sfo aquelas ligadas ao objeto da reforma do texto constitucional.

O § 4° do artigo 60 da Lei Maior consagra as vedagdes materiais perpétuas do
nosso ordenamento constitucional ao exercicio do poder de reforma.

Com efeito, nos termos do § 4°, inciso IV do art. 60 do Texto Maior:

“Ndo serd objeto de delibera¢fio a proposta de emenda tendente a abolir:
1 — a forma federativa de Estado;

II — o voto direto, secreto, universal e periodico;

Il - a separagéo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais”.

Assim, dentro das limitagdes ao poder de reforma, previstas no aludido preceito
maior, estd aquela que veda a deliberagfio de emendas tendentes a abolir os direitos e
garantias individuais, isto é, os direitos fundamentais da pessoa humana.

Como sabemos, a Constitui¢do brasileira de 88, tal como ja havia sido consagra-
do na Lei Fundamental de Bonn, em 1949, nas Constitui¢des portuguesa de 1976 e a
Constituig8io espanhola de 1978, outorgou significado especial aos direitos fundamen-
tais, passando inclusive a contempla-los, ao contrario da anterior, ja no primeiro capitu-
lo, conferindo-lhes ao mesmo tempo, eficicia vinculante e imediata (art, 5°, § 1°).

Assim, esses direitos se encontram gravados com a clausula de imutabilidade
ou garantia de eternidade, ou seja, eventual emenda que tenha por objetivo sua aboli-
¢fio, terd sua inconstitucionalidade declarada pelo Poder Judiciario."

objetivas dos direitos ¢ sua posi¢do de relevo na interpretagdo constitucional como conquista
contemporinea da democracia substancial”, /n Revista de Informagio Legislativa, Brasilia, 35(138):
217-230, abril/junho 1998.
14, A propésito da questdo ligada as limitagdes do poder de emenda a Constituigdo cm matéria relacionada
aos dircitos fundamentais, vale transcrever as impressdes de Gilmar Ferreira Mendes:
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Sendo o direito de agdo um dos direitos mais fundamentais do cidaddo,' tanto
que assegurado por clausula eterna inscrita no Texto Maior, ndo pode ser submetido &
condigdo desarrazoada pelo poder de emenda, provido apenas a faculdade de reforma
de maneira a amplia-lo aperfeigoando-o, jamais para restringi-lo de forma desarrazoa-
da que, na prética termine por elimind-lo, como certamente ocorrerd em muitas hipote-
ses caso venha ser reconhecida a legitimidade da Emenda 28.

Na medida em que o legislador da Emenda 28 igualou o trabalhador rural ao tra-
balhador urbano para o fim de unificar o prazo de prescrigo do direito de agfo termi-
nou, na pratica, por impedir o exercicio desse direito pelo menos para grande maioria
dos trabalhadores do campo.

Ninguém pode alegar desconhecer, menos ainda o legislador e o julgador que
os trabalhadores rurais, na sua imensa maioria, tém enorimes dificuldades de acesso ao
Poder Judicidrio na busca da reparacdo de seus direitos mesmo apos a cessio do con-
trato. E isso se da até mesmo pelo desconhecimento desses direitos, muitas vezes lesa-
dos ao longo de anos.

No curso do vinculo o trabalhador, especialmente o rural, quase sempre néo al-
fabetizado, se encontra moral e economicamente coagido pelo poder comando do em-
pregador, o que torna senfio impossivel pelo menos muito dificil o exercicio do direito
de agflo para reclamar contra violagdo de seus direitos.

A experiéncia demonstra que, via de regra, os empregados sentem-se temero-
sos de ajuizar agBes trabalhistas, e com razdo, dada a grande flexibilidade de dispensa
da legislagdo brasileira, acentuada pelo custo relativamente baixo da resili¢do contra-
tual, especialmente no atual governo em que o desemprego passou a rondar os lares da
grande maioria dos trabalhadores, principalmente aqueles mais humildes e sem quali-
ficagéio profissional, como € o caso de muitos trabalhadores rurais.

