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Tema Especial: Principios







OS PRINCIiPIOS NA ESTRUTURA DO DIREITO*

Mauricio Godinho Delgado™

I - INTRODUCAO

ireito € o conjunto de principios, regras e institutos voltados a organizar
relagdes, situagdes ou instituigdes, criando vantagens, obrigagoes e
deveres no contexto social.

Incorporando e concretizando valores, o Direito desponta como
essencialmente finalistico, isto €, dirigido a realizar metas e fins considerados
relevantes em sua origem e reproducao sociais.

Em sua relagdo com a dinamica social, o Direito tende a atuar,
essencialmente, de duas maneiras (que podem, obviamente, combinar-se): ou
antecipa formulas de organizacao e conduta para serem seguidas na comunidade
ou absorve praticas organizacionais e de conduta j4 existentes na convivéncia
social, adequando-as as regras e principios fundamentais do sistema juridico
circundante. Enquanto a primeira maneira ¢ cumprida, em geral, pelo legislador,
ao editar novos diplomas normativos, a segunda tende a ser cumprida, em
geral, pela jurisprudéncia, ao interpretar a ordem juridica e encontrar nela
solug¢des normativas para situagdes aparentemente nao tratadas pelos diplomas
legais disponiveis.

Em qualquer das dimensdes do fendmeno juridico (sua estrutura, seus
valores e fins, sua operagdo concreta), os principios cumprem papel funda-
mental.

De fato, eles compdem o Direito, ao lado das regras e dos institutos
juridicos. Sua presenga na estrutura do ordenamento juridico é, hoje,
inquestionavel, embora se caracterizando os principios por fungdes multiplas
e concorrentes, e ndo a exclusiva fun¢do normativa.

*  Texto oriundo do 1° capitulo da obra deste autor, Principios de direito individual e coletivo do trabalho
(3. ed. Sao Paulo: LTr, 2009; 2001).

**  Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Autor das obras Direito Coletivo do Trabalho (3. ed. Sdo
Paulo: LTr; 2008) e Curso de Direito do Trabalho (8. ed. Sdo Paulo: LTr;, 2009); Professor Universitario
(Mestrado/Doutorado da PUC-MG e Especializa¢do do IESB-DF).
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DOUTRINA

Sdo os principios também, efetivamente, no quadro valorativo e
finalistico, que caracterizam essa producdo cultural humana (o Direito), o
elemento de maior destaque na incorporag@o dos valores e fins mais essenciais
avida e convivéncia sociais. Os principios tém dimensdo valorativa acentuada,
por sua propria natureza e ainda por se concentrarem nos valores de maior
perenidade na histdria social e naqueles que alcancem maior consisténcia e
legitimidade cultural em um dado momento historico.

Por fim, os principios atuam de modo decisivo na dinamica de ajuste do
Direito a vida social, moldando a interpretacao da regra juridica e se associan-
do a ela no processo de sua incidéncia sobre a realidade dos seres humanos.
Seja na antecipacao de formulas de organizagdo e conduta para serem segui-
das na comunidade ou na absor¢do de praticas organizacionais e de conduta ja
existentes na convivéncia social, os principios desempenham o papel funda-
mental de cimentarem a ordem juridica aplicavel aos valores mais essenciais
do universo do Direito.

Por todas essas razoes, a analise circunstanciada dos principios juridicos
¢ ponto obrigatério em qualquer programa consistente de compreensao do
fenémeno juridico.

II - CONCEITO

Principios sdo proposi¢des gerais inferidas da cultura e ordenamentos
juridicos que conformam a criacdo, revelagao, interpretacdo e aplicacao do
Direito.

Podem os principios ser comuns a todo o fendmeno juridico ou especiais
aum ou alguns de seus segmentos particularizados. Desse modo, os principios
juridicos gerais sdo proposi¢oes gerais informadoras da nogdo, estrutura e
dindmica essenciais do Direito ao passo que os principios especiais de
determinado ramo do Direito sdo proposi¢des gerais informadoras da nog¢do,
estrutura e dinamica essencial de certo ramo juridico.

Séo os principios juridicos diretrizes gerais induzidas e, a0 mesmo tempo,
indutoras do Direito; proposi¢des fundamentais induzidas e indutoras do
Direito. Sdo diretrizes centrais que se inferem de um sistema juridico e que,
apos inferidas, a ele se reportam, informando-o. Por isso ¢ que se pode dizer
que consubstanciam comandos juridicos instigadores do universo do Direito.

Sabe-se, ¢ claro, que a palavra principios traduz, de maneira mais ampla
(ndo apenas no campo do Direito), a nogao de proposicoes ideais que se gestam
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DOUTRINA

na consciéncia de pessoas e grupos sociais a partir de certa realidade e que,
apos gestadas, direcionam-se a compreensdo, reprodu¢do ou recriagdo dessa
realidade.

Nesta acepgao mais abrangente, principios politicos, morais ou religiosos,
por exemplo, importariam em proposi¢des ideais resultantes de um determinado
contexto politico, cultural ou religioso que se reportam a realidade como
diretrizes de correspondentes condutas politicas, morais ou religiosas. Em tal
sentido, os principios seriam elementos componentes da visdo de mundo
essencial que caracteriza as pessoas e grupos sociais, resultando de suas praticas
cotidianas e sobre elas influindo. Na dindmica das pessoas e sociedades, os
principios atuariam como enunciados que refletem e informam, em maior ou
menor grau, as praticas individuais e sociais correspondentes.

Nas ciéncias, a palavra principio é apreendida com sentido similar. Aqui,
principios correspondem a nogao de proposigdes ideais construidas a partir de
certa realidade e que direcionam a compreensdo da realidade examinada. Os
principios atuariam no processo de exame sistematico acerca de certa realidade —
processo que ¢ tipico as ciéncias —, direcionando tal processo.

1T - FUNCOES

Os principios cumprem fungdes diferenciadas no Direito. Tais fungdes
se manifestam nas duas fases proprias ao fenomeno juridico: a primeira, de
sua construcao, e a segunda, de sua realizagdo social.

A fase de construcdo da regra — fase pré-juridica, de natureza
essencialmente politica — corresponde ao estagio histdrico de elaboracdo das
regras de Direito. Aqui, os principios ja existentes no proprio universo juridico
agem por influéncia tedrico-ideoldgica, no processo de constru¢ao das novas
regras.

A fase juridica tipica, surgida desde que consumada a elaboracdo da
regra, corresponde ao estagio histérico em que ela ira reger as organizagoes ¢
condutas sociais. Certamente sera aqui, nesta fase, que os principios cumprirao
seu papel mais relevante.

1 — Fase pre-juridica: construgdo do Direito
Na fase pré-juridica, os principios despontam como proposi¢des gerais

que propiciam uma dire¢do coerente na construgdo da regra de Direito. S@o
veios iluminadores a elaboracao da regra juridica.
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Os principios gerais do Direito e os especificos a determinado ramo
normativo tendem a influir no processo de construgdo das regras juridicas,
orientando o legislador no desenvolvimento desse processo. Nesse instante os
principios atuam como verdadeiras fontes materiais do Direito, a medida que
se postam como fatores que influenciam a produgdo da ordem juridica.

A fase pré-juridica, de elaboragdo da regra de Direito, ¢ tradicionalmente
longa, tortuosa, em face dos distintos instantes de depuracdo e sedimentagdo
que caracterizam o processo legislativo moderno. Essa lenta maturagdo da
norma favorece a influéncia, em seu construir, dos idearios e diretrizes contidos
nos principios juridicos.

O inverso tende a ocorrer em processos de criacdo acodada, imatura e/
ou imprudente de regras juridicas; aqui, entre outros graves problemas (como
a centralizacdo autoritaria que lhe ¢ inerente), tende a se mostrar ténue a in-
fluéncia dos principios do Direito. E o que se percebe, na historia, nas experiéncias
de regimes de exce¢do, como o regime militar no Brasil (1964-85). Lamentavel-
mente, ¢ o que se tem percebido também no afluxo incontido de medidas
provisdrias na trajetoria republicana brasileira apos 1988.

A influéncia dos principios no processo regular de criagdo das regras
juridicas (desconsiderados, pois, os processos distorcidos acima mencionados)
é, porém, ainda assim, relativa. E que se os principios atuam ai como fontes
materiais do Direito dificilmente t€m a aptiddo de se alcarem como a principal
dessas fontes.

Na verdade, sabe-se que as principais fontes materiais do Direito situam-
se fora do sistema juridico, provocando a modificacdo nesse sistema (pela
criacdo de novas normas). Trata-se fundamentalmente das forcas econdmicas,
dos movimentos sociopoliticos e das correntes politico-filosoficas que instigam
e condicionam a elaboracdo normativa.

2 — Fase juridica: Direito construido

O Direito posto, construido, rege as organizagdes e condutas sociais.
Corresponde a fase juridica tipica, ja consumado o processo de elaboragdo das
normas. Nesta fase, certamente, os principios cumprem seu papel mais relevante.

Em primeiro plano, esclarega-se que os principios que compéem o
proprio Direito posto, sdo elemento integrante do ordenamento juridico. Este
se conceitua como o complexo de principios, normas e institutos que regulam,
em certo periodo historico e area territorial, as relagdes sociais.
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Na fase propriamente juridica, os principios desempenham fungdes
diferenciadas e combinadas. Insista-se que as distintas fungdes se exercem,
muitas vezes, combinadamente, de modo simultdneo, no mesmo processo de
apreensdo, compreensdo e aplicacdo do Direito. Embora isso nao reduza a
relevancia de se identificar cada uma de tais fungdes especificas, ndo se pode
olvidar que em seu processo operativo os principios comumente exercem ao
mesmo tempo seus diferentes papéis.

Os principios integram o Direito, nele exercendo, desse modo, distintas
funcdes. Trata-se da fung¢do interpretativa (também chamada descritiva ou
informativa); da fungdo normativa subsidiaria (ou supletdria); finalmente, da
fungdo normativa propria (ou fungdo normativa concorrente).

a) Fungdo interpretativa ou descritiva (ou informativa)

A mais comum e recorrente dessas fungdes € a descritiva ou interpretativa
(ou, ainda, informativa), atada ao processo de revelagdo e compreensdo do
proprio Direito.

De fato, os principios atuam, na fase juridica, continua e incessantemente,
como proposigoes ideais propiciadoras de uma dire¢ao coerente na interpretagao
da regra de Direito. Sdo veios iluminadores a compreensdo da regra juridica
construida.

Os principios cumprem, aqui, sem divida, sua fun¢do mais classica e
recorrente, como veiculo de auxilio a interpretacdo juridica. Nesse papel,
contribuem no processo de compreensao da regra, balizando-a a esséncia do
conjunto do sistema juridico. S@o chamados principios descritivos ou
informativos (ou interpretativos), a medida que propiciam uma leitura
reveladora das diregoes essenciais da ordem juridica analisada. Os principios
informativos ou descritivos nao atuam, pois, como fonte formal do Direito,
mas como instrumental de auxilio a interpretacao juridica.

b) Fun¢do normativa subsididria

Podem os principios, entretanto, também cumprir o papel de fontes
formais supletivas do Direito (fung@o normativa supletoria ou subsidiaria).

Neste passo, atuam como fontes normativas subsidiarias, a falta de outras
regras juridicas utilizaveis pelo intérprete e aplicador do Direito em face de
um especifico caso concreto. A proposi¢ao ideal consubstanciada no principio
incide sobre o caso concreto, como se fosse norma juridica propria. E o que se
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passa em situagdes de recurso necessario a integragdo juridica, em decorréncia
de falta de regras juridicas no conjunto das fontes normativas principais
existentes. Denominam-se principios normativos supletorios, a medida que
atuam como normas juridicas em face de casos concretos ndo regidos por fonte
normativa principal da ordem juridica.

A fungdo normativa supletoria dos principios, ocorrida em situagdes de
lacuna nas regras legais do Direito, € mais rara do que sua fun¢ao interpretativa.
Curiosamente, entretanto, corresponde aquela citada de modo expresso por
texto de leis brasileiras. E o que se passa quando a lei autoriza o recurso, pelo
juiz, a integracao juridica (art. 8°, CLT; art. 4°, Lei de Introdu¢ao ao Codigo
Civil; art. 126, CPC).

Estas eram as duas fungdes que a doutrina tradicionalmente reconhecia
aos principios, até meados do século XX, ainda sob o império do positivismo
juridico: a fung¢do informativa (ou interpretativa) e a fungdo normativa
subsidiaria.

¢) Fungdo normativa concorrente

Hoje, parte significativa da doutrina agrega outra funcdo (da qual
decorreriam novos papéis conexos) as duas tradicionais ja amplamente
reconhecidas: trata-se de efetiva funcdo normativa propria. Esta também seria
inerente aos principios no conjunto do ordenamento do Direito — ou, pelo menos,
aos principios essenciais do sistema juridico. Tal fun¢do normativa propria
teria status até mesmo prevalecente sobre o papel normativo caracteristico das
demais regras juridicas.

Enfatize-se este ponto: os principios preservariam sua fun¢do normativa
supletoria (fungdo integrativa, de modesta importancia evidentemente, ja que
cabivel apenas em situagdes de defeitos — lacunas — nas fontes normativas
tidas como principais do sistema). Mas além dela (e além da func¢do
interpretativa), os principios teriam ainda uma fun¢do normativa especifica,
propria, resultante de sua dimensdo fundamentadora de toda a ordem juridica.

A fung¢ao fundamentadora dos principios (ou fung¢@o normativa propria)
passa, necessariamente, pelo reconhecimento doutrinario de sua natureza de
norma juridica efetiva, e nao simples enunciado programatico nao vinculante.
Isso significa que o carater normativo contido nas regras juridicas integrantes
dos classicos diplomas juridicos (constitui¢des, leis e diplomas correlatos)
estaria também presente nos principios gerais de Direito. Ambos seriam, pois,
norma juridica, dotados da mesma natureza normativa.
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Norberto Bobbio sustenta “que os principios gerais sio normas como
todas as outras”. Sua natureza normativa resultaria ndo apenas da circunstancia
de serem extraidos das demais regras do Direito, “através de um procedimento
de generalizacdo sucessiva”, como também do fato de servirem ao mesmo

9]

objetivo: “a fungdo de regular um caso concreto™'.

Estanova compreensao doutrinaria passou a se valer da expressao norma
como referéncia geral aos dispositivos gerais, abstratos, impessoais ¢
obrigatorios que regulam a vida social. Assim, na ideia de norma (em sentido
amplo) estariam abrangidas, pois, as nog¢des de regras (ou norma, em sentido
estrito) e de principios juridicos (e também a nocao de institutos juridicos,
acrescentamos nos). A “disting@o entre regras e principios € pois uma distingao
entre dois tipos de normas”, diz Robert Alexy, sintetizando esta compreensao
teorica sobre o problema?.

Esta mais recente compreensao sedimentou-se, em distintas vertentes,
dimensdes e abrangéncia, na segunda metade do século recém findado, com a
obra de juristas notaveis, principalmente filosofos do Direito e constituciona-
listas. Citem-se, ilustrativamente, entre varios outros, Vezio Crisafulli e Norberto
Bobbio, na Italia; Jean Boulanger, na Franga; Federico de Castro, Luis Diez-
Picazo e Joaquin Arce y Florez-Valdés, na Espanha; Joseph Esser e Robert
Alexy, na Alemanha; Ronald Dworkin, nos EUA; José Joaquim Gomes Cano-
tilho, em Portugal®; Paulo Bonavides, no Brasil*.

Tal fungdo maior percebida nos principios — a0 menos nos principios
gerais ou essenciais do Direito — permitiria qualifica-los como “normas-chaves
de todo o sistema juridico” (Paulo Bonavides)’, “fundamento da ordem juridica”

1 Bobbio, N. Teoria do ordenamento juridico. 4. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1994. p. 158-
159. O autor refere-se também a Vezio Crisafulli, que, em texto de 1941, ja afirmaria a natureza normativa
dos principios.

2 Alexy, R. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997.
p- 83. A expressao norma pode ser utilizada, pois, em sentido amplo (quando abrangeria as regras, os
principios — e, pensamos, também os institutos juridicos); mas pode ser utilizada ainda em sentido
estrito, quando corresponderia a regras juridicas.

3 Canotilho, J. J. G. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1992. p. 172-176.

4 Paulo Bonavides vé em Jean Boulanger, em obra de 1950, “o mais insigne precursor da normatividade
dos principios”. In: Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 239. Por
sua vez, Florez-Valdés atribui tal pioneirismo ao espanhol Federico de Castro, cuja obra ¢ anterior a
segunda guerra mundial. In: Los Principios Generales del Derecho y su Formulacion Constitucional.
Madrid: Civitas, 1990. p. 53. O autor brasileiro, contudo, também faz reveréncia a obra de F. de Castro,
a partir do texto de Florez-Valdés (in ob. cit., p. 254-255). Ao lado disso, Norberto Bobbio refere-se
ainda a texto do italiano Vezio Crisafulli, de 1941, ja afirmativo da normatividade dos principios — in
ob. cit., p. 158.

5 Ob.cit., p. 257.
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(Federico de Castro)®, “super-fonte” (Florez-Valdés)’, verdadeiros
“mandamentos de otimiza¢do” da ordem juridica (Robert Alexy)®.

Em face de sua funcdo normativa propria (e ndo mais meramente
supletiva), os principios desempenhariam diversos papéis conexos, todos de
grande importancia: em sintese, a possibilidade de extensdo ou restrigdo de
certa norma juridica até ao apice de sua propria invalidac¢do. Esta dimensao
fundamentadora da ordem juridica assumida pelos principios (além das
dimensodes interpretativa e integrativa tradicionais), com “eficacia derrogatoria
e diretiva” (Federico de Castro e Florez-Valdés), teria se tornado, segundo
analise de Paulo Bonavides, “sem duvida a mais relevante, de enorme prestigio
no Direito Constitucional contemporaneo’™.

E claro que a prevaléncia dos principios sobre as regras legais (“dimensao
fundamentadora, com eficécia derrogatoria e diretiva”) € relativa, sob pena de
criar-se total inseguranca na ordem juridica e meio social regulado. Esta
relatividade deriva de distintos fatores.

Em primeiro lugar, ndo existiriam principios absolutos. Nem mesmo o
principio central das ordens juridicas contemporaneas — o da dignidade humana —
seria absoluto, como bem exposto por Alexy'®. Este simples mas fundamental
fato j4 em muito mediatiza a influéncia derrogatoria, extensiva ou restritiva
dos principios sobre as demais regras de Direito.