“Os direitos fundamentais sdo, a um s6 tempo, dircitos subjetivos ¢ clementos fundamentais da ordem
constitucional objctiva. Enquanto dircito subjctivos, direitos fundamentais outorgam aos titularcs a
possibilidade de impor scus interesses em face dos orgaos obrigados. Na sua dimensdo como clemento
fundamental da ordem constitucional objetiva, os dircitos fundamentais - tanto aqueles que ndo asscgu-
ram, primariamente, um direito subjctivo, quanto aqueloutros, concebidos como garantias individuais -
formam a base do ordenamento juridico de um Estado de Direito democritico.
Na sua acepe¢do tradicional, os dircitos fundamentais sfo direitos de defesa (abwchrrechte), destinados
a proteger determinadas posigdes subjetivas contra a intervengdo do Poder Piiblico scja pelo (a) néo-
impedimento da pratica de determinado ato, scja pela (b) ndo-intervengdo em situagdes subjetivas ou
pela ndo-climinagéo de posigdes juridicas.
Nessa dimensdo, os dircitos fundamentais contém disposi¢des definidoras de uma competéncia
negativa do Poder Piblico (negative Kompetenzbestimmung), que fica obrigado, assim a respeitar o
nicleo de liberdade constitucionalmente assegurado.
Outras normas consagram direitos a prestagdes de indole positiva (leistungsrechte), que tanto podem
referir-se a prestagdes de fndole positiva (faktische positive Hundlungem), quanto a prestagées norma-
tivas de indolc positiva (normative Hundlungem)”. In: Dircitos Fundamentais ¢ Controle de Constitu-
cionalidade™, Celso Bastos Editor - Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, Sdo Paulo, 1998, p.
32-33.

15. Mauro Cappelletti , “Acesso 4 justiga”, p. 10.
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Agregue-se a tudo isso, o fato dos os 6rgdos da Justi¢a do Trabalho — onde exis-
tem — encontrarem-se localizados nas Capitais dos Estados ou em cidades de grande e
meédio porte, o que se constitui em outro obstaculo e fator de dificuldade do acesso a ju-
risdigfio por parte do trabalhador campesino.

Todo esse quadro cria um clima de embarago e constrangimento para que traba-
lhador violado em seus direitos possa reclamar em juizo contra essa violagfo.

Conhecedor dessa realidade e consciente de que o verdadeiro acesso 4 jurisdi-
¢do depende do desempenho prévio do Estado, que se desdobra em dois comportamen-
tos positivos complementares: a facilitagfio do exercicio do direito 4 jurisdi¢éo pela sua
declarag@o normativa expressa e, de outro, dando conhecimento ao cidaddo deste e to-
dos os direitos fundamentais que lhe sfo assegurados, o constituinte de 88 imprimiu
um tratamento diferenciado quanto ao prazo de prescrigfio do direito de agfio ao traba-
Ihador rural inscrevendo-o, propositadamente, no Titulo “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”. Portanto, direito assegurado com a cldusula de eternidade, e por isso
ndo pode ser anulado ou desarrazoadamente restringido por forga de emenda originaria
do poder de reforma.

E certo que existem opinides no sentido de que os direitos sociais, ainda que
considerados fundamentais nfo estariam acobertados pelo manto da garantia de nfio
aboli¢#o e que a mera redugfio, ainda que dréastica e desarrazoada, do prazo de prescri-
¢do do direito de a¢do, como ocorreu com a Emenda Constitucional 28, nfo atenta con-
tra a garantia contida no inciso IV, do § 4°, do art. 60 do Texto Maior, pois preservado o
nicleo essencial da garantia,

N#o me parece seja esse o entendimento mais correto.

Na pratica a Emenda 28 nfio apenas reduziu o prazo de prescrigdo do direito de
agdo para o trabalhador rural, mas o aboliu, na medida em que alterando o sistema ante-
rior, historicamente conquistado e vigente antes mesmo da Constitui¢do de 88, extin-
guiu a histérica conquista do trabalhador do campo que, de uma hora para outra, de ma-
neira ilegitima e desarrazoada viu desaparecer um direito de natureza fundamental que
lhe tinha sido assegurado pelo constituinte originario.'®

Assim, violado de forma a mais nfio se desejar o nucleo essencial do direito,
qual seja, o acesso a justi¢a pelo trabalhador rural no curso do contrato de trabalho.

E isso se d4, como ja dito, em virtude do estado de coagfio moral e econdmica
em que o trabalhador, especialmente o trabalhador rural se encontra no curso do con-
trato, impedindo-o ou constrangendo-o a ndo reclamar em juizo contra a violagdio de
eventuais direitos pelo empregador, direitos estes que sequer conhece, diga-se de pas-
sagem,

16. A meu scntir a questdo ligada a inconstitucionalidade da Emenda mostra-se ainda mais preocupante
quando sc constata que ja comegam aparccer julgados aplicando-a de forma retroativa sob o argumen-
to de que tratando-se de “norma processual”, tem incidéncia imediata aos processos em curso, pois nfo
dependente de regulamentagdio (TRT-RO12680/2000, Ac. TP 0868/2001, DJ-MS 27.04.2001, p.
5497).
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Como se ver, nfo prospera o argumento de que nfo haveria inconstitucionalida-
de na Emenda porque apenas “reduziu o prazo de prescri¢do do direito de ag¢do”. Na
realidade pratica, o que ocorreu foi a extingdio do direito e nfo mera redugéo do prazo
de prescrigdo para o seu exercicio.

Quanto ao outro argumento — de que os direitos sociais nfo estariam acobertado
pela cldusula do ndo retrocesso — também me parece indefensavel.

A doutrina prevalecente a respeito dessa questdo € no sentido de que a Consti-
tui¢do de 88 “acolheu os direitos fundamentais sociais expressamente no titulo II (Dos
Direitos e Garantias Fundamentais), concedendo-lhes capitulo préprio e reconhecendo
de forma inequivoca o seu stafus de auténticos direitos fundamentais, afastando-se,
portanto, da tradi¢fo anterior do nosso constitucionalismo, que, desde a Constituigéo
de 1934, costumava abrigar estes direitos (ao menos partes dos mesmos), no titulo da
ordem econdmica e social, imprimindo-lhes reduzida eficicia e efetividade, ainda
mais porquanto eminentemente consagrados sob a forma de normas de cunho progra-
mético. Basta, contudo, uma breve mirada sobre o extenso rol de direitos sociais da
nossa Constitui¢do, para que nfo se possa desconsiderar que o nosso Constituinte, sob
a denominag¢do genérica de “Direitos Sociais”, acolheu dispositivos (e, portanto, nor-
mas neles contidas), da natureza mais diversas possivel, o que evidentemente suscita
uma série de dificuldades quando se cuida da tarefa de obter uma defini¢8o constitu-
cionalmente adequada, assim como uma correta classificagio dos direitos fundamen-
tais sociais na nossa ordem constitucional vigente. Diversamente de outras ordens
constitucionais, inexistem diividas quanto & terminologia a ser adotada, ja que o Cons-
tituinte expressamente utilizou a expressdo “direitos sociais” (leia-se direitos funda-

mentais sociais)”."”

Adverte Paulo Bonavides:

“A Nova Hermenéutica constitucional se desataria de seus vinculos com
os fundamentos e principios do Estado de democratico de Direito se os relegas-
se ao territorio das chamadas normas programaticas, recusando-lhes concretu-
de integrativa sem a qual, ilusdria, a dignidade da pessoa humana néo passaria
também de mera abstragfo.

A observéncia, a prética e a defesa dos direitos sociais, a sua inviolavel
contextura formal, premissa indeclindvel de uma construgfo material solida
desses direitos, formam hoje o pressuposto mais importante com que fazer efi-
caz a dignidade da pessoa humana nos quadros de uma organizagdo democrati-
ca da Sociedade e do Poder.

Em fung¢fo disso, essa dignidade se fez artigo constitucional em nosso
sistema juridico, tendo sido erigida por fundamento de um novo Estado de Di-
reito, que é aquele do art. 1° da Carta Politica da Reptiblica.