Em segundo lugar, na solucdo de conflitos entre principios e regras ou
entre os proprios principios, ndo prevaleceria critério hierarquico rigido
favorecendo os primeiros, mas critério matizador flexivel, fundado no peso
dos principios cotejados. Tal critério fundado no peso (ou importancia) dos
principios é acentuado por dois dos principais autores que se dedicaram ao
tema, Ronald Dworkin'' ¢ Robert Alexy!'2.

O critério do peso traduz a nogao de importdncia juridica. Esta combina
duas dimensdes: importancia juridica em certa época histdrica e importancia
juridica em certo confronto tematico concreto. No primeiro caso, importancia

6  In Florez-Valdés, ob. cit., p. 53 e 56.
7  Ob.cit., p. 55.

8  Robert Alexy, ob. cit., p. 86 e ss. Ha mengdes a obra de Alexy que falam, em portugués, em mandatos
de otimizagdo; contudo, o conceito ¢ de mandado (ou mandamento), por se tratar de ordenagdes de
permissdo ou de proibigao.

9  Paulo Bonavides, ob. cit., p. 255. O autor brasileiro, no texto, estd se reportando a contribui¢ao de
Federico de Castro, segundo visao de Florez-Valdés.

10  Robert Alexy, ob. cit., p. 105-109.
11 Dworkin, Ronald. Los Derechos en Serio. Barcelona: Ariel, 1999. p. 77 ¢ ss.
12 Alexy, R., ob. cit., p. 87 e ss.
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ampla, no conjunto da fase que se vive na historia; no segundo caso, importancia
circunstancial, no delimitado confronto de situa¢des fatico-juridicas reais.

As duas referidas dimensodes tém de ser avaliadas em conjunto. Disso
resulta a conclusdo de que nem sempre o principio dotado de maior peso
histérico (aparentemente mais importante, portanto) tendera a prevalecer em
certa situagdo concreta especifica.

[lustrativamente, tome-se o contraponto entre dois principios gerais de
nosso ordenamento politico e juridico: o da dignidade humana e o da
democracia. Embora ambos sejam muito relevantes hoje, ndo parece haver
davida de que o primeiro prepondera como proposi¢ao geral informadora do
Direito e de suas determinagdes. Portanto, o primeiro teria prevaléncia em face
de seu maior peso na época historica ora vivida (e ¢ o que de fato acontece — a
maioria das vezes, ¢ claro).

Entretanto, no tocante a prestagao de servigos por servidor irregularmente
contratado pelo Estado (situagdo fatico-juridica em que os dois principios
atuam), a jurisprudéncia tem atribuido peso maior ao principio da democracia
em confronto com o principio da dignidade humana. Em consequéncia, tem
restringido gravemente os efeitos juridicos dos contratos de emprego assim
consumados, mesmo que a energia laborativa tenha sido entregue ao tomador
por longos anos (ver, a proposito, o Enunciado n° 363 do TST). Mesmo que
esta orientagdo jurisprudencial seja criticavel, ela comprova o funcionamento
do critério aqui especificado.

A relatividade da prevaléncia dos principios sobre as regras legais resulta
ainda de outro fator.

E que, em terceiro lugar, os principios ndo sdo comandos taxativos, mas
comandos instigadores (mandados de otimizac¢do, como fala Robert Alexy).
Sao “normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes”'*. Conforme lembra Alexy,
os principios podem ser cumpridos em graus diferentes. A medida variavel
desse cumprimento depende tanto das possibilidades faticas como das juridicas,
sendo que “o ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios
e regras opostos”'%. Ou seja, a forca imanente aos principios € relativa, levando
em conta o fixado nos demais principios e regras convergentes e divergentes.

13 Alexy, R., ob. cit., p. 86. Grifos acrescidos.

14 Loc. cit. Excelentes estudos sobre a concepgdo normativa de principios encontram-se em Paulo
Bonavides, ob. cit., p. 228-266; e Marcelo Campos Galuppo. Os principios juridicos no Estado
Democratico de Direito: ensaio sobre o modo de sua aplicagdo. In: Revista de Informagao Legislativa.
Brasilia: Senado Federal, ano 36, n. 143, jul./set. 1999. p. 191-209.
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Agregando ponderagdes ao debate acerca da nova concepgdo de
principios e de seu papel no Direito, parece-nos adequado sustentar que os
principios, enquanto comandos juridicos instigadores, além das tradicionais
fungdes interpretativa e supletdria, tém, na verdade, uma funcdo normativa
concorrente. Trata-se de papel normativo concorrente, mas nao autdonomo,
apartado do conjunto juridico geral e a ele contraposto.

Esta ultima fun¢do atua, de maneira geral, em concurso com a
interpretativa da regra analisada. Nesta atuagdo, ora estende o comando desta,
ora o restringe, ora até mesmo esteriliza-o, a partir de uma absor¢do de seu
sentido no ambito mais abrangente cimentado pelos principios correlatos. Nesta
linha, se uma regra legal realiza o comando genérico contido em certo principio,
mas entra em choque com outro, pode prevalecer, sem davida, em face do
peso do principio realizado. Contudo, isso nao significa que o principio preterido
ndo tenha certa influéncia na compreensdo da norma enfocada, atenuando,
adequadamente, seus efeitos pensados na origem.

A classica fungdo interpretativa age, pois, em concurso com a fungio
normativa, ajustando as regras do Direito ao sentido essencial de todo o
ordenamento. Por isso, se pode falar também em uma fung¢do simultaneamente
interpretativa/normativa, resultado da associacdo das duas fungoes especificas
(a descritiva e a normativa), que agem em conjunto, fusionadas, no processo
de compreensdo e aplicagdo do Direito.

IV — CLASSIFICACAO

Classificar ¢ separar elementos segundo um critério comparativo e, em
seguida, dispd-los nos respectivos grupos conforme as identidades encontradas.
A construgdo de classifica¢Ges (tipologias) ¢ importante para as ciéncias, uma
vez que permite o estabelecimento de comparagdes e distingdes envolvendo
diversas faces dos componentes de certo universo.

As duas classificagcdes mais interessantes ao presente estudo sdo as que
tomam em cotejo comparativo a abrangéncia ou a fun¢do dos principios
examinados.

No que tange a sua abrangéncia, os principios podem ser gerais ou
especiais; no que diz respeito a sua funcao, podem ser descritivos, normativos
supletorios e, por fim, normativos concorrentes.

1 — Tipologia pela abrangéncia

Em conformidade com sua abrangéncia, os principios podem ser gerais
ou especiais.
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Os primeiros (principios gerais do Direito) sdo, como visto, proposi¢oes
gerais informadoras da nogdo, estrutura e dindmica essenciais do Direito. Os
principios especiais de determinado ramo do Direito, por sua vez, sdo
proposicoes gerais informadoras da nogdo, estrutura e dindmica essenciais
de certo ramo juridico.

a) Principios gerais do Direito

Os principios gerais do Direito sdo diretrizes gerais informadoras da
nogdo, estrutura e dindmica essenciais do Direito. Sua abrangéncia ¢ ampla,
tendendo a atingir todos os segmentos da arvore juridica, independentemente
das particularidades diferenciadoras de cada ramo.

E verdade que os principios gerais ndo atingem uniformemente todos os
distintos ramos juridicos. Mas no momento em que atuam estabelecem
essenciais pontos de comunicagao entre cada ramo especial e o conjunto juridico
geral, assegurando coeréncia a ordem juridica como um todo.

Tradicionalmente consideravam-se os principios juridicos gerais
imantados de uma dimensao privatista, oriundos da matriz entdo central do
Direito da era capitalista, situada no Direito Civil (séculos XVIII, XIX, até
primeira metade do século XX). Os principios gerais do Direito eram, de certo
modo, na época, principios civilistas.

O constitucionalismo da segunda metade do século XX, entretanto, alterou
ndo apenas a propria concepgao de principios (neles enxergando um carater nor-
mativo especifico) como passou a perceber nas constituigdes democraticas o
estuario central de sua inser¢ao no mundo de hoje. Os principios gerais de Direito
tendem a ser, hoje, principios de Direito Constitucional, o que robustece seu po-
tencial juridico instigador e fortalece ainda mais as proprias constitui¢des.

Sinteticamente, pode-se dizer que natureza, posicionamento €
potencialidade demarcam, assim, a distingao entre as antigas concepgdes sobre
principios e as hoje brandidas no Direito Constitucional e Filosofia do Direito.
Como bem exposto por Paulo Bonavides, o “ponto central da grande
transformacgao por que passam os principios reside, em rigor, no cardter € no
lugar de sua normatividade, depois que esta, inconcussamente proclamada e
reconhecida pela doutrina mais moderna, salta dos Codigos, onde os principios
eram fontes de mero teor supletdrio, para as Constitui¢oes, onde em nossos
dias se convertem em fundamento de toda a ordem juridica, na qualidade de
principios constitucionais”".

15 Bonavides, P., ob. cit., p. 260; grifos acrescidos.
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Ha principios gerais do Direito — € que sdo, hoje, claramente, principios
constitucionais — que se aplicam, com relevancia, ao Direito do Trabalho
(particularmente, Direito Individual do Trabalho).

Em um primeiro plano, ha um verdadeiro grupo de principios, liderado
pelo principio da dignidade humana. Junto a este basilar, ha diversos outros
associados: o principio da ndo discriminagdo, o principio da justica social e,
por fim, o principio da equidade.

Em outro plano, ha também os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

A este bloco de principios constitucionais — e gerais — atuantes no Direito
do Trabalho, somam-se outros principios que ndo sdo necessariamente
vinculados a Constitui¢do, mas ao plano juridico geral, espraiando inegavel
influéncia no campo juslaborativo. E o que se passa, no Brasil, com o principio
da boa-fé e seus corolarios, principios do ndo enriquecimento sem causa, da
vedagdo ao abuso do direito e da nao alegac¢do da propria torpeza'®.

Esclarega-se, por fim, que ao Direito do Trabalho também se integram
outras proposicdes gerais, oriundas principalmente do Direito Civil, mas que
nao se enquadram exatamente como principios.

Trata-se, por exemplo, da maxima que dispde sobre a ndo exigéncia do
impossivel a qualquer pessoa; da que se refere a prerrogativa menor autorizada
pela prerrogativa maior (“quem pode o mais, pode o menos”); da que fala do
perecimento da coisa em fun¢do do perecimento de seu dono ou, se se preferir,
do perecimento da coisa sob onus de seu dono (res perit domino). A qualificagdo
dessas mdaximas juridicas como principios hoje, contudo, ndo é mais aceita.

De fato, em face da funcdo qualitativamente superior atribuida aos
principios nos dias atuais, como “superfonte” do Direito (Florez-Valdés),
“norma das normas”, “viga-mestra do sistema” (Paulo Bonavides), a tendéncia
¢ de se restringir o perfilamento de proposi¢des gerais no conceito de principios.
E o que se passa, precisamente, com as tltimas proposi¢des gerais civilistas
ora mencionadas; elas ndo tém status de efetivo principio juridico geral, melhor

se enquadrando como mdximas da experiéncia do Direito.

Tais maximas juridicas (brocardos e congéneres) seriam, pois,
sedimentagdes do conhecimento empirico do Direito ou condensagoes de
experiéncias, como fala Diez-Picaso. Teriam, € claro, utilidade pedagdgica na

16 Reconhega-se que a maioria de tais principios teve sua origem no tronco basico do Direito Civil,
tornando-se, tempos depois, comuns a todo o universo juridico.
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compreensdo e ensino do fendmeno juridico; mas ndo se revestiriam das
qualidades e forga imanentes aos principios'’.

b) Principios especiais

Os principios especiais de determinado ramo do Direito sdo, como visto,
diretrizes gerais informadoras da nogdo, estrutura e dindmica essenciais de
certo ramo juridico.

Sua abrangéncia €, obviamente, mais restrita do que a caracteristica aos
principios anteriores, uma vez que atingem essencialmente apenas o segmento
juridico (ou segmentos) em que firmam sua especificidade. No momento em
que atuam estabelecem pontos de particularizacao do respectivo ramo juridico
perante os demais integrantes do ordenamento normativo.

A presenga de principios especiais € um dos elementos imprescindiveis
a autonomia de qualquer ramo juridico, j& que tais principios demarcam as
linhas mestras particularizantes de tal ramo perante os demais que compdem o
universo do Direito. Nao se trata, € claro, de condicao suficiente, uma vez que
a autonomia supde o cumprimento de outros requisitos convergentes'®. Além
disso, € possivel existir certa area tematica no Direito que tenha alguns principios
especiais sem que configure, efetivamente, ramo autonomo (ilustrativamente,
ha principios especiais do cooperativismo, embora nao se possa sustentar, ainda,
com consisténcia a autonomia de um suposto Direito Cooperativista).

O Direito do Trabalho conta com diversos principios especiais, que fir-
mam sua autonomia e especificidade no contexto do universo juridico
contemporaneo. Embora o ramo justrabalhista tenha dentro de si dois segmen-
tos diferenciados (o Direito Individual e o Coletivo do Trabalho), serdo os principios
especiais do ramo individual justrabalhista que firmardo a marca mais distintiva e
proeminente do Direito do Trabalho no universo juridico geral. Por essa razdo os
principios especiais do Direito Individual Trabalhista efetivamente se confundem
com os que se consideram principios especiais do proprio Direito do Trabalho.

17 Nesta linha de afastamento da confusdo entre mdximas e brocardos juridicos e principios gerais do
direito, Federico de Castro e Diez-Picaso, citados por Florez-Valdés, ob. cit., p. 74-75. Registre-se que
certas maximas ja passaram pelo crivo da ciéncia, ndo sendo mero produto do conhecimento empirico.
E 0 que se passa, por exemplo, com a que fala da prerrogativa menor autorizada pela maior. Examinando
a “teoria dogmatica da argumentagao juridica”, o jusfilésofo Tercio Sampaio Ferraz Junior refere-se ao
“argumento a maiori ad minus”, “por meio do qual, na argumentacao juridica, passamos da validade de
uma disposi¢ao mais extensa para a validade de outra menos extensa”. In: Introducdo ao Estudo do
Direito: técnica, decisdo, dominag@o. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1994. p. 341.

18 Sobre tais requisitos, consultar o item “Autonomia” na obra deste autor, /ntrodugdo ao Direito do
Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 97-99.
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2 — Tipologia pela fungdo

Em conformidade com sua fun¢do, os principios, na esfera juridica,
podem ser de trés tipos: principios descritivos, principios normativos supletorios
e principios normativos concorrentes.

Ressalte-se que o que varia, no presente caso, ndo sdo exatamente os
principios, mas sua fun¢do. Nao ha, pois, um grupo de principios exclusiva-
mente descritivos contraposto a outro grupo de principios normativos
supletorios e, por fim, a um terceiro grupo de principios normativos concor-
rentes. Qualquer principio geral do Direito — assim como os especificos a certo
ramo juridico especial — cumpre seu classico papel interpretativo, podendo
também, em casos de integragdo juridica, cumprir seu tradicional papel nor-
mativo subsidiario. Qualquer deles ainda, respeitada sua forca imanente (seu
peso, como falam Dworkin e Alexy), cumpre o papel fundamentador menci-
onado pela moderna doutrina constitucionalista e filosofica do Direito, agindo
como fonte normativa concorrente no processo de apreensdo, interpretagdo e apli-
cacdo juridicas. Sdo as fun¢oes desempenhadas que se diferenciam, sem que
impliquem a existéncia de categorias incomunicaveis de principios de Direito.

a) Principios descritivos

Os principios descritivos denominam-se também principios informativos
ou interpretativos. Sao auxiliares ao processo de interpretagdo juridica.

Conforme ja exposto, tais diretrizes agem, regularmente, como
proposigoes ideais instigadoras de uma diregdo coerente na interpretacdo da
regra juridica, atuando como veios iluminadores a compreensdo desta.
Cumprem aqui os principios sua fungdo mais classica, reiterada e conhecida,
na qualidade de veiculo auxiliar a interpretagdo juridica. Nesta dimensio
interpretativa os principios buscam apreender as regras juridicas examinadas
como parte integrante e harmonica do conjunto mais amplo do sistema
normativo ou, pelo menos, do segmento especial pertinente desse sistema
juridico. De tal modo, os principios descritivos ofertam ao intérprete uma visao
crucial das dire¢oes essenciais da ordem juridica analisada.

b) Principios normativos supletorios

Os principios normativos supletorios, também chamados principios
normativos subsididrios (ou supletivos), cumprem o papel de fonte formal
supletiva nos processos de integragao juridica.
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Tais diretrizes agem como fontes normativas subsididrias, pela auséncia
de regra juridica propria utilizavel pelo intérprete ¢ aplicador do Direito em
face de um caso concreto especifico. Aqui o principio atua com clara forga
normativa, porém em decorréncia de nao haver regra juridica especifica a regular
o problema examinado. Assume, pois, o papel de fonte normativa subsidiaria,
em situagdes de necessario recurso a integragdo juridica, pela falta de
pertinentes regras juridicas no conjunto das fontes normativas principais do
Direito.

¢) Principios normativos concorrentes

As diretrizes ora chamadas de normativas concorrentes correspondem
aos principios fundamentadores referidos pela moderna doutrina jusfilosofica
e constitucionalista. Exercem a funcdo de “fundamento da ordem juridica”
(Federico de Castro e Florez-Valdés), com eficacia limitadora e, a0 mesmo
tempo, diretiva da ordem juridica’. Agem como norma juridica propria, com
natural for¢a normativa. Nesta qualidade de norma ¢ que se relacionam com as
demais regras juridicas, produzindo, ap6s seu cotejo e harmonizagao, o resultado
normativo regente dos casos concretos.

A forga da natureza normativa de tais principios podera permitir-lhes
ora estender o comando da regra juridica enfocada, ora restringi-lo, a partir da
absor¢do de seu sentido ao conjunto mais abrangente arquitetado pelos
principios. Nessa medida, os principios poderdo até mesmo eventualmente
esterilizar o comando derivado da regra juridica contraposta. Ndo obstante,
ndo se tornam principios normativos autonomos, melhor se qualificando como
principios normativos concorrentes, o que significa que nido se desconectam
do conjunto juridico circundante e nem agem em superior desconsideracdo a
forca normativa inerente as demais regras juridicas.