17. Ingo Walfgang Sarle, “Os direitos fundamentais na Constituigdo”, Internet, idp/dfsc.htm.
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Sem a concretizagio dos direitos sociais néio se poders alcangar jamais
“a Sociedade livre, justa e solidaria”, contemplada constitucionalmente como
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°). O
mesmo tem pertinéncia com o respeito a redugéio das designaldades sociais, que
¢, a0 mesmo passo, um principio da ordem econdémica e um dos objetivos fun-
damentais de nosso ordenamento republicano, qual consta respectivamente do
art. 170, VII, e do sobredito art. 3°.

Em obediéncia aos principios fundamentais que emergem do Titulo I da
Lei Maior, faz-se mister, em boa doutrina, interpretar a garantia dos direitos so-
ciais como clausula pétrea e matéria que requer, a0 mesmo passo, um entendi-
mento adequado dos direitos e garantias individuais do art. 60. Em outras pala-
vras, pelos seus vinculos principais ja expostos — e foram tantos na sua liquidez
inatacavel —, os direitos sociais recebem em nosso direito constitucional positi-
vo uma garantia tdo elevada e refor¢ada que the faz legitima a inser¢éio no mes-
mo ambito conceitual da expressdo direitos e garantias individuais do art. 60.
Ferem, por conseguinte, uma intangibilidade que os coloca inteiramente além
do alcance do poder constituinte ordindrio, ou seja, aquele poder constituinte
derivado, limitado e de segundo grau, contido no interior do préprio ordena-
mento juridico.

Tanto a lei ordindria como a emenda 3 Constitui¢io que afetarem, aboli-
rem ou suprimirem a esséncia protetora dos direitos sociais, jacente na indole,
espirito e natureza de nosso ordenamento maior, padecem irremissivelmente da
eiva de inconstitucionalidade, e como inconstitucionais devem ser declaradas
por juizes e tribunais, que s6 assim farfo, qual lhes incumbe, a guarda bem su-

. N 8
cedida e eficaz da Constituigio”.!

Em boa hermenéutica constitucional, deve-se entender que os direitos sociais,

no sistema constitucional brasileiro, encontram-se incluidos na protegio constante do
inciso [V do § 4° do art. 60 do Texto Maior, nfio podendo ser abolidos ou desarrazoada-
mente restringidos por for¢a de emenda originaria do poder de reforma.

Jane Licia Wilhelm Berwanger, em recente artigo intitulado “OS EFEITOS

DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 28 NA OTICA DOS TRABALHADORES
RURAIS”, defendendo a inconstitucionalidade da Emenda, afirma:

“A possibilidade de declarar parcial ou totalmente inconstitucional uma
Emenda Constitucional, embora parega uma aberraco jur{dica, ja foi firmada,
por diversas vezes pelo Supremo Tribunal Federal (ADIn n° 1.420-0/DF e
ADIn 939-07/DF sdo exemplos), guardiio maior da Constitui¢éo Federal. Par-
tindo dessa premissa, passamos a questionar a eficicia da EC n° 28.

O art. 7°, inciso XXIX, alinea b, alterado de modo a igualar o prazo pres-
cricional para a agfo trabalhista dos trabalhadores rurais e urbanos esté inserto

18.

“Curso de Direito Constitucional”, p. 594-595.
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no titulo I - Dos Direitos e Garantias Fundamentais. De outra banda, o art. 60,
que trata da possibilidade de Emenda & Constitui¢o, no seu § 4°, faz uma im-
portante vedagdo:

“Nfo sera objeto de deliberagdo a proposta tendente a abolir:

L e R
e ;
L ;

IV — os direitos e garantias individuais”.

A constatagfo de que o disposto no art. 7° e seus incisos € direito individual do
trabalhador remete para a inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n°® 28, pois
esta, indubitavelmente, veio apenas tdo-somente para abolir direitos individuais dos
trabalhadores rurais. Sua edi¢io ndo teve qualquer outro proposito, que nfo abolir di-
reitos.

No caso da EC n° 28/00, o constituinte derivado excedeu sua competéncia, ul-
trapassando os limites determinados pelo constituinte originario e, desse forma, com-
prometeu a constitucionalidade da referida Emenda.