Esta fun¢do normativa concorrente (e também por isso é concorrente)
atua, de maneira geral, em harmonia com a fungao interpretativa das regras de
Direito. Nesta linha, se uma regra legal realiza o comando genérico contido
em certo principio, mas entra em choque com outro, pode prevalecer, sem
davida, em face do peso do principio realizado. Entretanto, isso ndo significa

19  Florez-Valdés, J. A., ob. cit., p. 53 e Bonavides, P., ob.cit., p. 255, ambos reportando-se ao jurista da 1*
metade do século XX, Federico de Castro (o qual fala, como ja citado, em “eficacia derrogatoria e
diretiva”). Bobbio prefere a nogdo de fungdo limitativa, ao lado da diretiva, interpretativa e integrativa
(in Principi generali di Diritto, in Novissimo Digesto Italiano. v. 13, Torino, 1957, p. 895-896, citado
por Bonavides, ob. cit., p. 255).
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que o principio preterido nao tenha certa influéncia na compreensao da norma
enfocada, atenuando, adequadamente, seus efeitos pensados na origem.

V — FUNCAO DOS PRINCIPIOS NA CIENCIA - COMPARACOES

Os principios detém importancia significativa em qualquer ramo da
cultura e conhecimento humanos. A medida que traduzem diretrizes gerais
informadoras de certa produgao cultural do homem, cumprem papel importante
na estrutura e revelacdo dessa produgio.

Nas ciéncias, contudo, o status dos principios ndo tem sido exatamente
o mesmo alcangado em outras produ¢des culturais e de saber.

1 — Ciéncia e principios

Enquanto proposicdes diretoras da analise e compreensao de certa
realidade, os principios tém sido gravemente questionados no ambito das
ciéncias. A validade cientifica da ideia de principios, como instrumento de
analise da realidade, tem sido acerbadamente contestada. A esse respeito o
fil6sofo Nicola Abbagnano discorre que “na filosofia moderna e contemporanea,
a nog¢ao de principio tende a perder sua importancia. Ela inclui, com efeito, a
no¢ao de um ponto de partida privilegiado: e ndo relativamente privilegiado,
isto €, com relacdo a certos escopos, mas absolutamente em si. Um ponto de
partida deste gé€nero dificilmente poderia ser admitido no dominio das
ciéncias™?.

De fato, as ciéncias fisicas, biologicas e sociais tém seu objeto,
fundamentalmente, firmado em torno de fendmenos concretos, empiricos. Em
sintese, debrugam-se sobre fatos e atos ocorridos ou que potencialmente venham
a ocorrer. Definindo-se como “o estudo sistematico e objetivo dos fenomenos
empiricos e o acervo de conhecimentos dai resultante™?!, tais ciéncias examinam
o concreto empirico, sobre ele refletindo, de modo a construir leis (ou /leis
tendenciais) e hipoteses explicativas a respeito desse concreto empirico.

De fato, os principios ndo conseguem se harmonizar a essa dinamica de
atuagdo e construcao das ciéncias. Ao contrario, a assuncdo de posicdes prees-
tabelecidas acerca do objeto a ser investigado (assungdo inerente a ideia de
principios) limitaria o proprio potencial investigativo sobre a realidade, con-
formando o resultado a ser alcangado ao final do processo de investigagdo.
Desse modo, a submissao a principios (isto €, conceitos preestabelecidos) pelo
cientista, no processo de exame da realidade, importaria em iniludivel conduta
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acientifica: é que a resposta buscada, na realidade, pelo investigador, ja estaria
gravemente condicionada na orientacdo investigativa, em fungdo do principio
utilizado.

2 — Direito e principios

Contudo, o anatema lancado pelas ciéncias contra os principios ndo pode
prevalecer no ambito dos estudos juridicos.

De fato, na Ciéncia Juridica — enquanto estudo sistematico a respeito
dos fendmenos juridicos, com o conjunto de conhecimentos resultantes — os
principios sempre hdo de cumprir papel de suma relevancia, sem comprometi-
mento do estatuto cientifico desse ramo especializado de conhecimento. Essa
peculiaridade decorre da posi¢ao singular que a Ciéncia do Direito ocupa pe-
rante os demais ramos cientificos existentes.

E que a Ciéncia Juridica tem objeto estruturalmente distinto do que
caracteriza as ciéncias em geral®. Estas, como visto, debrugam-se ao exame
dos fatos e atos ocorridos ou potencialmente verificaveis — aquilo que poderia
genericamente ser designado como ser. Em contrapartida, a Ciéncia do Direito
debruga-se a analise dos proprios principios, das regras e dos institutos juridicos.
Ora, todos estes constituem modelos de conduta ou de organizagdo —
correspondendo a fendmenos que genericamente poderiam ser designados como
dever-ser®.

A Ciéncia Juridica, portanto, tem objeto especialissimo, consistente em
realidades essencialmente conceituais, realidades ideais e normativas, que se
desdobram em proposigdes ou modelos de comportamento ou de organizagao.
Seu dado central e basilar consiste no dever-ser (elemento nitidamente ideal,
em suma) e nao no ser (elemento nitidamente concreto-empirico).

Em decorréncia da particularidade de seu objeto, na Ciéncia do Direito
a dire¢do emergente da nogdo de principio — isto é, proposicao diretora a

20  Abbagnano, Nicola. Dicionario de Filosofia. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1982. p. 760.

21 Kolb, William. Ciéncia. In: Diciondrio de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas,
1986. p. 182.
22 Ou, pelo menos, as ciéncias nao normativas, como as bioldgicas, as fisicas e as sociais.

23 Arespeito da distingdo, ver Hans Kelsen, Teoria pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1987. p.
4-10 ¢ 96-101. A visdo de Kelsen ¢, contudo, estritamente regralista (isto ¢, restrita as regras € nao as
normas em sentido amplo) quanto a substancia do fendmeno juridico. O positivismo juridico, como se
sabe, ndo enxerga carater normativo nos principios do Direito.
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compreensdo de certa realidade — surge como um condutor importante a
compreensao do sentido da regra, principio ¢ instituto juridicos, do sentido do
dever-ser juridico. Noutras palavras, a premissa orientativa consubstanciada
no principio favorece a correta percepgdo do sentido do instituto e da regra
no conjunto do sistema normativo em que se integra (e também do sentido de
outros principios, € claro). Por essa razdo, os principios, na Ciéncia Juridica,
ndo somente preservam irrefutavel validade, como se destacam pela qualidade
de importantes contributos a compreensdo global e integrada de qualquer
universo normativo.

A importancia dos principios na Ciéncia do Direito, entretanto, nao tem
obviamente o conddo de os transformar em axiomas absolutos e imutaveis. Ao
contrario, sua validade se preserva apenas caso considerados em seus limites
conceituais e historicos especificos, enquanto sinfeses de orientagcoes essenciais
assimiladas por ordens juridicas em determinados periodos historicos. Os
principios juridicos despontam, assim, como sinteses conceituais de nitida
inser¢do historica, submetendo-se a uma inevitavel dinamica de superacdo e
eclipsamento, como qualquer outro fendmeno cultural produzido.

Em conclusao, para a Ciéncia do Direito os principios conceituam-se
como proposigdes gerais que informam a compreensao e aplica¢ao do fendmeno
juridico. Sao diretrizes centrais que se inferem de um sistema juridico e que,
apos inferidas, a ele se reportam, informando-o.
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O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E SUA FORCA NORMATIVA

Katia Magalhies Arruda*

1 — INTRODUCAO: A DEFINICAO DOS PRINCIPIOS COMO NORMAS
JURIDICAS

or muito tempo, a doutrina entendeu que os principios ndo eram normas

juridicas, o que servia de fundamento para explicar sua baixa eficacia

no plano juridico. Entretanto, tal posi¢do encontra-se ultrapassada, nao
mais pairando duvidas: os principios possuem normatividade, ou seja, as normas
juridicas sdao o género, do qual as regras e principios sdo as espécies, com
conteudo expressivo e finalistico, por visarem a realizagdo de um fim
juridicamente relevante'.

Canotilho defende que o sistema juridico ndo pode conter sé regras ou
so principios. Um modelo juridico composto s6 de regras teria que trazer
exaustiva e completa textualizagdo, com delimitacdo de todas as hipoteses de
legalidade, fato impossivel no mundo moderno, assim como um sistema baseado
s6 em principios traria indeterminagdo e inseguranca juridica. O sistema
constitucional brasileiro € um sistema normativo aberto, composto de regras e
principios, com estrutura dialogal em que as normas constitucionais estdo aptas
para apreender e captar a mudanca da realidade, estando abertas “as concepcdes
cambiantes da verdade e da justica™.

Apresenta Canotilho algumas distingdes entre principios e regras, embora
reconheca a complexidade de tal tarefa:

“a) O grau de abstragdo: os principios sdo normas com um grau
de abstracgao relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem
uma abstraccao relativamente reduzida.

* Ministra do Tribunal Superior do Trabalho; Mestre em Direito Constitucional; Doutora em Politicas
Publicas.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sio Paulo: Malheiros, 2008.
2 CANOTILHO, Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1993. p. 165.
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b) Grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto: os
principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediagoes
concretizadoras (do legislador? do juiz?), enquanto as regras sao
susceptiveis de aplicagao direta.

c) Caracter de fundamentalidade no sistema de fontes de direito:
os principios s@o normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posicao hierarquica no sistema das
fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico (ex: principio do Estado de Direito).

d) ‘Proximidade da ideia de Direito’: os principios sdo standards
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’ (Dworkin)
ouna ‘ideia de Direito’ (Larenz); as regras podem ser normas vinculantes
com um contetido meramente formal.

e) Natureza normogenética: os principios sao fundamento de
regras, isto ¢, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de
regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fun¢ao normogenética
fundamentante.”

Na atual trajetoria do Direito Constitucional, os principios foram
reconhecidos como normas juridicas, superando antigas concepgdes que lhe
emprestavam uma dimensdo meramente axioldgica. Como afirma Barroso:

“A dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas
em geral, e as normas constitucionais, em particular, enquadram-se em
duas grandes categorias diversas: os principios e as regras. Normalmente,
as regras contém relato mais objetivo, com incidéncia restrita as situagdes
especificas as quais se dirigem. Ja os principios tém maior teor de abstragdo
e uma finalidade mais destacada no sistema. Inexiste hierarquia entre am-
bas as categorias, a vista do principio da unidade da Constituigdo.”

A verdade ¢ que, sendo a realidade sempre mais rica do que a teoria, por
mais que se tente classificar ou distinguir, surgirdo novos pardmetros, novas
possibilidades, motivo pelo qual, para essa compreensao preliminar, basta a
afirmacao de que os principios sdo normas juridicas. Logo, nao havendo norma
juridica desprovida de eficacia, ha de se concluir que também os principios
possuem eficécia juridica.

3 CANOTILHO, ob. cit, p. 166/167.

4 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teoricos e filosoficos do novo Direito Constitucional brasileiro.
Texto extraido do Jus navigandi (<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id =3208>), p. 10.
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2 — A SUPREMACIA CONSTITUCIONAL E SUA FORCA NORMATIVA?

Quando se fala em supremacia constitucional admite-se, por antecipagao,
que o Estado concebe a Constituicdo como lei fundamental ou ndo haveria
justificativa para sua posi¢cdo hierarquicamente superior as demais normas.
Tal supremacia acarreta a existéncia de procedimentos especiais para sua
formacdo e garantia, motivo pelo qual se explicam os controles de
constitucionalidade prevalecentes no direito patrio, e vincula-se a utilizacao
do termo subordinagdo sempre a seus dois aspectos: o formal, como fonte
primaria de produgdo normativa; e o material, como fonte que subordina o
contetido das demais normas estatais a conformidade de seus principios e regras.

Ocorre que a existéncia de mecanismos de controle da constitucionali-
dade das normas inferiores, seja de forma abstrata ou concreta, ndo garante,
por si s0, a supremacia de uma Constitui¢ao. A importancia de uma forga ati-
va, consubstanciada na disposi¢ao do cidaddo em transformar sua Constituigao
de simples folha de papel em uma forga soberana, e a atuagdo dos operadores
juridicos, politicos e sociais nesse processo, sdo fatores fundamentais na con-
cretizagdo de uma Constituigdo.

A matéria ganhou grande repercussao a partir da polémica criada pelos
debates sobre os textos de dois grandes juristas europeus: Ferdinand Lassale e
Konrad Hesse.

Ferdinand Lassale, ao tratar da esséncia da Constituicao, define as ques-
tdes constitucionais nao como questdes juridicas, e sim politicas, ja que entende
a Constitui¢do como a expressdo das relagées de poder e correlagdo de forgas
dominantes em um determinado pais e em uma determinada época. A Consti-
tuicdo juridica € apenas a incorporacdo desses fatores reais de poder a uma
forma escrita, expressando assim o direito de punir a quem contra ela atente.

Para Lassale, o documento solenemente chamado de Constituicdo nao
passaria de simples pedago de papel:

“Os problemas constitucionais ndo sdo problemas de direito, mas
de poder; a verdadeira Constitui¢do de um pais somente tem por base os
fatores reais e efetivos do poder que naquele pais vigem e as constituicdes
escritas ndo tém valor nem sao duraveis a ndo ser que exprimam fielmente
os fatores do poder que imperam na realidade social: eis ai os critérios
fundamentais que devemos sempre lembrar.”

5 Parte desse texto ja foi publicado no livro da autora: Direito Constitucional do Trabalho: sua eficacia
e o impacto do modelo neoliberal. Sdo Paulo: LTr, 1998.

6  LASSALE, Ferdinand. 4 esséncia da constitui¢do. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1985. p. 49.
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Para Konrad Hesse, entretanto, ndo menosprezando a importancia do
poder politico e admitindo, inclusive, como Georg Jellinek, que as forcas
politicas movem-se segundo suas proprias leis, a Constituicdo conteria em si
uma forga propria, motivadora e ordenadora da vida do Estado, convertendo-
se ela propria em um fator real de poder, influindo e recebendo influéncia dos
fatos sociais.

Hesse, ex-presidente da Corte Constitucional Alema, nao entendia correta
a separagao entre a realidade e a norma; o ser € o dever-ser, ja que a Constitui¢do
expressa ndo apenas o ser — conjunto de relagoes politicas, mas também um
dever-ser: a0 mesmo tempo em que a Constituicdo ¢ determinada pela realidade
social, ¢ também determinante em relacdo a ela. Na verdade, a questdo da
supremacia e da inviolabilidade da Constitui¢do ¢ preponderante para que se
reconheca sua forga ativa e sua eficacia.

E evidente que a eficacia de uma Constitui¢do depende de sua insergio
historica em sentido amplo: situacdo politica, cultural, social, bem como as
concepgodes axioldgicas que subsistem em um determinado povo, dai porque a
Constituigao juridica e a Constituigao real, embora se condicionem mutuamente,
nao sdo dependentes. A Constitui¢do, portanto, tem for¢a nao so6 politica, mas
normativa, € mesmo quando ndo consegue realizar-se plenamente, ¢ capaz de
impor tarefas ou evitar condutas contrarias ao seu vigor normativo. Como afirma
Hesse:

“A Constitui¢do transforma-se em for¢a ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas; se existir a disposi¢ao de orientar a propria
conduta segundo a ordem nela estabelecida; se, a despeito de todos os
questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia; se
puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-
se afirmar que a Constitui¢do converter-se-a4 em forga ativa se fizerem
presentes, na consciéncia geral, particularmente na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional, ndo sé a vontade do
poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constitui¢ao (Wille
zur Verfassung).”’

A exposicdo acima, de fato, condiz com o que se pretende alcangar quan-
do se defende uma Constitui¢ao suprema. Para tanto, ha de se compreender a
Constituigdo como um conjunto eficaz in totum. As normas infraconstitucio-
nais s@o apenas reflexos de seu comando, expressando verdadeiramente o

7  HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constituig¢do. Trad. por Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 19.
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sentido e finalidade da norma e devem ser interpretadas nos estritos limites de
suas atribuicdes de complementacdo, ordenagdo ou regulagdo, € ndo como
instrumento, sem o qual restaria inerte a Constituicao. Como adverte Biscaretti de
Ruffia, é da esséncia da Constituigdo possuir sua propria tutela e garantia®.

A Constituicdo ndo ¢ apenas um limite negativo a atuacdo do Estado,
mas um texto de encargos, o que obriga o Estado a dirigir suas atividades a
prestagdo e empenho na satisfacdo das necessidades econdmicas’, culturais e
sociais de seu povo, além de ser uma fonte de disciplina das relagdes entre
seus cidadaos.

3 — O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Os direitos sociais, nos quais os trabalhistas estao inseridos, compdem a
segunda geracdo dos direitos fundamentais, que sdo, nas palavras de Maria
José Farinas Dulce!?, da Universidade de Madrid, “o codigo de justiga do mundo
moderno”, baseados nos valores da dignidade humana, da liberdade, da
igualdade, da solidariedade e embora a teorizagdo sobre tais direitos seja de
extrema necessidade para o aprofundamento dos conceitos filosoéficos, todos
surgiram e continuam a surgir com uma vocagao pratica: resolver conflitos e
satisfazer necessidades e caréncias humanas que, muitas vezes, resultam de
diferentes processos e lutas sociais.

Este € o grande conflito do Direito Trabalhista, vez que sua efetivagao
nado ocorre com uma simples omissdo do Estado, como acontece com os direitos
de liberdade que compdem a primeira geragdo de direitos fundamentais, ao
contrario, exige-se uma atuagdo do Estado, ora através de legislacdo aplicada,
ora através de decisOes judiciais e principalmente da definicdo de politicas
publicas que envolvam o econdomico e o social.

8  RUFFIA, Paolo Biscaretti di. Direito Constitucional. Sao Paulo: RT, 1984. p. 3.

9 O Ministro Carlos Ayres Britto expressa seu entendimento de que as normas programaticas deveriam
ser o cerne e a carne das programagdes orgamentarias do Estado na concregao de suas politicas publicas,
fazendo da Constituigdo, na pratica, o que ela é em teoria “o mais estrutural, abarcante e permanente
projeto nacional de vida” (BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo
Horizonte: Forum, 2007. p. 103).

10 Acresce Maria José Farinas Dulce que o problema da realizagdo pratica dos direitos humanos e dos
direitos fundamentais, bem como de sua efetiva aplica¢do, encontra-se entre as promessas ndo cumpridas
do atual projeto de modernidade, cuja solu¢@o implica na redug@o do abismo entre as grandes declaragdes
de direitos e a realidade quotidiana da maioria dos habitantes do planeta.
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Nao ha como negar que o desemprego em massa ou a auséncia de
protecdo contra o desemprego atinge a dignidade humana. O desemprego ¢
considerado como a grande enfermidade das sociedades industrializadas, ndo
sO no aspecto social como no aspecto politico-juridico, considerando-se que a
paralisac@o reduz a produg@o e o consumo, além de incrementar a desigualdade
e a exclusdo social.

Neste aspecto, diz o professor Jos¢ Luis Monereo Perez, catedratico de
Direito do Trabalho da Universidade de Granada, que qualquer politica de
emprego deve objetivar a integragdo social, bem como a garantia de vida digna
durante o periodo de inatividade, ficando claro que assim como as mudangas
no mercado influenciam na questdo do emprego, a adogdo de uma politica
consciente de protecdo do trabalho conforma o mercado, ndo podendo o pais
continuar sem tal defini¢do, até porque o problema s6 se agrava. Assim:

“Los parados pierden mas que los trabajadores empleados y
ademas sufren el efecto del rechazo y la falta de integracion social, la
cual en gran parte se obtiene a través del trabajo. No puede pasar
desapercibido que la sociedad moderna ha podido caracterizarse como
una sociedad del trabajo, como una verdadera sociedad salarial. El
problema de fondo es la emergencia creciente de una situacion
caracterizada por la paradojica existencia generalizada de una sociedad
de trabajadores sin trabajo, que habia intuido ya Hannah Arendt.”"!

No aspecto do Direito Constitucional positivo, observa-se que ndo ha
uma expressao escrita do “principio de prote¢do ao trabalho”, embora faca
parte do conjunto de normas que garantem o direito ao trabalho, tais como sua
definicdo como direito social (art. 6°); a contextualizagdo de sua valorizacao
tanto em nivel de principio fundamental (art.1°, inciso IV), como econdmico
(art. 170); a disposi¢ao de que a ordem social tem como base o primado do
trabalho (art. 193), o que conduz a um principio maior ¢ mais amplo, que
acaba por fundamentar todas as normas aqui explicitadas, servindo de
“mandamento nuclear de um sistema”'?, qual seja, o principio da dignidade da
pessoa humana ja citado.

11 PEREZ, José Luis Monereo. El sistema de proteccion por desempleo en Espaiia. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1997. p. 16.

12 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Elementos de Direito Administrativo. Sdo Paulo: RT, 1980.
p- 230. Onde define o principio juridico como: “mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposi¢do fundamental que irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para a sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harmonico”.
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O constitucionalista portugués Jorge Miranda assevera em seu Manual
de Direito Constitucional:

“Quanto fica dito demonstra que a Constitui¢do, a despeito do
seu carater compromissorio, confere uma unidade de sentido, de valor e
de concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais. E ela
repousa na dignidade da pessoa humana, proclamada no art. 1°, ou seja,
na concepgdo que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do
Estado.”"

A importancia de vincular o principio de prote¢ao ao trabalho ao principio
da dignidade humana torna-se ainda mais necessaria diante da existéncia de
trabalho analogo a condicao de escravo em varias regides do Brasil, além das
situagdes de absoluta penuria em que trabalham criancas do rico Estado do
Rio Grande do Sul, ao estragar seus pulmdes na confecgdo de finas pecas de
cristal, em carvoarias no Maranhdo e Mato Grosso, enfim, realidades que
desafiam o mais basico sentido da palavra dignidade.

O trabalho analogo a condigdo de escravo vem sendo constantemente
denunciado pelas autoridades e a imprensa, em relatos que mostram casos de
escraviddo por dividas em trabalho de desmatamento, produgdo de carvao
(Minas Gerais e Bahia), e nas regides de seringais e garimpos, onde os traba-
lhadores gastam sua forca de trabalho unicamente para pagar dividas feitas
com os patroes que utilizam fraudes e promessas ilusorias, inclusive venda de
alimentos a pregos superfaturados, ocasionando uma divida eterna do traba-
lhador, que efetua o pagamento subjugando seu corpo, sua liberdade e seu
trabalho'*.

A protegdo ao trabalho implica condi¢des dignas de trabalho, o que deflui
de ambientes saudaveis, nos padroes exigidos pelas normas de higiene e
seguranga do trabalho, além de pactos relativamente harmdnicos, ou pelo menos,
equilibrados, sob pena de o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana restar absolutamente inerte em face de sua dissonancia com a realidade
social.

13 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2. ed. Coimbra: 1993, v. 4. p. 166. A presente
citacdo diz respeito ao art. 1° da Constituicdo Portuguesa, no que ¢ coincidente com a Constitui¢ao
Brasileira, que também traz o principio da dignidade da pessoa humana, em seu art. 1°, IV.

14 ARRUDA, Katia Magalhaes. O trabalho de criangas no Brasil e o direito fundamental a infancia. In:
GUERRA FILHO, Willis Santiago (Coord.). Dos direitos humanos aos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 95-107.

Rev. TS'T, Brasilia, vol. 75, n* 3, jul/ set 2009 41



DOUTRINA

Sobre a correlagdo entre a dignidade da pessoa humana e o direito ao
trabalho, Gomes questiona a dissociagdo de vida digna e trabalho humano em
uma sociedade de mercado:

“Deveras, quando voltamos nossos olhos para o fato de que,
enquanto nao houver a satisfacdo das condi¢des sociais minimas (das
necessidades basicas), a concessdo de liberdade (de escolha ou de
exercicio), por si s0, ndo sera suficiente a realizagdo da dignidade da
pessoa humana, estamos com isso revelando a ideia do labor, isto €, do
trabalho como ‘instrumento’ essencial a sua promogao. Pois, ainda que
consideremos o Estado no seu aspecto provedor (de Estado do Bem-
Estar Social), ndo podemos colocar de lado a circunstancia de que
vivemos em um sistema democratico e de livre-iniciativa, onde ‘os
cidaddos relacionam-se no plano horizontal, ndo no plano vertical’.

Desta forma, por mais que haja a intervencao estatal na qualifica-
¢do e na concessao das necessidades consideradas basicas a sobrevivéncia
digna do individuo, ¢ através do mercado (e mais propriamente do tra-
balho exercido no mercado) que ele (o individuo) alcancga a fruicdo dos
outros direitos fundamentais, incluindo ai o mais basico e elementar: o
direito a vida.”"®

4 — A EFICACIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Parece contraditorio falar em eficacia de principios quando inumeras
regras pairam no ordenamento juridico sem regulamentacdo. Mas a verdade ¢
que se deve buscar a eficacia das regras e principios de forma concomitante e
complementar ou ndo faria sentido afirmar que os principios também sdo normas
juridicas.

Ressalte-se que os principios exigem a realizacdo de algo e embora nao
contenham determinacgdes proibitivas ou permissivas, como ocorre com as
regras juridicas, impdem a optimizagdo de um direito ou de um bem juridico,
tendo em conta a reserva do possivel, fatica ou juridica.

O principio da dignidade da pessoa humana demarca o campo que foi
denominado como “padrdo minimo na esfera dos direitos sociais”, o que
demonstra que a falta de condi¢des materiais minimas ao homem prejudica o
proprio exercicio da liberdade. Como afirma Ingo Wolfgang Sarlet, as agressoes
contra a dignidade atentam contra a propria humanidade do individuo, cabendo

15 GOMES, Fabio Rodrigues. O direito fundamental ao trabalho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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ao Estado ndo apenas coibi-las, mas proteger ativamente a vida humana, sendo
esta a propria razdo de ser do Estado!'c.

Uma importante forma de caracterizar um direito como fundamental
estd em sua contribui¢do para a dignificagdo do homem, que se projeta na
liberdade individual, no convivio social e em todas as esferas possiveis de
alcangar a plenitude do desenvolvimento humano, dai porque os direitos sociais
sdo fundamentais, atingindo também as pessoas na producao e potencializacao
de sua personalidade. Assim, enquanto os direitos de liberdade permitem uma
expansao humana, os direitos de igualdade permitem a progressiao do
desenvolvimento alcangado com essa expansao, vinculando-os umbilicalmente.
Além disso, a evolugdo humana aprofundou o significado da expressao “vida
digna”, ndo sendo permitido ao homem distrair-se apenas na garantia da
liberdade atual, esquecendo-se que os direitos sociais podem ser a garantia de
que a liberdade futura se realize'”.

5 — CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicao é suprema, quando assegura nao so sua autodefesa formal,
mas também real, ou seja, quando se torna efetivamente respeitada e garantida
no seio da sociedade, ultrapassando a perspectiva de simples “folha de papel”,
para alcangar sua for¢a normativa, na qual estdo inseridas suas regras e
principios.

Tal assertiva leva ao entendimento de que os representantes dos trés
poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario — tém como responsabilidade
maior a garantia da supremacia constitucional em todos os seus niveis, o que
significa ndo s6 o conhecimento de seus preceitos, a aplicacdo de suas normas
e o comportamento ativo na defesa de sua eficacia.

A existéncia de direitos sem aplicacdo concreta, principalmente se
possuem cunho social, como ocorre com os direitos de natureza constitucional
trabalhista, fere a estrutura do Estado Democratico de Direito e atinge o seu
nucleo essencial, o principio da dignidade da pessoa humana.

16 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998. p. 319.

17 Aideia dos direitos de liberdade como dimensao de liberdade atual e os direitos sociais como dimensido
de liberdade futura foi baseada na obra de MIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais: sua dimensao
individual e social. Cadernos de Direito Constitucional e ciéncia politica. Sao Paulo: RT, v.1, out./dez.
1992. p. 198/208.
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Nao ¢ demais lembrar que o contetido juridico do principio da dignidade
da pessoa humana vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo
aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais. Como bem expressa
Barroso, ha de se garantir um minimo existencial, sem o qual, ainda que haja
sobrevivéncia, ndo ha dignidade.

O elenco de prestagdes que compdem o minimo existencial comporta
variagdo conforme a visdo subjetiva de quem o elabore, mas parece haver
razoavel consenso de que inclui: renda minima, satde basica e educagio
fundamental. Ha ainda um elemento instrumental, que é o acesso a justica,
indispensavel para a exigibilidade e efetivagdo dos direitos'®.

Por tudo o que representa o principio da dignidade da pessoa humana,
bastaria a observagdo desse principio para a satisfacdo das necessidades basicas
de todos os cidadaos brasileiros, entretanto, o direito € ser e dever-ser, € realidade
e vontade de realizagdo, logo, deve-se buscar a concretizacao de tal dignidade,
ao mesmo tempo em que se busca o equilibrio entre os avangos economicos e
0s avangos sociais, com politicas de distribui¢ao de renda capazes de diminuir
mazelas e abismos de desigualdade que ainda grassam ou desgragam nosso
pais.

18 BARROSO, Luis Roberto. Texto extraido do Jus navigandi (<http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id =3208>), p. 13.
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PRINCIPIOS: A NECESSIDADE DA
COMPREENSAO DA FUNCAO NORMATIVA
(COERENCIA NA SUA APLICACAO E
INTERPRETACAO)

Thereza Christina Nahas”

arias sdo as propostas para se definir o que ¢ um principio. Sua evolugao

passa por trés escolas que partem desde sua absoluta falta de

importancia até sua consideracdo como espécie de norma juridica ao
lado das regras, e passiveis de aplicacao imediata pelo intérprete. Historicamente
constatamos trés fases quanto a matéria, quais sejam: (a) jusnaturalista, em
que os principios nao possuiam qualquer grau de normatividade e que vai até
o periodo da Escola Historica do Direito quando a dogmatica cede lugar aos
positivistas; (b) positivista, caracterizado pelo periodo em que os principios
ingressam nos codigos com a fung¢do de servirem de valvulas de seguranca,
isto &, utilizados como critérios de interpretacao para provocar a extensao da
lei e eliminar o vazio do legislativo. Sendo assim, ingressam nas codificagdes
os principios gerais do Direito, que acaba por gerar a polémica sobre se sdo ou
nao normas. Para Bobbio, os principios gerais sdo ‘“normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais (...), 0s principios gerais sdo
pura e simplesmente normas mais gerais; (...) sdo normas fundamentais ou
normas de base do sistema ou traves mestras, como se tem dito metaforicamente,
na acepgao de que sem eles o sistema nao poderia subsistir como ordenamento
efetivo das relagdes de vida e de uma determinada sociedade; (...) sdo normas
diretivas ou principios gerais; (...) sdo normas indefinidas e (...) s2o normas
indiretas™".

*  Juiza do Trabalho Titular da 61° Vara do Trabalho de Sao Paulo; Mestra e Doutora pela PUC/SP;
Master e Doutoranda em Direito Social pela Universidade Castilla de la Mancha (Espanha);
Especialista em Direito do Trabalho pela Universidade de Lisboa (Portugal); Professora Universitaria
em Pratica Trabalhista na Fundacdo Alvares Penteado; Professora de Cursos de Pés-Graduagdo no
COGEA/PUC e FGVLaw-SP; Professora no Curso de Mestrado da UNIVEM — Marilia (SP).

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 264.
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A ultima fase, (¢) pds-positivista, trata, definitivamente, dos principios
como Direito. Dworkin?, defensor e precursor desta Escola, deu um golpe mortal
naquelas outras fases que antecederam ao positivismo. A finalidade do seu
estudo se deu principalmente no modo aberto com que ele sustentou que seria
a definigdo e aplicag@o dos principios. Segundo se posiciona, “as regras sao
aplicadas ao modo tudo ou nada (a// or nothing), no sentido de que, se a hipotese
de incidéncia de uma regra ¢ preenchida, ou ¢é a regra valida, e a consequéncia
normativa deve ser aceita, ou ela ndo é considerada valida. No caso da colisao
de regras, uma delas deve ser considerada invalida. Os principios, ao contrario,
nao determinam absolutamente a decisdo, mas somente contém fundamentos,
os quais devem ser cogitados com outros fundamentos provenientes de outros
principios™.

Alexy, depurando ainda mais a teoria de Dworkin, propde a distingdo
necessaria entre regras e principios sustentando ser a “coluna mestra do edificio
da teoria dos direitos fundamentais™. Regras ¢ principios sao reunidos sob a
espécie de norma.

Canotilho’® propde os seguintes critérios diferenciadores para distinguir
regra e principio, espécies estas do superconceito norma:

a) grau de abstragcdo = os principios possuem abstracdo elevada,
enquanto as regras, abstracdo reduzida. As regras existem para as situagoes
exatas que regulamentam e ndo admitem extensdao de sua aplicagdo. Dai a
generalidade daqueles ser elevada e, destas, reduzida.

b) grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto = principios
necessitam de mediagdes concretizadoras, do legislador, do juiz. As regras nao
reclamam tais interpretagdes, pois sdo aplicaveis ao caso que regulam.

c) cardter de fundamentalidade no sistema = os principios informam
todo o sistema, as regras sao especificas a situagdo juridica posta que objetivam
regular.

2 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (London, 6. tir. Duckworth, 1991), The model of Rules
(University Chicago Law Review 35/14 e ss., 1967) e The Philosophy of Law (Oxford University
Press, 1977).

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacio dos principios juridicos. 9. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009. p. 36.

4 Robert Alexy. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 85.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituigdo. 2. ed. Coimbra: Almedina,
1998. p. 1.034-1.035.
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d) proximidade da ideia de Direito = os principios sdo vinculantes de
todo o sistema, enquanto as regras podem ter contetido meramente funcional.

e) natureza normogenética = os principios sao a razao das regras e estao
presentes desde o nascimento delas.

Havendo colisdo de regras, somente € possivel resolver a questdo se em
uma delas houver sido introduzida uma clausula de exce¢do, ou se houver a
declaracdo de invalidade de uma delas. Quanto a eventual colisdo entre
principios, ndo havera a invalidagdo de nenhum deles, mas sim o de maior
peso deve prevalecer, a solugdo vai além da dimensdo de validade.

Colocagdo muito oportuna feita por Bonavides nos da conta de que “os
principios sdo o oxigénio das Constituigdes na época do pos-positivismo. E
gracas aos principios que os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de
sentido e auferem a valoragdo de sua ordem normativa’®.

Toda a discussdo e estudos sobre os principios t€m inicio ap6s as duas
grandes guerras e em razdo da constitucionalizacdo dos direitos humanos ¢
aplicagdo dos principios. Necessario se faz criar mecanismos que possam coibir
e impedir abusos causados pelo proprio Estado. Era necessaria a contengao e a
valorizagao do ser humano assim como tal. Dai as Constituicdes democraticas
serem assentadas em dois grandes principios. O primeiro se traduz pelo principio
negacao do arbitrio, que se expressa através dos principios (a) da racionalidade;
(b) do devido processo legal; e (c) da proporcionalidade, que concernem ao
uso da razdo, da aplicacdo da propor¢ao entre coisas e suas causas. Necessario
se faz a compreensdo de como as coisas sdo ¢ estabelecer a seu respeito o
consenso interpretativo. O bom senso faz-se imprescindivel, e o melhor
esclarecimento de tudo quanto ao que € possivel.

O segundo diz respeito ao principio da inviolabilidade da pessoa humana,
integrante da Declaragdo Universal de Direito Humanos de 1948, que tem
como valores basicos a seguranga, liberdade e vida. O poder governamental é
limitado e deve servir a preservagdo e garantia daqueles valores, necessarios a
realizagdo da dignidade da pessoa humana. As liberdades fundamentais sao
anteriores a existéncia do proprio Governo e sdo condi¢des para a positividade.
Cria-se o Governo e se viabiliza a existéncia do Estado para que os direitos
fundamentais sejam assegurados.

Sérgio Sérvulo da Cunha’ nos oferece a seguinte classificacdo dos
principios Constitucionais: (a) principios do sistema constitucional, que podem

6  Op. cit., p. 288.

7 Principios Constitucionais. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 97 e ss.
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ser referidos na Constituicdo ou nela implicados. Sob o ponto de vista da
natureza divide-os em (i) fundantes; (ii) estruturantes; e (iii) estruturais; (b)
principios de interpretacdo constitucional e (¢) principios de projecdo
constitucional.

Os principios fundantes servem para evitar o choque do sistema; sob
eles se alicerca a propria Constituicao e decorrem da soberania popular. Neles
estdo contidos os principios democraticos, republicano, liberal, da isonomia e
da segurancga. Os estruturantes concernem ao cerne da Constituicdo e estdo
relacionados as clausulas pétreas. Os estruturais sdo relacionados a fatores
externos a Constitui¢do, mas fazem parte dela, como ocorre com os principios
sociais e o pluralismo.

A interpretacdo constitucional refere-se as funcgdes dos principios e a
sua eficacia, ou seja, como aquela fungdo sera exercida. E necessario se
interpretar uma disposicao antes de aplica-la; saber o real sentido do que quer
dizer.