Resta, pois, ver-se declarada a inconstitucionalidade, quer seja a partir da pro-
positura de uma ADIn, por quem de direito, quer seja através de controle difuso, opera-

do pelos juizes singulares”.]9

Assim, se na pratica foi suprimido para determinada categoria profissional, por
meio de emenda, direito fundamental — acesso 4 justica — na medida em que reduzindo
drastica e desarrazoadamente o prazo de prescrigdo para o exercicio do direito de agdo
na vigéncia do contrato — quando o trabalhador se encontra moral e economicamente
coagido perante o empregador, que o constrange a nédo reivindicar seus direitos, dos
quais sequer tem conhecimento — a Emenda 28 atentou contra o disposto no art. 5° e
seu inciso XXXV ferindo em conseqliéncia a vedagfio contida § 4°, inciso [V do art. 60
do Texto Maior, pelo que ilegitima desobrigando o juiz de aplici-la.*®

1.3 Aplicagdio aos novos contratos

Mas ainda que ultrapassada a barreira da inconstitucionalidade — o que admito
apenas para argumentar — nfo se aplica a Emenda aos contratos firmados antes da sua
entrada em vigéncia, pena de manifesta ¢ inaceitével retrooperancia da regra, o que o
inciso XXXVI do art. 5° da Constitui¢&o ndo permite.

Anota Amauri Mascaro Nascimento:

19. Jornal Trabalhista, Brasilia, Consulex, Ano XVIII - n° 8§70, 02.07.2001, p. 9.

20. Ensina Ada Pelegrini Grinover que “a possibilidade de submeter o direito de agdo a pressupostos ou
condigdcs, ndo faculta ao legislador a extingfio, nem mesmo a restrigio desarrazoada, da garantia cons-
titucional”. In: “As Garantias constitucionais do dircito de ag#o”, Sdo Paulo, RT, 1973, p. 162-163.
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“A Lei trabalhista ¢ irretroativa. N&o & aplicavel as relagdes de trabalho
extintas ante do inicio. da sua vigéncia” !

Inobstante nfo se tratar a Emenda 28 de lei no sentido estrito, posto que norma
constitucional, estando ligada ao Direito do Trabalho, deve ser aplicada a orientagdio
doutrinaria do mestre antes citado, no sentido da inaplicabilidade aos contratos extin-
tos antes da entrada em vigéncia da nova norma.

Para os contratos em vigéncia na data da publicagfo da Emenda, que forem ex-
tintos apés sua entrada em vigéncia, aparentemente deveria ser aplicada, em virtude do
principio do efeito imediato.

Entretanto, faz-se necessdrio explicar que sob a égide do preceito anterior, a vi-
géncia do contrato de trabalho era causa de ndo incidéncia da prescrigfio, pelo que para
esses contratos o prazo prescricional somente tinha inicio com o extingdo do vinculo
(actio nata), ou seja, as lesdes praticadas contra o trabalhador rural até 25.06.2000, ndo
estdo sujeitas & prescrigdo qiiingilenal, mas apenas & prescrigfio bienal contada da ex-
tingdo do contrato, pena de manifesta violéncia 4 garantia inserta no art. 5, inciso
XXXVI, da Constitui¢do, é dizer: mesmo que se admita a constitucionalidade da
Emenda 28, sua aplicagfio s6 pode se da para os contratos vigentes a partir da sua publi-
cagho, pelo que havera incidéncia imediata sem efeitos retroativos.

Ensina mais uma vez Amauri Mascaro Nascimento que:

“De acordo com a teoria do efeito imediato da lei, nos contratos de tra-
balho, a lei nova ¢ imediatamente aplicavel. Efeito imediato ndo é o mesmo que
C 7
retroatividade”.

Com os ensinamentos de Paul Rubier aprendemos que o efeito retroativo é a
aplicago no passado e efeito imediato ¢ aplicagdio no presente.