A projecdo constitucional, consoante ensina aquele autor, “vai além da
eficacia: inclui-se no processo de efetivacdo da Constituicdo e tem inicio a
partir do principio da constitucionalidade. A chamada ‘for¢a normativa da
Constituicdo’ decorre primeiramente das suas fungoes (...). Dizer que o sistema
da Constitui¢do ¢ o corpo logico, formado pelos elementos e pela estrutura do
texto e operante segundo suas fungdes, significa que a existéncia da Constituicao
ndo basta a existéncia do seu texto: nao se satisfazem em permanecer dentro
dele, a estrutura constitucional projeta-se para fora de si mesma, empenhando-
se na edificagdo do governo e da sociedade™.

A Constituigao ¢ formal do ponto de vista do seu texto; ¢ material aquela
vigente e efetivamente aplicada na sociedade.

Esta proje¢ao constitucional leva ao encontro de uma outra face, isto €,
aquilo que se denomina de processo constitucional, o qual, quando analisado
em sentido lato, compreende as relagdes sociais de poder, as quais vao além do
estudo do processo como um simples procedimento ou meio para se alcangar
um resposta estatal ao conflito de interesses, mas “corresponde ao fluxo da
realidade social, econémica, politica e cultural da nagdo™.

Assim, o principio do devido processo legal, inserido no art. 5°, LIV, da
Constituigdo Federal, ¢ o principio da negacdo do arbitrio em que o Estado

8  Op. cit., p. 223-224.
9  Op.cit., p. 244.
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deve assegurar a todos um processo, um instrumento que seja legal, legitimo e
que seja devido. Desta forma ha que se garantir o acesso ao Judiciario,
garantindo-se a forma e meios de fazé-lo, e assegurando que seus resultados
serdo realizados.

Nao basta ainda que sejam inseridos na Carta Constitucional o rol de
direitos fundamentais, mas a Constitui¢ao traz ainda as garantias de tutela desses
direitos, o que ¢ feito por agdes constitucionais (mandado de seguranca,
individual e coletivo; habeas corpus; habeas data; mandado de injuncdo; agdo
civil publica e a¢ao popular).

A fim de garantir a integralidade da Constituicdo, o Estado deve fazer o
controle da constitucionalidade da lei ou ato normativo, sendo ai o lugar em
que se identifica o principio da reserva do possivel. Tal principio se refere a
possibilidade de se aplicar um texto que seja suficientemente claro e de
consequéncias possiveis e convenientes. Tal controle ¢ feito pelo Supremo
Tribunal Federal através dos instrumentos que a propria Constitui¢ao lhe deu,
que sdo a acao de declaracdo de constitucionalidade, de inconstitucionalidade
e argui¢do de descumprimento de preceito fundamental.

As acgOes declaratorias de constitucionalidade e inconstitucionalidade
por agdo ou omissdo servem a tutela da ordem juridica objetiva.

Consiste a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental “a
interpretagdo que fazem representantes do Poder Publico de um conjunto
normativo, podendo ai ser incluidas regras constitucionais ou nao, € principios
explicitos ou implicitos (....) o preceito sera tido como ‘fundamental’ em razao
do vinculo que se pode estabelecer entre ele ¢ a ‘férmula politica’ adotada na
Constitui¢ao™!?.

Foi ainda mais longe o legislador, criando um instrumento destinado a
combater a inércia do Legislativo, qual seja, 0 mandado de injun¢@o, previsto
no art. 5°, LXXI. Importa ressaltar que a omissao legislativa pode acarretar, e
muitas vezes o faz, a violagdo a direitos fundamentais e principios que sao
assegurados constitucionalmente, tornando-se a inoperancia estatal uma grave
infracdo ao dever que ¢ imposto ao Estado de garantir a seguranca ¢ a ordem
interna. Constitui um duro golpe a democracia e, consequentemente, um
enfraquecimento do Estado.

10 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo:
RCS, 2007. p. 232.
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Alinham-se, ainda, ao lado daquelas agdes, as agdes de mandado de
seguranca individual e coletivo; habeas corpus, habeas data, acdo popular e
acdo civil publica, os instrumentos destinados a defesa de direitos subjetivos.

Nao nos cumpre nos limites deste trabalho analisar cada uma das medidas
processuais constitucionais que sao postas a disposicao da sociedade, de forma
individual ou coletiva. O que releva ressaltar € que ha, no ambito constitucional
processual, instrumentos suficientes e idoneos a suprir a omissao legislativa e
fazer com que o Estado cumpra e execute as fungdes que se propds a fazer e
que constitui um dos principios fundantes da Constituigdo.

O Titulo I da Constitui¢ao Federal dispoe, em seu art. 1°, que o Brasil é
uma Republica Federativa submetida ao regime democratico e que tem como
fundamentos:

I — a soberania;

II — a cidadania;

III — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V — o pluralismo politico.

Esta a Reptiblica democratica nacional sujeita a divisao de Poderes que
sdo harmonicos e independentes entre si, o Executivo, o Judiciario e o
Legislativo. A cada um deles, o legislador constitucional tragou atribuicdes e
competéncias diversas, num grau de equilibrio que garante a independéncia e
imparcialidade de cada um dos Poderes que deverdo agir de acordo com as
normas e principios tragados na Constitui¢do, visando sempre ao bem comum,
a sociedade justa, segura e na qual todos possam viver com dignidade.

Quando o Poder Judiciario conhece e julga uma questao, o faz dentro de
sua funcdo tipica. O raciocinio ldgico que utiliza pauta-se na subsungdo do
caso concreto a hipotese fatica prevista e pensada no ordenamento juridico
positivado.

Todavia, algumas questdes carecem de norma propria e de solucao
previamente disposta. Dai prever o legislador, na Lei de Introducao ao Codigo
Civil, que, nestes casos, o juiz ndo podera se omitir de julgar e podera fazé-lo
com fundamento na analogia, nos costumes e nos principios gerais de direito.

Hodiernamente, apontam-se inimeras omissdes legislativas, o que,
inquestionavelmente, causa a violagdo as normas constitucionais e a inoperancia
de direitos considerados vitais para a sociedade. Tais omissdes, no tocante a
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area trabalhista, referem-se, principalmente, a inércia legislativa em promover
uma séria reforma a CLT que, assentada no modelo da relagdo de trabalho de
1943, ndo consegue tutelar de forma adequada as novas relagdes, provocando,
inclusive, no ambito processual, procedimentos dos mais diversos, dentro,
muitas vezes, de uma mesma comarca territorial. Ha ainda a necessidade de se
regulamentar matérias que, inquestionavelmente, acabam por frustrar direitos
minimos do trabalhador e, por via de consequéncia, mutilam o principio dos
valores sociais do trabalho. Observamos, por exemplo, que a atendente de
telemarketing e o adicional de penosidade ndo tém regulamentagdo propria,
assim como o trabalhador semidependente que vive a margem da legislagdo.
Lembremos, ainda, que a terceirizagdo de mao de obra, um dos negocios
juridicos que mais se realiza entre empresas com reflexos profundos nas relagdes
de trabalho e emprego, ¢ regida pela Simula n° 331 no C. TST.

O que, no entanto, merece reflexao é saber qual o limite para se criar
norma onde o legislador se omitiu e qual seria (se € que ha) o limite a atividade
criativa do juiz.

O fato de o Judiciario vir desempenhando o papel ativo nos casos em
que ¢ chamado a se manifestar tem gerado criticas e elogios. Nos ultimos
tempos, o Supremo Tribunal Federal vem sendo chamado a decidir casos de
grande repercussao e para os quais ndo ha solug¢do posta no Direito Positivo.
Como lembra Luis Roberto Barroso, “em diferentes partes do mundo, em épocas
diversas, cortes constitucionais ou supremas cortes destacaram-se em
determinadas quadras histéricas como protagonistas de decisoes envolvendo
questdes de largo alcance politico, implementagdo de politicas ptblicas ou
escolhas morais em temas controvertidos na sociedade™'".

A chamada judicializagdo das decisdes ocorre em razao de trés grandes
fatores'2. O primeiro em razdo da abertura constitucional e a redemocratizacao
do Estado Nacional, que tem como marco a Constituicdo Federal de 1988
(chamada de Constitucional Democratica e que firma o tempo da democracia
em nosso Pais). O segundo, denominado constitucionalizagao abrangente, con-
cerne ao fato de haver um grande ntimero de matérias que foram
constitucionalizadas, o que antes era deixado para o processo infraconstitucio-
nal. A ultima causa se deve ao controle de constitucionalidade: “Referido como

11 Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em: <http:/www.migalhas.
com.br>. Acesso em: 29 mar. 2009.

12 Ibidem.
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hibrido ou eclético, ele combina aspectos de dois sistemas diversos: o ameri-
cano ¢ o europeu. Assim, desde o inicio da Republica, adota-se entre nos a
formula americana de controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou
tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha
sido submetido, caso a considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos
do modelo europeu o controle por acdo direta, que permite que determinadas
matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal Fede-
ral. A tudo isso se soma o direito de propositura amplo, previsto no art. 103,
pelo qual inumeros 6rgdos, bem como entidades publicas e privadas — as so-
ciedades de classe de ambito nacional e as confederagdes sindicais — podem
ajuizar agoes diretas. Nesse cenario, quase qualquer questdo politica ou moral-
mente relevante pode ser algada ao STF”!3,

Paralelo ao fendmeno da judicializag@o ha o do ativismo judicial. A fim
de tracar a diferenca a estes dois institutos, socorremo-nos, novamente, de
Luis Roberto Barroso, que, a nosso ver, ¢ um dos estudiosos que melhor trata
do tema. Diz o jurista: “a judicializacdo, no contexto brasileiro, ¢ um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, € ndo um
exercicio deliberado de vontade politica (...). Se uma norma constitucional
permite que dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe
dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigao,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes
de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe
politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas
de maneira efetiva. A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagao
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagao dos outros dois
Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituigdo a situacdes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacao do legislador
ordinario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente
e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢do de condutas ou de
abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas™'*.

Observe-se que a possibilidade aberta pelo ativismo da maior participagao
do Judiciario em espagos que deveriam ser preenchidos por agdo legislativa,

13 Ibidem.
14  Ibidem.

52 Rev. TST, Brasilia, vol. 75, n* 3, jul/ set 2009



DOUTRINA

leva a uma importante meditagdo, qual seja, a de saber se ha limites ou critérios
para que os 6rgaos judiciais apliquem diretamente os principios constitucionais
para solugdo de casos ndo regulados e nos quais o Poder Legislativo se mantém
inerte em tomar uma posicao.

Duas principais e atuais situagdes juridicas chegaram ao Judiciario
Trabalhista e trouxeram polémica acerca da posi¢do do Judicidrio na decisdo
de questdes. Uma se refere a aplicagdo da Stimula Vinculante n° 4, que trata da
desvinculac@o do salario minimo e que, em razao da sua publicacdo, originou
a Medida Cautelar em Reclamacao junto ao STF que, por sua vez, decidiu por
suspender a Sumula n° 228 do TST. A segunda, no que concerne as dispensas
coletivas e que gerou sentenga normativa em que se regulamentou a dispensa
coletiva, inclusive prevendo critérios e solugdes para casos em que a dispensa
houvesse'”.

Entendemos que a Constituicdo Federal, ndo obstante tenha previsto o
controle concentrado de inconstitucionalidade, nao conferiu ao juiz singular o
poder de preencher a lacuna legislativa criando o direito a ser aplicavel ao caso
concreto que esta julgando. E certo que a fungiio normativa dos principios
refere-se ao processo de preenchimento de lacunas e que a Lei de Introdugao
ao Codigo Civil dispde que o juiz ndo se omitira de julgar, sendo-lhe licito
valer-se dos principios gerais de direito, os quais, no regime atual, pode-se
dizer que estdo inseridos na Carta Constitucional'®. Todavia, a aplicagdo e
interpretacao de principios para a normatizagdo de uma situagao nao prevista
ou nao regulada, mas que ¢ conexa a um direito fundamental assegurado pela
Constituicdo, deve pautar-se em critérios que sdo previstos na norma
constitucional sem divorcia-los dos principios fundantes daquela Carta.

Sendo assim, ndo nos parece seja admissivel que juizes singulares ou
orgaos regionais colegiados possam investir-se do papel de criadores da lei ou
regra reguladora de uma situagao juridica. O que se admite ¢ a declaragdo e
reconhecimento de inconstitucionalidade de regra, sem que isso autorize o
intérprete a criar a solucgdo a ser aplicavel ao caso posto.

Admitir-se que juizos de primeiro grau de jurisdicdo, em situagdes de
omissao legislativa, em nome da necessidade de se tutelar direitos fundamentais,
decidam determinada questdo e lhe déem a solucdo pela aplicagcdo de um
principio que entende regular a matéria, ¢ violar, na verdade, o principio

15 Proc. TRT/Campinas 15* R. n® 00309-2009-000-15-00-4 Dc e Proc. TRT/SP 2* R. — SDC n°
20281.2008.000.02.00-1.

16 BONAVIDES, Paulo. op. cit., p. 274 ¢ ss.
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democratico, pois como ja referimos, a Republica Federativa do Brasil ¢é
constituida por trés Poderes harmonicos e independentes entre si (arts. 1° e 2°,
CF) e que possuem fungdes especificas e tipicas.

No que concerne ao Poder Legislativo, Alexandre de Moraes salienta
que suas fungdes tipicas sao “legislar e fiscalizar, tendo ambas 0 mesmo grau
de importancia (...) se por um lado a Constituigdo prevé regras de processo
legislativo, para que o Congresso Nacional elabore as normas juridicas, de
outro lado, determina que a ele compete a fiscalizagdo contabil, financeira,
or¢amentaria, operacional e patrimonial do Poder Executivo (CF, art. 70)”"7. A
atribuicdo do processo legislativo ¢ do Congresso Nacional, que tem
competéncia exclusiva para tanto (arts. 48 e 49 CF), nao cabendo interferéncia
de nenhum outro Poder.

Os membros do Poder Legislativo sdo eleitos pelo povo, que € quem
lhes da legitimidade para realizar o processo legislativo. Ao contrario, o Poder
Judiciario, que tem a qualidade de “verdadeiro guardido da Constituicao”, tem
a “finalidade de preservar basicamente os principios da legalidade e da
igualdade, sem os quais, os demais se tornariam vazios™'®.

Nao sdo os juizes legitimados a editar regras juridicas, e tampouco
resultados ou solugdes concretas para a aplicacao de algum principio de que se
valem para decidir alguma questdo. Para o vazio legislativo, o legislador
constitucional previu a existéncia de a¢des constitucionais dirigidas em face
da inércia legislativa, justamente com a finalidade de coagir a edi¢ao de regra
regulamentadora.

O fato de serem os principios espécie de normas juridicas e de aplicagdo
imediata ndo quer dizer que devam servir de substitutivo legislativo.

O que se pode questionar ¢ se seria licito, entdo, ao Judiciario, quando
chamado a decidir uma questdo na qual se verifica a omissao legislativa, se
ndo estaria sendo omisso, no mesmo grau, pois nao lhe ¢ autorizado a negar a
prestacao jurisdicional fundado no fato de ndo haver regra regulamentar.

A possibilidade da judicializacdo das decisdes e discussoes a ela conexas
parece-nos ser atribuicao das instidncias que tenham competéncia para decidir
matéria constitucional, isto ndo cabe aos juizes de primeiro grau ou Regionais,
com fundamento na fun¢ao normativa dos principios, criar regras de aplicagdo
a casos concretos. Imaginar que cada juizo tenha uma solucgao diferente a casos

17  Constitui¢ao do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 998.
18 MORAES, Alexandre. op. cit., p. 1276.
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muitas vezes iguais ou semelhantes, ou que confrontem posicionamentos ja
pacificados pelos Tribunais Superiores, ¢ violar, por outro lado, o principio da
seguranca.

Principios, ao contrario das regras, nao possuem o efeito ou a solucao
gravados em seu enunciado. Possuem forca e constituem o cerne, e de onde
vertem as normas. Estabelecem, pode-se assim dizer, a natureza, a finalidade,
a necessidade e o significado das normas. Dai ser admissivel que se reconheca
a ineficacia ou invalidade de uma regra em razdo de estar ela em confronto
com um principio constitucional.

O Judiciario nacional tem, em determinados casos, mostrado uma posi¢ao
ativista, o que ndo nos parece estar respaldado pela Constitui¢ao. Inspirados
nas decisdes da Corte Superior, Juizos de graus inferiores tém se mostrado
animados a proferir decisdes no mesmo diapasdo, fato este que se torna perigoso
e instavel, considerando que os posicionamentos regionalizados aumentam o
numero de solugoes diferentes a casos analogos. Por melhor que seja a intengao
em se decidir o caso posto, finalidade esta do processo judicial, criar a solugao
ndo prevista sob o pretexto de se estar tutelando o direito fundamental pode
estar a esconder, embora de forma ndo intencional, eventual ditadura da toga,
o que ofenderia a formagdo da prépria Constituigao.

Qual seria a solugdo para as instancias inferiores?

E razoavel que se entenda que a Corte Superior, TST e STF, acenem no
resultado de tais questdes, direcionando o entendimento nacional sobre as
matérias. Além de terem tais instancias a competéncia para conhecer e julgar
de forma definitiva matéria constitucional, uniformizam entendimentos em
todo o territorio nacional, sem o risco das decisdes variadas, incertas e, muitas
vezes, confrontantes, pois é natural que a interpretagdo de um mesmo principio
possa ndo coincidir com avaliagdes feitas por duas ou mais pessoas que sequer
discutiram sobre ela.

Quica se cogitasse de estabelecer processo semelhante, mutatis mutandis,
ao que se aplica no Processo Judiciario europeu, em que o juiz pode suscitar
duvida através da questdo prejudicial em que seja necessaria a manifestagdo
do Tribunal em matéria de interpretacao. Nestes casos, o0 andamento processual
se suspende, os autos sdo remetidos ao Tribunal de Justica Europeu, cujo
processamento vem especificado no Regulamento de Processo daquele Tribunal.
Nestas situagdes o Tribunal tem a possibilidade de se manifestar previamente
sobre as constitucionalidades ou ndo das decisOes e, desta forma, evitar os
preenchimentos de lacunas por juizos singulares e o risco de causar insegurangas
juridicas.
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Os principios ndo proibem e nem permitem nada. Sdo normas que servem
arealizacdo de algo melhor nos limites e possibilidades do sistema juridico de
um pais. Escudar-se neles para criar regras juridicas preenchendo o vazio
legislativo é, na verdade, desviar-se de suas fungdes e finalidades. O 6rgdo
concretizador da Constituigdo é sempre o legislador; “a alteracdo do contetido
da lei através da interpretagdo pode levar a uma usurpagdo de fungdes,
transformando os juizes em legisladores activos. Se a interpretagdo conforme
a Constitui¢ao quiser continuar a ser interpretacdo, ela ndo pode ir além dos
sentidos possiveis, resultantes do texto e do fim da lei”".

Estao os juizes vinculados a lei e a Constituicdo mas, na condigao de
intérpretes e aplicadores daquelas normas, podem desaplicé-las todas as vezes
que a lei se mostrar inconstitucional, sobretudo se tal macula vier a violar
direitos e liberdades fundamentais. E-lhes permitido, ainda, preencher os vazios
legislativos completando as lacunas, mas desde que isso ndo importe na
usurpagdo de suas fungdes e do proprio Poder.

Em se verificando que a lacuna da lei ¢ intoleravel, e representa uma
violagdo direta a direitos e liberdades fundamentais a ponto de ser o Judiciario
chamado a desempenhar um papel ativista ou judicializante, tal conduta deve
ser reservada ao Tribunal Constitucional, nao sendo razoavel que as instancias
ordindrias sejam autorizadas a adotar tal conduta, sob pena de desvirtuar-se
toda a compreensao que se tem acerca da teoria dos principios e sua efetiva
colocagao no sistema juridico.

19  Op. cit., p. 1.178.
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OS PRINCIiPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

DIANTE DA FLEXIBILIDADE LABORAL

Sérgio Torres Teixeira*
Fabio Tulio Barroso**

“Es evidente que, una vez que el principio de la dignidad
humana se interpreta, con respeto a la persona, tanto
como valor ético-moral, o espiritual como en cuanto
correspondiente al ser inmerso en la concreta existencia
social y sintesis ideal de un ordenamiento democratico-
pluralista, es en ¢l que se descubre la raiz primera tanto
de los derechos de libertad civil y politica como, y es lo
que aqui nos interesa, de todos los derechos sociales.”

I — PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO: EVOLUCAO E

FINALIDADES

contetdo do Direito do Trabalho ¢ composto em sua maior parte por
normas oriundas da atividade legislativa do Estado, em virtude da
natureza tutelar das diretrizes legais. A prevaléncia decorrente do

monopolio estatal, contudo, ndo significa exclusividade. Ao lado da legislagao
laboral, além das normas oriundas das demais fontes de producao, integra o
complexo de institutos do Direito do Trabalho um elenco de principios?,
peculiares a seara juridica das relagdes trabalhistas.

ook

Juiz do Trabalho do TRT da 6° Regido; Mestre e Doutor em Direito (UFPE), Professor da Unicap,
FDR-UFPE, FBV e ESMATRA VI; Membro da Academia Nacional de Direito do Trabalho.

Advogado; Especialista em Direto do Trabalho (Unicap); Doutor em Direito (Universidade de Deusto,
Espanha); Professor da Unicap, FDR-UFPE, FBV e ESMATRA V1.

BALDASSARE, Antonio. Los Derechos sociales. Universidad Externado de Colombia. 1. ed. segunda
reimpresion. Bogota, 2004. p. 78.

Os principios orientadores em analise ndo se confundem com os principios gerais do Direito. Enquanto
estes sdo aplicados a todos os ramos da Jurisprudéncia, aqueles sao postulados proprios de determinada
ramificagdo da arvore juridica. Junto com a afirmagdo acerca da autonomia cientifica do Direito do
Trabalho, normalmente segue-se a afirmagao sobre a existéncia de principios peculiares ao ramo, distintos
daqueles encontrados nos demais que compdem a constelagdo juridica. Exatamente por possuir um
dominio vasto, com doutrinas homogéneas precedidas por conceitos gerais comuns e marcada por um
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Os principios constituem o fundamento do ordenamento juridico,
encontrando-se acima do direito positivo, servindo de inspiragdo aos preceitos
legais. Atuam como os pressupostos 1ogicos, necessarios aos frutos da atividade
legislativa, ocupando a posi¢ao de alicerce da lei.

Em que pese a reconhecida autonomia cientifica do Direito do Trabalho,
assim, fatores como a origem relativamente recente e a falta de uma legislacao
adequada as incessantes mutacdes das relacdes trabalhistas, levam a maior
parte da doutrina a considera-lo ainda em vias de amadurecimento. De igual
forma, registra-se a constante introdugo ao sistema positivo patrio de novos
institutos, oriundos da criatividade do legislador nacional ou da adogdo de
instrumentos alienigenas e, ainda, da ratificacdo de tratados internacionais.
Em virtude de tais circunstancias, por conseguinte, o uso de principios
norteadores assume indiscutivel importancia pratica.

Como ramo especial, por sua vez, o Direito do Trabalho apresenta o seu
proprio elenco de principios cldssicos, considerados como universais’.

Por certo que os principios do Direito do Trabalho foram pensados para
uma realidade produtiva que proporcionou uma certa uniformidade das relagdes
de trabalho. A realidade industrial moderna, em que se tinha como relagio
ordinaria a prestacao de servicos dos obreiros em determinado lugar, geralmente
fixo e aum especifico tomador de servigos, com salarios e jornadas estabelecidas
em decorréncia desta certa conjungdo de fatores relativamente uniformes na
execucdo das tarefas pelos trabalhadores e pela administragdo das atividades
produtivas pelos donos do negdcio.

Apesar da diversidade encontrada nas relagdes apresentadas pelos autores
na literatura patria e estrangeira, uma lista de principios assume a posicdo de

método proprio, o ramo laboral da Jurisprudéncia revela o seu proprio elenco de principios. O seu
conteudo, portanto, ¢ composto de normas e de principios peculiares, diferentes dos que caracterizam
outros ramos. Como leciona RUPRECHT, Alfredo J. Os principios do Direito do Trabalho. Sao Paulo:
LTr, 1995. p. 7: “Cada Direito, para ser autonomo — repetimos — deve ter seus principios proprios que,
no Trabalhista, sdo os que estdo sendo analisados. Isso ndo quer dizer que os principios gerais do
Direito devem ser descartados in totum; valerdo supletivamente e desde que ndo contrariem os principios
especificos da disciplina”.

3 Tais principios peculiares, por defini¢do, incidem sobre um ramo especifico da Ciéncia Juridica. Nao
precisam ser exclusivos, mas de forma alguma podem ser aplicados a todos os ramos do Direito, pois
entdo perderiam o seu carater de peculiaridade. O reconhecimento da existéncia de principios peculiares
do Direito do Trabalho ¢ pressuposto essencial a admissao da sua autonomia. A relevancia da tematica
dentro do contexto do Direito do Trabalho ¢ salientada pelos tratadistas laborais. RODRIGUEZ, Américo
Pla. Principios de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr/Edusp, 1993. p. 11, afirma que: “consideramos
importante o tema, ndo apenas pela fung¢do fundamental que os principios sempre exercem em toda
disciplina, mas também porque, dada sua permanente evolucdo e aparecimento recente, o Direito do
Trabalho necessita apoiar-se em principios que supram a estrutura conceitual, assentada em séculos de
vigéncia e experiéncia possuidas por outros ramos juridicos”.
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destaque em face da sua ampla aceitagdo por parte dos estudiosos da matéria
trabalhista. E a relagdo elaborada classicamente por Américo Pla Rodriguez®.

No seu elenco de principios peculiares do Direito do Trabalho, o
mencionado doutrinador apresenta os seguintes postulados classicos: principio
de protegao, principio da irrenunciabilidade dos direitos, principio da primazia
da realidade, principio da razoabilidade, principio da boa-fé e principio da
continuidade da relacdo de emprego?.

O principio de protegdo revela a raiz histdrica do Direito do Trabalho,
se relacionando com o seu principal fundamento, cuja finalidade é assegurar
uma maior protecao juridica ao empregado economicamente hipossuficiente,
para afinal alcangar uma igualdade proporcional entre os sujeitos da relagdo
de emprego.

Por certo que esta protecdo se fez premente e necessaria, como
instrumento de manuten¢do da ordem e da paz social na sociedade moderna,
uma vez que a partir do principio da prote¢ao observa-se o desdobramento de
um feixe principioldgico e proprio da disciplina trabalhista, que tem também
por finalidade integrar o trabalhador na dindmica do sistema produtivo,
eliminando uma possivel insatisfagao generalizada e estrutural ja previamente

4 RODRIGUEZ, Américo Pla, p. 24, entretanto, admite que o tema néo esté suficientemente sedimentado
e tampouco consolidado na literatura especializada. RUPRECHT, Alfredo J., apresenta a seguinte relacao:
principio protetor, principio da irrenunciabilidade de direitos, principio da continuidade do contrato,
principio da realidade, principio da boa-fé, principio do rendimento, principio da racionalidade, principio
da colaboragdo, principio da ndo discriminagdo, principio da dignidade humana, principio da justica
social e principio da equidade. Dentre os doutrinadores brasileiros, se destaca a relagdo de: MARQUES
DE LIMA, Francisco Meton. Os principios do Direito do Trabalho na lei e na jurisprudéncia. 2. ed.,
Séo Paulo: LTr, 1997, que inclui os seguintes principios especificos: principio da norma mais favoravel
ao empregado, principio do in dubio pro operario, principio da condigdo mais benéfica, principio da
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, principio da continuidade da relagao de emprego, principio
da primazia da realidade, principio da razoabilidade, principio da imodificabilidade in pejus do contrato
de trabalho, principio da irredutibilidade salarial, principio da igualdade de salarios, principio da
substitui¢do automatica das clausulas contratuais pelas disposi¢des coletivas e principio da boa-fé.

5 Oprincipio de protegao, reflexo direto da indole tutelar do Direito do Trabalho, se concretiza no postulado
do in dubio pro operario, bem como nas regras da aplicagdo da norma mais favoravel ao trabalhador e
da incidéncia da condi¢do mais benéfica. O principio da irrenunciabilidade dos direitos segue idéntica
diretriz, estabelecendo a indisponibilidade dos direitos trabalhistas e a consequente limitagdo a autonomia
da vontade das partes, vedando o despojamento de direitos pelo hipossuficiente. O principio da primazia
da realidade, por sua vez, determina a prevaléncia dos fatos oriundos da realidade empirica sobre
documentos ou acordos, na hipotese de colidéncia entre tais elementos. O principio da razoabilidade
consagra a tese de que o ser humano, em suas relagdes laborais, procede e deve proceder conforme a
razdo. E o principio da boa-fé consiste na afirmacdo de que ambas as partes devem cumprir fiel e
lealmente as obrigagdes e os deveres oriundos do contrato de trabalho.
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estabelecida por uma série de acontecimentos ¢ instrumentos de organizagao
operaria, com o intuito de contestar o entdo modelo liberal de produgao®.

Nesta ordem, o principio da protecdo podera ser entendido como um
principio de equiparacdo formal entre os sujeitos da relagdo de emprego, irra-
diando sua teleologia para os demais principios, inclusive, com desdobramentos
na seara processual do trabalho’.

Tal postulado, considerado pelos juristas o mais importante do elenco,
se expressa através de trés regras basicas: a regra in dubio pro operario,
correspondente ao critério segundo o qual o intérprete deve preferir a
interpretagdo mais vantajosa para o empregado na hipdtese de ser a norma
suscetivel de diversos entendimentos; a regra da norma mais favoravel,
determinando que, na hipotese de existir mais de uma norma aplicavel a um
caso concreto, deve ser escolhida pelo aplicador aquela mais benéfica ao
hipossuficiente, mesmo quando contrario ao critério tradicional da hierarquia
das normas juridicas; e a regra da condicdo mais benéfica, correspondente ao
critério segundo o qual a incidéncia de uma nova norma jamais deve prejudicar
as condi¢des mais favoraveis nas quais se encontra o empregado®.

O principio da irrenunciabilidade, por seu turno, corresponde ao
postulado segundo o qual o empregado nao pode se despojar dos direitos
trabalhistas previstos no sistema normativo, por serem indisponiveis e
assegurados em normas de ordem publica, imperativas e inderrogaveis, torna
inadmissivel a rentincia do empregado aos direitos que lhe sdo assegurados,
devendo ser considerada nula de pleno direito’.

6  Um dos mais conhecidos documentos historicos que influenciou a classe trabalhadora contra o modelo
de utilizagdo da mao de obra na sociedade moderna, foi o Manifesto do Partido Comunista de Carl
Marx e Frederich Engels, de 1848.

7  Noambito do Processo do Trabalho, pode-se observar a incidéncia do principio da protecao, por exemplo,
quando da ndo incidéncia de custas processuais, ao se tratar de empregado beneficiario da Justica
Gratuita, nos moldes do art. 790 da CLT.

8  Tal postulado protecionista, ao deixar em clarividéncia o carater tutelar do Direito do Trabalho, ndo
deve levar o intérprete a crer que o aplicador do Direito, ao efetivar as normas trabalhistas, age sempre
de forma favoravel ao empregado. A protegdo juridica decorre dos institutos laborais, nao do operador
do Direito. Este, especialmente quando legalmente investido na fungéo jurisdicional do Estado, nao
esta legitimado a extrapolar os limites do ordenamento juridico, e “proteger por caridade”, levando o
carater tutelar ao extremo, de acordo com o seu ponto de vista pessoal. O empregado ¢ protegido pela
lei e ndo pelo magistrado. E caracteristica do direito subdesenvolvido o uso de postulados como este
para solucionar conflitos com uma simplicidade excessiva, em consonancia com a “lei do menor esfor¢o”,
sendo esta pratica judicante intoleravel dentro de um sistema juridico moderno. Vide: RODRIGUEZ,
Américo Pla. p. 28.

9  Uma parte da doutrina entende ser possivel a admissibilidade da renuncia, desde que ocorra apds o
encerramento do vinculo. No periodo pré-contratual e durante o decorrer do contrato, a rentincia se
revela em regra intoleravel. Vide: SUSSEKIND, Arnaldo e outros. Instituicées de Direito do Trabalho.
v. 1, 18. ed., Sao Paulo: LTr, 1999. p. 208 e ss.
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O principio da primazia da realidade, por outro lado, significa que, na
hipotese de colidéncia entre a realidade empirica e o que surge de documentos
ou acordos, prevalece aquela, ou seja, predomina a realidade fatica. De acordo
com as suas diretrizes, assim, o intérprete deve dar preferéncia ao que ocorre
no campo dos fatos, em detrimento das formalidades. E a primazia dos fatos
sobre a aparéncia formal, conforme ja defendia o doutrinador mexicano Mario
de la Cueva, ao pregar os argumentos da chamada teoria do “contrato-
realidade™"’.

O principio da razoabilidade, por sua vez, corresponde ao postulado
que estabelece a prevaléncia da razdo dentro do ambito das relagoes trabalhistas,
definindo a consagracao da racionalidade dentro da esfera laboral. A premissa,
portanto, ¢ que o homem age conforme a razdo, e ndo de forma arbitraria.
Revela-se importante na interpretacdo da conduta dos sujeitos da relagdo de
emprego, servindo de relevante subsidio “naquelas areas do comportamento
onde a norma nao pode prescrever limites muitos rigidos, nem em um sentido,
nem em outro, ¢ sobretudo onde a norma nio pode prever a infinidade de
circunstancias possiveis”!!.

O principio da boa-fé, enquanto postulado do Direito do Trabalho,
representa a suposicao segundo a qual os sujeitos da relagdo de emprego, o
empregado e o empregador, atuam de forma leal dentro da seara das suas
obrigagdes contratuais. Ambas as partes do contrato de trabalho, portanto,
devem cumprir o respectivo pacto de boa-fé'.

Dentre os que compdem o elenco classico, no entanto, ¢ o chamado
principio da continuidade da relagdo de emprego'.

Seguindo esta logica e sendo o contrato de trabalho um pacto de trato
sucessivo e de carater intuitu personae em relagdo a pessoa do empregado,

10 DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo. tomo 1, 8. ed., México: Porrta, 1983. p. 453.
Vide ainda: RUPRECHT, Alfredo J. p. 80.

11 RODRIGUEZ, Américo Pla. p. 252.
12 RODRIGUEZ, Américo Pla. p. 270 e MARQUES DE LIMA, Francisco Meton. p. 166.

13 Para DE LA CUEVA, Mario, coube a Constitui¢do mexicana de 1917 a consagragdo de tal principio
(sob a denominagao de estabilidad en el trabajo). Na sua obra: El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo,
p- 219, sustenta o mais conhecido dos juslaboralistas mexicanos que “la idea de la estabilidad en el
trabajo es una creacion de la Asamblea Magna de 1917, sin ningtin precedente en otras legislaciones, ni
siquiera en la doctrina de algun escritor o jurista. Nacié en Querétaro, sin que pueda decirse quién fue
su autor, como una idea-fuerza destinada a dar seguridad a la vida obrera y a escalar la meta tan
bellamente expresada por Méaximo Dursi en su cuento Bertoldo en la Corte: ‘vivir sin temor es el

299

destino del hombre’”.
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existe uma tendéncia logica a formulagao de instrumentos tendentes a assegurar
apermanéncia do negocio juridico, em que pese a nocividade natural decorrente
dos efeitos do tempo. Assim, surge o principio da continuidade da relacdo de
emprego'.

Tal postulado corresponde a um dos alicerces fundamentais do moderno
Direito do Trabalho, por visar a durabilidade do seu objeto nuclear. Segundo
Mauricio Godinho Delgado:

“(...) informa tal principio que € de interesse do Direito do Traba-
lho a permanéncia do vinculo empregaticio, com a integragdo do
trabalhador na estrutura e dindmica empresariais. Apenas mediante tal
permanéncia e integragdo ¢ que a ordem justrabalhista poderia cumprir
satisfatoriamente o objetivo teleologico do Direito do Trabalho de asse-
gurar melhores condi¢des — sob a Otica obreira — de pactuacdo e
gerenciamento da for¢a de trabalho em determinada sociedade.”’’

O principio em tela significa, assim, a tendéncia em se assegurar o pros-
seguimento da relagdo de emprego, almejando manter o contrato de trabalho
em pleno vigor durante o periodo de tempo mais longo possivel, protegendo-
o de atos destinados a provocar o seu término. A diretriz estabelecida pelo
principio da continuidade da relagdo de emprego, pois, € no sentido de assegu-
rar a sua durabilidade, evitar a sua terminagdo e por fim, integrar o trabalhador
na dinamica do processo produtivo, possibilitando que, com o minimo de es-
tabilidade laboral, em decorréncia do prosseguimento no trabalho, possa estabelecer
uma situagdo de conforto material e psicologico nas suas relagdes sociais.