Se a lei volta-se e interfere em situagdes ja consumadas, estd retroagindo, Ao
contrario, se pretender ser aplicada as situagdes em curso, é preciso distinguir entre as
partes anteriores & data da modifica¢do legislativa, que ndo podem ser atingidas sem
retroatividade, e as partes posteriores, sobre as quais a lei nova, se aplicavel, tem efeito
imediato.”

Vale trazer 4 colagio a lic8o de Vicente Rao a respeito da disting&o entre retroa-
tividade e efeito imediato da norma, a fim de se demonstrar, mais uma vez, que efetiva-
mente a Emenda Constitucional 28 nfo pode ser aplicada aos contratos firmados antes
de sua vigéncia.

Com efeito, ensina o mestre:

21, Teoria Geral do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 216.
22, Ob. cit .p. 217.
23. Le droit transiroire, 1960.
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“Uma conceituagdo mais recente e mais racional abandona as nogdes de
retroatividade e irretroatividade como sdo entendidas pelas anteriores doutrinas
e parte do ponto de vista outro, tal passamos a expor.

Aquilo que, fundamentalmente, se deve distinguir em matéria de confli-
tos de leis no tempo, segundo essa doutrina, ndo é a irretroatividade, mas a re-
troatividade dos efeitos imediatos da norma juridica superveniente.

Os fatos ou atos pretéritos e seus efeitos realizados sob o império do pre-
ceito antigo ndo podem ser atingidos pelo preceito novo sem retroatividade, a
qual, salvo disposi¢do legal expressa em contrario, é sempre proibida.

Aplica-se o mesmo principio aos fatos pendentes e respectivos efeitos.
Assim, a parte, destes fatos e efeitos, produzida sob o dominio da norma anteri-
or é respeitada pela nova norma juridica, mas a parte que se verificar sob a vi-
géncia desta, a esta fica subordinada.

As novas normas relativas aos modos de constituigio e extingdo das si-
tuagBes juridicas ndo devem atingir a validade ou invalidade dos fatos passa-
dos, que se constituiram ou extinguiram, de conformidade com as normas entdo
vigente” >
Destarte, somente se pode concluir que antes da Emenda 28 ndo corria prescri-

¢8o durante a vigéncia de contrato de trabalho rural. Logo, a entrada em vigor da nova
norma nfo tem o condfo de extinguir direitos adquiridos pelo trabalhador, apenas por-
que ndo os exercitou, se esse exercicio, uma vez adquirido o direito, se constitufa em
faculdade que poderia ser exercitada até dois anos apds a extingéio do contrato.

Nio se pode, sem manifesta afronta ao direito adquirido e ao principio da irre-
troatividade — garantias constitucionais expressas — aplicar o novo preceito constitu-
cional, fruto do poder de reforma, de forma retrooperante, atingindo situagdes pretéri-
tas, regidas e garantidas quanto ao seu exercicio pela norma anterior, maxime quando
esta era mais benéfica ao trabalhador e que nfio pode ser retirada pelo poder de emenda,
conf%me a vedacdo inserta no § 4° do art. 60 do Texto Maior, como acima se demons-
trou.

1.4 Conclusdo

A Emenda 28 além de ferir os principios constitucionais da igualdade material e
do livre acesso a jurisdig@o, atenta contra a garantia contida no inciso I'V do § 4° do art.

24. O direito e vida dos direitos. Sdo Paulo: RT, 1991, vol. 1, p. 336.

25. Parece ter sido essc o entendimento do Col. TST ao julgar o RR 377.560/1997.9 déixou assentado que:
“Efctivamente ndo sc ha falar na incidéncia do dbice ao ruricola, com as alteragdes da Emenda Consti-
tucional n® 28/2000, quando a hipétese dos autos reflete processo em curso, no qual a rescisdo contratu-
al sc consumou cm 1994, muito antes da vigéneia do novo texto legal, que nfio pode ter aplicagdo retro-
ativa para alcangar situagdo consumada na vigéncia da disciplinagfio prescricional entdo contemplada
no art. 7°, inciso XXIX, alinca b, da Constitui¢io Federal, pena de se lhe emprestar forga retroativa
atentatéria ao principio da eficécia das leis no tempo”. fn DJU 16.03.2001, p. 738-739.
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60 da Constituigdo devendo merecer a censura do Poder Judiciério, pois atentatéria a
garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana ndo podendo ser aplicada aos
contratos firmados anteriormente sua entrada em vigor, pena de se emprestar efeitos
retrooperante.26

Assim, indispensavel que na busca da igualdade material ~ tdo almejada pelo
cidaddo, especialmente aquele desafortunado, quase sempre a maior vitima das prati-
cas discriminatorias — seja exigido que o Judiciario tome decisdes que, ao retrabalha-
rem construtivamente os principios e as regras constitutivas de direito vigente, satisfa-
¢am, a um so tempo, a exigéncia de dar curso e reforgar a crenga tanto na legalidade,
sem a qual nfio se pode cogitar de Estado de Direito, mas também o sentimento de justi-
¢arcalizada, que deflui da adequabilidade da decisdo as particularidades do caso con-
creto.

Para tanto é fundamental que o julgador saiba que a prépria composi¢do estru-
tural do ordenamento juridico é mais complexa que de um mero conjunto hierarquiza-
do de regras, em que acreditava o positivismo jur{dico: “o ordenamento de regras, ou
seja, de normas aplicdveis a maneira de tudo ou nada, porque capazes de regular as
suas proprias condi¢es de aplicagfo, na medida em que portadoras daquela estrutura
descrita por Kelsen como a estrutura mesma da norma juridica: “Se é A, deve ser B”.

“Ora, os principios sfo também normas juridicas, muito embora ndo apresen-
tem essa estrutura. Operam ativamente no ordenamento ao condicionarem a leitura de
regras, suas contextualiza¢Ges e inter-relagdes, e ao possibilitarem a integra¢do cons-
trutiva da decisdo adequada de um hard case.

Os principios, ao contrario das regras, podem ser contrarios sem ser contradito-
rios, sem se eliminarem reciprocamente”,

No dominio dos discursos de aplicagéo normativa, “faz-se justica nédo somente
na medida em que o julgador seja capaz de tomar uma deciséo consistente com o direi-
fo vigente, mas para isso ele tem de ser igualmente capaz de se colocar no lugar de
cada um dos envolvidos, de buscar ver a questio de todos os dngulos possiveis e, as-
sim, proceder, racional e fundamentadamente, a escolha da tinica norma plenamente
adequada a complexidade e a unicidade da situagdo de aplica¢do que se apresen-
ta.”*’Como afirma Ronald Dworkim ao tratar da questdo da igualdade, o pressuposto

26. A jurisprudéncia do Col. STF, ¢ asscnte no sentido de que:
“Uma Emenda Constitucional, cmanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violagiio a
Constituigfio origindria, pode ser declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, cuja fun-
¢fio precipua ¢ de guarda da Constituigdo (art. 102, I, g, da CF)”. ADin 939/DF, in DJU 18.03.94, p.
5.165.
“Acfo direta de inconstitucionalidade: seu cabimento - afirmado no STF desde 1926 - para questionar a
compatibilidade de emenda constitucional com os limites formais ou materiais impostos pela Consti-
tui¢do ao poder constituinte derivado: precedente”, Adin 1.196-RO. /n Informativo STF n® 212,
06.12.2000, p. 2.

27. NETTO DE CARVALHO, Menelick. Hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Demo-
crético de Dircito, Revista Noticia do Direito Brasileiro, v. 6 (julho/dezembro/98), Fundagio Universi-
dade de Brasilia
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da legitimidade do Estado de Direito depende de que as instituigdes demonstrem igual
respeito e preocupagdo com todos os cidaddos. Como o maior ou menor bem-estar das
pessoas depende em grande parte do contetido das leis, o Estado perderd legitimidade
se o funcionamento destas leis nfo tiver a capacidade de demonstrar obediéncia ao re-
quisito de tratamento igual a todos. E se as desigualdades ndo forem atenuadas, ndo se
pode alegar que o Estado esteja cumprindo sua obrigagfo de assegurar o requisito da
igualdade.?®
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