A sua posigao de destaque dentre os principios universais do Direito do
Trabalho, portanto, se revela inquestionavel. Os seus fundamentos, por outro

14 A denominagdo escolhida retrata a nomenclatura mais constantemente utilizada pela doutrina, seguindo
as licdes de Pla Rodriguez. Alguns tratadistas, no entanto, preferem as expressdes “permanéncia”,
vide: RUPRECHT, Alfredo J., p. 55, “perdurabilidade” e RODRIGUEZ, Américo Pla, Curso de Direito
do Trabalho. trad. por Jodo da Silva Passos, 1982, p. 38, ou “estabilidade”, DE LA CUEVA, Mario.
Derecho Mexicano del Trabajo. Pla Rodriguez, ao defender a denominagéo principio da continuidade
darelacdo de emprego, Principios..., p. 140, critica as demais expressdes. Ao sustentar que continuidade,
além de ser a nomenclatura mais utilizada, ¢ a de conotagdo sumamente apropriada, por fazer alusdo ao
que se prolonga e se mantém no tempo (ideia central que se quer invocar com o principio em tela),
aponta as falhas das outras denominagdes, afirmando que enquanto a estabilidade designa
especificamente um instituto concreto relacionado com o postulado (por proteger o empregado contra
a dispensa), permanéncia e perdurabilidade revelam uma nogdo de perenidade que ndo caracteriza o
contrato individual de trabalho, cuja duragdo nao ¢ infinita. MARQUES DE LIMA, Francisco Meton,
p- 101, adotou a nomenclatura consagrada pelo autor uruguaio, enquanto RUPRECHT, Alfredo J., p.
54, preferiu a denominagao principio da continuidade do contrato.

15 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 209.
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lado, demonstram ainda mais a relevancia do postulado dentro da seara das
relagdes laborais, inseridas em um momento historico de grande importancia
nas relagdes juridicas, politicas e sociais'®.

Outro principio de relevancia na implementagao do Direito do Trabalho
como disciplina juridica, ¢ o principio da intangibilidade salarial. Neste sentido,
devera ser entendido como elemento genérico que impede a subtracdo dos
valores de natureza de subsisténcia do trabalhador!’, ou seja, o salario, sem
que haja previsao legal para isto.

Este principio comporta desdobramentos, sendo o natural, o principio
da irredutibilidade salarial, admitindo-se uma disponibilidade relativa do
elemento formal ordinario, consubstanciado na possibilidade de redugao salarial
temporaria e justificada, em decorréncia de situagcdes empresariais excepcionais,
sempre respeitado o piso salarial legal ou convencional'.

Na mesma esteira, consoante licdo de Godinho, o principio da intangi-
bilidade também encontra desenvolvimentos, inclusive com denominagdes
préprias, como o principio da inalterabilidade contratual lesiva e o principio
da integralidade salarial, cujos objetivos estao pautados nas “garantias contra
praticas que prejudiquem seu efetivo montante™ e “garantias contra interesses
contrapostos de credores diversos, sejam do empregador, sejam do préprio
empregado”, respectivamente'’.

I — PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO X FLEXIBILIDADE
LABORAL

A fase histérica em que os principios do Direito do Trabalho foram
estabelecidos foi fundamental na concretizagdo da disciplina, que pode ser
considerada como o Direito Ordinario do Trabalho. Isto, por todas as suas
caracteristicas e peculiaridades, principalmente pelo intervencionismo estatal
na utilizagdo da matéria e como se implementou a relagao juridica.

De se observar que as relagoes de trabalho de caracteristica industrial e
moderna deram ensejo a um sistema normativo de limitagdo das atividades

16 DELGADO, Mauricio Godinho. p. 87.

17  Dada a finalidade prevista para o salario minimo no art. 7°, IV, que devera ser capaz de atender a: “suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educacdo, satude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social”. Entende-se como limitativo o termo “natureza
alimentar”.

18 Realidade esta permitida no art. 7°, VI, da Constitui¢do da Republica.
19 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 207.
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privadas de trabalho, onde as figuras do empregado e do empregador
permaneciam razoavelmente estaveis, gragas a importancia dos principios do
Direito do Trabalho em estabelecer linhas gerais de comportamento através da
legislagdo especifica.

O periodo de utilizagdo do Direito Ordinario do Trabalho ou Direito
Moderno do Trabalho ou, ainda, Direito Industrial do Trabalho, foi basicamente
o de sua ratificacdo como disciplina juridica, a partir de 1919, com a Organizagao
Internacional do Trabalho e o estabelecimento do padrao de relagdes laborais,
tanto individual quanto coletivo, até 19892'. Com a reestrutura¢do politica,
ideologica e econdmica, que basicamente se iniciou naquele ano*’, muda-se o
padrdo de acumulac@o do capital sem, contudo, alterar o modo de produgdo®,
e a figura do trabalhador assalariado sofre as consequéncias desta mutagao
conjuntural do sistema produtivo.

A partir de entdo, os fatores politicos, econdmicos, ideoldgicos* e
produtivos que conjugados proporcionaram a criagdo do Direito do Trabalho,
tendo como alicerce os principios acima indicados, passaram por significativas
modificagdes.

Politicamente, houve o que se chama de “fim do paradigma socialista”,
com a derrocada dos sistemas de orientagao desta natureza nos paises do Leste
Europeu, que historicamente serviu como bandeira de luta do movimento
obreiro unificado e o entendimento da terminacdo do conflito entre direita e
esquerda, que proporciona uma nova forma de utilizacdo das diferencas
historicamente existentes, a unidade dialética®® que, por sua vez, estabelece
uma nova forma de manuten¢ao do sistema produtivo e da paz social.

20 SUPIOT, Alain. Derecho del Trabajo. Buenos Aires: Heliasta, 2008, p. 20 e ss. O festejado autor
francés indica que desde o ponto de vista formal, se poderia reconhecer que o Direito do Trabalho,
como ramo autdnomo, se inicia em 1910, “pues fue en dicho afio que se adoptd la primera ley que
instauraba un Coégido del Trabajo” na Franga.

21 Vide: ZAINAGHI, Domingos Savio. Tendéncias do Direito do Trabalho na América Latina na era da
globalizagdo. In: Revista de Direito do Trabalho. ano 35, n. 133, janeiro a margo de 2009, Sao Paulo:
RT, p. 11 ess.

22 Ainda que a reestruturagdo do modelo politico-ideologico neoliberal tenha se iniciado anos antes, na
década de 1970. ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. Ensaio sobre a afirmagdo e a negagao
do trabalho. Boitempo, Sao Paulo, 2003, p. 35.

23 ANTUNES, Ricardo. p. 36.

24 Vide: CARMO, Paulo Sérgio do. 4 ideologia do trabalho I. 2. ed. Sdo Paulo: Moderna, 2004. p. 23.

25 Brilhante obra de: BOBBIO, Norberto. Direita e esquerda: razdes e significados de uma distingdo
politica. 2. ed., Sdo Paulo: Unesp, 2001, em especial, p. 56. A unidade dialética caracteriza-se por ser a
sintese dos interesses teoricamente antagdnicos, o que neste momento historico pode ser entendido
pela utilizagao dos interesses dialéticos entre trabalhadores e empregadores na veiculagdo da politica
de flexibilidade laboral, principalmente pela negociacdo coletiva, como instrumento de legitimacao
dos modelos atipicos de contratos de trabalho.
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Esta derrocada do socialismo proporcionou o implemento de uma politica
econdmica praticamente tinica no mundo inteiro e a reimplementacao do modelo
liberal, sob novo enfoque e novas praticas, consubstanciado no neoliberalismo,
onde fica clara a postura abstencionista do Estado para com as relagdes sociais
garantistas previstas em lei e, especialmente, para com as relagdes de trabalho.

Nesta mesma época e com uma velocidade jamais vista na historia da hu-
manidade, estabelece-se também um modelo de produgdo diferenciado, em
decorréncia da utilizagdo da informatica produtiva, com o fendmeno da reindustriali-
zagao, que por sua vez, elimina um extraordinario numero de postos de trabalho®.

Por fim, e conjugando tudo isto, outro fendmeno nao menos espetacular na
historia se serve para difundir estes novos padroes de sociedade: a globalizagao?”.

Este novo paradigma de sociedade determina também novos paradigmas
nas relagdes de trabalho, com a reciclagem do modelo industrial para uma
realidade pds-industrial®®. De uma situagdo produtiva ordinaria com a utilizagao
da mao de obra em larga escala, para uma situacdo de utilizagdo da mao de
obra intensiva. De um moderno Direito do Trabalho, para um Direito do
Trabalho pés-moderno ou Direito Flexivel do Trabalho.

Eis que os principios do Direito do Trabalho, que serviram como
instrumento integrador e de protecdo ao trabalhador, passam a sofrer fortes
ataques em fungao de um Direito do Trabalho que proporciona a disponibilidade
de suas normas®’, uma privatizagdo do aspecto normativo, com a eliminagao
do entdo carater cogente e imperativo de ordem publica®, com uma mudanga

26  Vide: RIFKIN, Jeremy, O fim dos empregos. Sao Paulo: M. Books do Brasil, 2004.

27 Vide: SOARES FILHO, José. Sociedade pos-industrial: Os impactos da globalizagdo na sociedade, no
trabalho, na economia e no Estado. Curitiba: Jurud, 2007, p. 61 e ss. Também: SUSSEKIND, Arnaldo
Lopes. Conferéncia de abertura, flexibiliza¢do do Direito do Trabalho. Thomson/IOB, Sao Paulo,
2004. p. 15-16 e NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 38 e ss., BARROSO, Fabio Tulio. Novo contrato de trabalho por prazo determinado,
Slexibilizagdo laboral e internacionalizagdo das relagoes de trabalho. Curitiba: Jurua, 2004, p. 21 e ss.

28 URIARTE, Oscar Ermida. Revista Anamatra, ano XVIII, n. 53, 2° semestre de 2007, p. 17: “A sociedade
pos-industrial ‘descentraliza’ o trabalho, lhe tira a centralidade que lhe era reconhecida pela sociedade
industrial, mas ndo cria, em seu lugar, um novo ‘ponto de conexao’, um novo ligamento do trabalhador

29

com seus direitos de cidadania. ‘Lhe solta a mao’ e o ‘deixa cair’”.

29  ARIGON, Mario Garmendia. Orden piiblico y Derecho del Trabajo. Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2001, p. 51. “En tal sentido, la utilizacion del instrumento de la introduccion de limitaciones
a la autonomia de la voluntad ha estado caracterizada por asumir diversas graduaciones, las que han
variado tanto en atencion a los diversos estadios evolutivos de la ciencia del Derecho, como en funcion
de la diferente naturaleza de los bienes juridicos a los que se ha pretendido llevar proteccion o amparo”.

30 SUSSEKIND, Arnaldo e outros, p. 211: “A finalidade das regras de ordem publica no Direito do
Trabalho consiste em evitar o abuso da autonomia da vontade, fazendo com que os individuos dela
desfrutem na medida em que o seu uso seja compativel com o interesse social”.
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do centro protetor institucional®!, proporcionando a utilizagdo disponivel das
normas laborais.

A necessidade empresarial de concorréncia mundializada passa a
estabelecer por lei, novos padrdes de comportamento nas relagdes de trabalho,
que paralelamente a isto, possuem como finalidade a eliminagdo da capacidade
de reivindicacdo da classe trabalhadora®. O que até entdo poderia ser tomado
como excegdo, passa a ser regra em determinados paises, como por exemplo,
o0 caso espanhol®?, que ja vem retomando a tendéncia de continuidade na relacao
de emprego.

O papel designado a entidades sindicais, de protecdo aos interesses
individuais e coletivos dos seus representados, tido como uma busca incessante
ao didlogo social com o intuito de conseguir padrdes laborais superiores aos
minimos legais, passa a ser o de implementacao de uma politica de manutengao
dos minimos de subsisténcia digna aos trabalhadores e de veiculagdo da propria
politica flexibilista.

O modelo tipico, padrao de contrato de trabalho, passa a conviver com
outras formas, atipicas e flexiveis, como o contrato por prazo determinado, a
terceirizagdo, o contrato a tempo parcial, o consércio de empregadores, as
cooperativas, dentre outros e outras situagcdes também atipicas, como o banco
de horas e algumas consequéncias equivalentes ao processo do trabalho, como
as comissdes de conciliacdo prévia, que ao fim e ao cabo, determinam um
processo de precarizacgdo laboral e a mitigagao da dignidade da pessoa humana,
presentes no modelo padrao ordinario e industrial do trabalho.

31 BARROSO, Fabio Tulio. Direito flexivel do trabalho: abordagens criticas. Recife: EDUFPE, 2009. p.
37.

32  RANGEL, Mauricio Crespo. Relagoes de trabalho. novos paradigmas. Revista do TST, Brasilia, v. 73,
n. 3, jul./set. 2007. p.133: “A partir das mudancas ocorridas nos anos 70, com o advento do Estado
neoliberal, intimamente vinculado as necessidades do capital em crise, vislumbra-se a necessidade de
se resolver o déficit fiscal, cujas incursdes incidem sobre as relagdes sociais de producdo e sobre a
correlagdo de forcas entre as classes sociais. O Estado neoliberal surge como instrumento da
mundializagdo do capital. A transferéncia do patrimoénio publico/estatal para a gestao direta do capital
privado, fazendo largo uso de subsidios, ¢ uma das mudangas basicas, juntamente com a flexibilizagdo
dos direitos sociais do trabalho. A crise induzida aos sindicatos e partidos operarios e a fragmentagao
dos sujeitos coletivos refor¢am a tendéncia ao esvaziamento das instancias de representagdo politica
democratica. Assim, verifica-se que a globalizagdo como forma de unificagdo mundial da circulagao de
mercadorias e de fluxos financeiros impede a unificagdo da for¢a de trabalho”.

33 Com a inversdo do principio da continuidade das relagdes de trabalho, que por certo trouxe um sem-
fim de problemas no seio da sociedade daquele pais, conforme relata: ALEDO, Carlos Alvarez. El
impacto de la contratacion temporal sobre el sistema produtivo espariol: relaciones entre segmentacion
laboral y produtiva, Consejo Econémico y Social, Madri, 1996.
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Eis que, com todas estas alteragdes dos padrdes da sociedade, a utilizagdo
dos principios do Direito do Trabalho fica cada vez mais dificultada, vista a
utilizagdo de novas formas contratuais ¢ métodos de utilizagdo diferenciados
das regras contratuais®, que por certo, também trazem como consequéncia
uma segmentagio e dualizagdo social, que rompem com o postulado solidarista®
presente no Direito Ordinario do Trabalho.

O sentido de identidade obreira, presente nas relagdes de subordinagao
do Direito Ordinario do Trabalho, também praticamente se esgota com a
implementacdo da concorréncia profissional, da pés-modernidade, que passa
a descentralizar o sujeito trabalhador®.

Como forma de resisténcia a esta nova realidade, surge um novo principio
do Direito do Trabalho, o principio do ndo retrocesso social, que pode ser
entendido da seguinte forma:

“O principio do ndo retrocesso social, pouco explorado por nossa
doutrina, ou quase que inexistente, caracteriza-se pela ideia de que os
ganhos sociais e econdmicos, apds serem realizados, jamais poderao ser
ceifados ou anulados, passando a ser uma garantia constitucional. Com
isso, qualquer direito social consagrado jamais podera simplesmente
sair de cena. Se olharmos o historico dos direitos sociais, perceberemos
a imensa conquista obtida no século passado. Diante dessas conquistas,
muito se fala em relativizar esses preceitos, mas especificamente os que
dizem respeito aos trabalhadores.””’

Consolida-se em um principio de resisténcia a esta investida do Direito
Flexivel do Trabalho, com o intento de fazer valer as normas minimas de
protecdo e dignidade do trabalhador. A diferenca do que ocorreu com os
principios originarios, o principio do ndo retrocesso social nasce no periodo
historico em que a legislagdo do trabalho sofre um dos seus mais graves ataques,
que tem por escopo a eliminag@o do papel intervencionista e equiparador, para

34 Pode-se ver a exemplo: MERCON, Paulo Gustavo de Amarante. Além dos portoes da fibrica: o direito
do trabalho em reconstrucdo, Revista TST, Brasilia, v. 73, n. 3, jul./set. 2007, p. 98 e ss.

35 PEREZ, José Luis Monereo. Introdugo: O modelo de regulagio da sociedade salarial e sua crise. In:
BARROSO, Fabio Tulio. Direito flexivel do trabalho, abordagens criticas. Recife: EDUFPE, 2009, p.
21.

36 HALL, Stuart. 4 identidade cultural na pos-modernidade. 11. ed. Rio de Janeiro: DPeA, 2006, p. 34 ¢
ss.

37 AFONSO, Tulio Augusto Tayano. Direitos sociais e o principio do ndo retrocesso social. Revista de
Direito do Trabalho, ano 33, n. 124, jan./mar. de 2007, Sao Paulo: RT. p. 243.
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a implementagdo de um modelo que revigora a autonomia da vontade e o
abstencionismo estatal, caracteristica do neoliberalismo?®.

Por isso, “os direitos sociais € economicos (ex. direito dos trabalhadores,
direito a assisténcia, direito a educacdo), uma vez obtido um determinado grau
de realizaco, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional
e um direito subjetivo™’, que devem ser mantidos e buscados como corolario
de dignidade do trabalhador.

Considera-se, pois, o principio do ndo retrocesso social, como um
verdadeiro principio de resisténcia a dindmica flexivel do trabalho, com a
necessidade de reconhecimento no ordenamento juridico e se necessario for,
por norma expressa constitucional, observado o elemento finalista de melhoria
da condigdo social do trabalhador, presente no caput do art. 7° da Constituicao,
como instrumento de realizag¢ao do principio maior e adrede em todos os ramos
juridicos: o principio da dignidade do ser humano.

CONCLUSOES

Em face da introdug@o na nossa sociedade de novos modelos produtivos,
politicos e econdmicos, pode-se observar a introducdo paulatina de novos
modelos de relagdes de trabalho que modificam o marco legal e,
consequentemente, fragmentam a efetividade dos tradicionais principios do
Direito do Trabalho.

Estes novos modelos de utilizagdo da mao de obra assalariada perfazem
um Direito Flexivel do Trabalho, com a utilizagdo disponivel das normas
laborais até entdo cogentes, de ordem publica, que ao fim e ao cabo tem como
teleologia a total privatizagdo do Direito do Trabalho.

Também como consequéncia da utilizacdo flexivel ou disponivel da
legislacdo laboral, observa-se a precarizacdo das relagdes de trabalho, € a quebra

38 Que por sua vez podera, seguindo esta perspectiva, eliminar a razdo de ser desta disciplina juridica,
pois a utilizagdo exacerbada da autonomia da vontade nas relagdes de trabalho acaba por descaracterizar
intervencionismo estatal, estabelecendo um modelo de relagdes de trabalho com forte influéncia do
modelo anglo-saxao: sobre a aplicagdo do modelo anglo-saxdo de relagdes de trabalho nas democracias
atuais, vide: GRAU, Antonio Baylos, Mercado y Sistema juridico laboral en el nuevo siglo (notas para
debatir con Moisés Meik), in: GIANIBELLI, Guillermo e ZAS, Oscar, Estudios de teoria critica del
Derecho. Buenos Aires: Bomarzo Latinoamericana, 2006, p. 67.

39  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 326. In: AFONSO, Tulio Augusto Tayano. Direitos sociais e o principio do ndo
retrocesso social I. p. 234.
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da equiparagdo formal existente entre empregado e empregador, estabelecida
pelo principio da protecdo e pelos demais principios do Direito Ordinario do
Trabalho, o que, por conseguinte, rompe com uma das finalidades deste ramo
especial do Direito: o principio da dignidade do trabalhador.

Como resposta a esta onda privatista e modificadora da esséncia tutelar
conjuntural ao trabalhador no sistema produtivo, nasce o principio do nao
retrocesso social, que se estabelece como um verdadeiro principio de resisténcia
a flexibilizagdo e suas consequéncias.

Nao s6 o Direito, mas todos os seus operadores e a sociedade em geral,
devem envidar esfor¢cos no sentido de ratificar este novo principio como
corolario de uma sociedade mais justa, que tem por finalidade a manutengdo
na ordem juridica do principio basilar e comum a todos os ramos do Direito: o
principio da dignidade do ser humano.
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LIBERDADE E IGUALDADE COMO

PRINCIPIOS EM TENSAO: KELSEN,

DWORKIN E A INDETERMINACAO
ESTRUTURAL DO DIREITO

Paulo Henrique Blair de Oliveira®

“Absolute clarity is the privilege of fools and fanatics.”
(Clareza absoluta ¢ um privilégio dos tolos e fanaticos).

Ronald Dworkin

INTRODUCAO

ste breve texto tem como objetivo uma analise, ainda que sucinta, de

algumas das questdes que emergem no Direito a partir da constatacdo

de sua indeterminagao estrutural — questdes que vinculam epistemologia
a Teoria da Constitui¢do na perspectiva de sua efetiva possibilidade de abrigar
a realizagdo de liberdade e igualdade.

Se o tema em si ja ndo despertasse profundo interesse, a sua relevancia
fora recentemente acentuada, de maneira drastica, pela promulga¢do da Emenda
Constitucional n°® 45', a qual atribuiu efeitos vinculativos as sumulas e
jurisprudéncias oriundas do Supremo Tribunal Federal, fazendo pressupor que
este instrumento seria capaz de atribuir seguranga e previsibilidade as decisoes
judiciais. A ideia implicita a esta pretensdo ¢ a de que, enunciando-se um
entendimento, o conteudo deste enunciado sera determinavel de antemao, isto
¢, ndo assumira variagdes semanticas se inserido em um mesmo contexto.

A investigacao desta premissa revela que ela traz em si a ideia de que ha
possibilidade de determinar-se plena e previamente o sentido de um texto

*  Juiz do Trabalho; Mestre e Doutorando em Direito, Estado e Constitui¢do.
1 Brasil, 2005. p. 73.
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normativo. Sim, porque, de outro modo, ndo se poderia justificar a sua
imponibilidade a todos os demais 6rgdos do Poder Judiciario®.

Contudo, um breve olhar para estas simulas descortina duvidas fortes
quanto a esta possibilidade. Como exemplo pontual, tomemos, ainda que no
ambito do Tribunal Superior do Trabalho, o debate em torno de uma das
construgdes jurisprudenciais mais antigas daquela Corte: a chamada hora in
itinere. Trata-se do entendimento, simples em sua formulagao, de que o tempo
gasto no deslocamento para o trabalho (e voltando do trabalho) deve ser
considerado tempo de servigo se o local de sua prestacdo ndo ¢é servido por
transporte publico regular, sendo necessario ao empregador providenciar o
transporte de seus trabalhadores. A sua descricdo inicial fora feita no enunciado
sumular de n° 90, daquela Corte, cujo atual teor €:

“Tempo de servigo. O tempo despendido pelo empregado, em
conducao fornecida pelo empregador, até o local de trabalho de dificil
acesso ou nao servido por transporte regular publico, e para o seu retorno,
¢ computavel na jornada de trabalho.”

Porém, a enunciacgao deste entendimento ndo se revela capaz de abranger
toda a gama de sentidos que se lhe poderia emprestar. Digamos que exista
transporte publico entre a residéncia do trabalhador e o local de trabalho, porém,
em horarios incompativeis com os horarios de servigo. Nesta hipdtese ainda
prevaleceria o entendimento acima? E o que dizer se este transporte, ainda que
existente, for insuficiente para atender a toda a demandada de passageiros que
necessitam se deslocar até o labor em tempo habil ao cumprimento deste
horario? E se apenas parte do trecho abrangido pelo transporte fornecido pelo
empregador nao for servido por transporte piblico? E se o transporte fornecido
pelo empregador nao for gratuito?

Estas duvidas foram mencionadas somente porque delas ja emergiram
quatro outros verbetes jurisprudenciais destinados a aclarar o sentido do que
se achavam no antigo Enunciado n® 90 daquela Corte*. Alias, uma simples
consulta ao indice remissivo do livro de enunciados e orientag¢des jurispruden-
ciais do Tribunal Superior do Trabalho revela a existéncia de nada menos que

2 Esta premissa pode ser posta em xeque ante a diferenciagao feita por Giinther quanto aos discursos de
aplicagdo e de justificacdo no Direito (2004, p. 81-100). Todavia, ante os limites do presente texto, ndo
exploraremos, por ora, tal possibilidade.

3 Brasil, 2005b.

4 Sao eles os antigos enunciados ns. 320, 324 e 325, do TST, e ainda a orientagdo jurisprudencial n. 50,
da SDI I, também do TST (BRASIL, 2004).
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44 orientagdes jurisprudenciais cujo propoésito € aclarar o sentido de outros
enunciados sumulares anteriores’.

Assim, retorna a pergunta: qual o grau de certeza pode ser pressuposta
no uso da linguagem? Neste ponto é que, partindo da analise dos pressupostos
epistemologicos caracteristicos do positivismo juridico, pretendo discorrer sobre
como eles levaram a aceitacdo axiomatica de que este nivel de determinagao
semantica ¢ tanto possivel quanto desejavel, para entdo confronta-los com
algumas observagoes da Filosofia da Ciéncia contemporanea e da Filosofia da
Linguagem, assim como de outros marcos da Teoria do Direito.

1 — A TRAJETORIA A PARTIR DE KELSEN: O DIREITO COMO
ESPELHO DE UMA EPISTEMOLOGIA DAS CERTEZAS

O esfor¢o kelseniano em atribuir ao Direito um modelo epistemoldgico
proprio, que confirmasse seu status cientifico, ¢ uma das marcas mais visiveis
de sua teoria pura. N&o ¢ por outra razdo que Kelsen®, apos propor critérios de
disting@o entre Direito e natureza e entre Direito e moral, chega ao cerne de
sua estratégia metodologica: atribuir e definir um objeto a ciéncia juridica.
Este objeto sdo as normas juridicas, as quais, por for¢a da “pureza”
epistemoldgica de seu modelo somente poderiam ser observadas sempre em
uma perspectiva externa — isto ¢, somente pelo olhar descritivo, e nunca critico.
Esta verdadeira assepsia da critica ¢ procedida mediante a estratégia engenhosa
de fazer distin¢do entre proposic¢des juridicas e normas juridicas. As primeiras
seriam juizos hipotéticos que vinculariam a ocorréncia de circunstancias
especificas ao dever de se seguirem consequéncias preestabelecidas, ¢ as
segundas seriam os comandos imperativos presentes no ordenamento juridico.
Logo, se as normas juridicas sdo o objeto da ciéncia juridica, segue-se que ¢é
necessario distinguir conhecimento juridico de operagao do Direito, ja que o
primeiro apenas descreve externamente o Direito’. Ou, dito de outra forma: a
ciéncia do Direito € colocada em oposigdo conceitual ao Direito.

A pretensdo kelseniana ndo ¢ modesta: a “purificacdo” do objeto do
Direito teria como resultado concreto a transformagdo do material dado a
observagdo da ciéncia juridica (a norma) “(...) num sistema unitario isento de
contradigdes, isto ¢, numa ordem juridica™.

Brasil, 2004.

Kelsen, 2000. p.79.

Idem, ibidem, 2000, p. 81.
Idem, ibidem, 2000, p. 82.

0 9 N W
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Assim, a abordagem descritiva proposta por Kelsen cumpre uma dupla — e
tautologica — fungdo: ao tempo em que permitem a incidéncia, sobre elas, de
postulados proprios da logica formal, definem o ordenamento juridico como
um mondlito sobre o qual as contradigdes virtualmente inexistem.

Nao que Kelsen tenha pura e simplesmente feito a imediata transposic@o
de um modelo epistemologico das ciéncias da natureza para a ciéncia juridica.
Seu esforgo, vale recordar, é sempre no sentido de garantir a ciéncia juridica
autonomia epistemologica. Porém, esta autonomia ndo chega a romper de todo
com tal modelo, dada a necessidade implicita de que, ao final, fosse reconhecido
o status cientifico desta disciplina. Portanto, e ciente de que as relacdes de
causalidade — proprias das ciéncias naturais — ndo poderiam ser pura e
simplesmente verificadas na ciéncia do Direito, Kelsen argumenta que, nesta
ultima, a imputabilidade cumpre igual fun¢do, permitindo, contudo, que a
variabilidade decorrente dos atos de vontade envolvidos no fenomeno juridico
ndo terminasse por negar validade epistemologica a ciéncia juridica’. A proposta
¢ que, em substituicao a relagdo expressa na sentenga “dado A, segue-se B”
(causalidade), a ciéncia juridica abriga a sentenca “dado A, deve ser B” —ainda
que, por hipétese, em determinado caso, ante a ocorréncia de “A”, ndo ocorra
“B”. A ciéncia do Direito somente poderia, dadas as restrigdes contidas na pré-
compreensao de Kelsen sobre o que seja ciéncia, limitar-se a descri¢do deste
“dever ser”, sem jamais se debrucar sobre o “ser” !°,

Tamanho esfor¢o pela objetividade nao poderia ter outro resultado, em
suas conclusdes, que ndo a reducao da propria sociedade, sob o prisma da
ciéncia juridica, a ordem normativa — esta, como ja dito, admitida como um
auténtico monolito que ¢ o amalgama necessario de toda a diversidade
encontrada naquele grupo social'l.

A imputabilidade que ja fora descrita neste texto — manejada como
substituto da causalidade — é também submetida as consequéncias desta redugao,
precisamente para que nao se admita a sua transmissao, em um infinito encadear
de causalidades. Atribui-se a ela um ponto final'? — cujos critérios de fixagdo,

9  Kelsen, 2000. p. 86-87.

10 “Em especial, a ciéncia juridica ndo pode afirmar que, de conformidade com uma determinada ciéncia
juridica, desde que se verifique um ilicito, se verifica efetivamente uma consequéncia do ilicito. Com
uma tal afirmagdo, colocar-se-ia em contradicdo com a realidade, na qual muito frequentemente se
comete um ilicito sem que intervenha a consequéncia do ilicito estatuida pela ordem juridica. Por outro
lado, esta realidade ndo ¢ o objeto a descrever pela ciéncia juridica.” (KELSEN, 2000, p. 88).

11 Idem, ibidem, p. 97.

12 Idem, ibidem, p. 101.
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¢ claro, ndo podem ser criticamente examinados, mas apenas descritivamente
abordados — 0 que expressa, em outro sentido, a confissdo indireta de que
Kelsen assume uma perspectiva referencial do uso da linguagem. Mas ndo
adentremos, por ora, esta seara.

Este ponto final de imputabilidade opera, em outro sentido, no modelo
kelseniano, a um s6 tempo como definidor e gerador da esfera das liberdades
individuais, de tal sorte que “O homem ¢ livre porque esta sua conduta ¢ um
ponto terminal de imputag@o, embora seja causalmente determinada’'?. Logo,
até mesmo a possibilidade fundamental de liberdade esta em Kelsen hipotecada,
por assim dizer, ante o débito de observancia a um ordenamento que a ciéncia
do Direito pode apenas descrever. Mas — e este € parte das preocupagdes centrais
do presente artigo — esta possibilidade descritiva, ao pretender encerrar tudo
que ¢ dado a ciéncia juridica, necessariamente incorpora a pretensao de que a
descricao feita seja suficientemente univoca, segura, ou, em uma palavra,
objetiva.

A fim de atingir esta objetividade, Kelsen toma como ponto de partida
um critério critico interno ao proprio Direito: a ideia de uma norma nao pode
como fundamento de validade um elemento externo ao Direito, mas apenas
uma outra norma'#, Assim, ¢ em uma operacao de regressdo silogistica, uma
norma haveria de ter seu fundamento de validade inferido de outra que lhe ¢
“hierarquicamente” superior, € assim sucessivamente. Esta operagdo, contudo,
ha de sofrer um fechamento — e, para tanto, é necessario a ele cogitar
hipoteticamente de uma norma fundamental. Para proceder tal fechamento,
esta norma ndo pode ser ela mesma positivada, mas sim apenas pressuposta,
para que a sua validade ndo possa ser novamente reinserida em uma analise
critica. Pode-se inferir, diante destas caracteristicas, que uma tal norma
fundamental expressa, do ponto de vista interno do Direito, um postulado
absoluto, universal e imutavel. Nao € por outra razao que, ao exemplifica-la no
ambito da moral, Kelsen'” recorra a uma descrigdo bastante proxima dos “(...)
principios praticos que residem a priori em nossa razao (...)” sustentados pela
fundamenta¢ao metafisica kantiana dos costumes!®.

A relagao do modelo kelseniano com as categorias aprioristicas kantianas
foi necessaria como estratégia epistemoldgica, a fim de emprestar a ciéncia do

13 Idem, ibidem, p. 110.

14 Kelsen, 2000. p. 216.

15  Idem, ibidem, p. 217-218.
16 Kant, 2004. p. 16.
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Direito de um objeto que, em ultima analise, ndo fosse ele proprio criticavel
em sua validade. Tratava-se, em suma, de um esfor¢o de “estabilizar” o que
fora construto da razdo, a despeito de sua variabilidade, estabilidade esta que
integrava visivelmente o paradigma que conformava o conceito de ciéncia
para Kelsen. Por isto ¢ que a norma fundamental atuaria, segundo expressa
admissdao de Kelsen, como um pressuposto logico-transcendental (de feigdo
kantiana) a aferi¢do de validade das normas no Direito!’.

A clara e imediata consequéncia desta estratégia é, portanto, situar a
validade em um plano estritamente formal, na esperanca de ser ele acritico's. A
interpretagdo “cientificamente observavel”, portanto, ndo seria mais que uma
simples operacdo extraida da logica classica aristotélica. Ela ndo se ocupara
dos sentidos atribuidos e — ou, melhor dizendo, abandona expressamente a
inquiri¢do sobre eles!” — o que, consoante veremos mais adiante, torna o modelo
kelseniano fragil ante a natureza contingente da linguagem, e pouco util no
enfrentamento da aparente inseguranca decorrente desta contingéncia. Este ¢
0 momento em que a interpretacdo € postada por Kelsen, em seu aspecto
ontolégico, como um problema metajuridico, na expressao precisa de Carvalho
Netto*. No modelo kelseniano, o que se situa no interior da moldura de sentidos
possiveis de uma norma juridica pelo 6rgdo aplicador do Direito (isto é, a
escolha dos muitos significados cabiveis desta norma) nao balizavel pela ciéncia
juridica, mas por campos outros (todos axioldgicos) os quais a ciéncia do Direito
pode apenas definir negativamente com a seguinte expressao: nao resultam do
Direito positivo?'.

17  “Na medida em que s6 através da pressuposi¢ao da norma fundamental se torna possivel interpretar o
sentido subjetivo do fato constituinte e dos fatos postos de acordo com a Constituigdo como seu sentido
objetivo, quer dizer, como normas objetivamente validas, pode a norma fundamental, na sua descrigdo
pela ciéncia juridica — e se ¢ licito aplicar per analogiam um conceito da teoria do conhecimento de
Kant —, ser designada como a condigdo logico-transcendental dessa interpretagdo. Assim como Kant
pergunta: como ¢ possivel uma interpretacdo, alheia a toda metafisica, dos fatos dados aos nossos
sentidos, nas leis naturais formuladas pela ciéncia da natureza, a Teoria Pura do Direito pergunta: como
¢ possivel uma interpretagdo, nao reconduzivel a autoridades metajuridicas, como Deus ou a natureza,
do sentido subjetivo de certos fatos como um sistema de normas juridicas objetivamente validas
descritiveis em proposigdes juridicas? A resposta epistemologica (teorético-gnoseologica) da Teoria
Pura do Direito é: sob a condig@o de pressupormos a norma fundamental: devemos conduzir-nos como
a Constitui¢do prescreve, quer dizer, de harmonia com o sentido subjetivo do ato de vontade constituinte,
de harmonia com as prescri¢des do autor da Constituicdo.” (KELSEN, 2000. p. 225).

18 Idem, ibidem, p. 219-220.
19  Idem, ibidem, p. 231.

20 Carvalho Netto, 2004. p. 1.
21 Kelsen, 2000. p. 393.
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O estabelecimento desta “moldura” limitadora das possibilidades de
decidir seria, na afirmagdo final de Kelsen em sua Teoria Pura, capaz de
demonstrar ao legislador que este ainda esta distante de um rigor técnico-juridico
no uso da linguagem “(...) de maneira tal que a inevitavel pluralidade de
significagdes seja reduzida a um minimo e, assim, se obtenha o maior grau
possivel de seguranga juridica”?.

A pretensdo kelseniana, portanto, tem como sustento um modelo de
seguranca cientifica calcada na possibilidade crescente de precisar o objeto
investigado (o que, ¢ claro, pressupde a existéncia de uma relacdo sujeito/
objeto constante, em um ambiente no qual tempo e espaco sdo também
universalmente determinaveis) e fundado ainda na certeza de que o instrumento
utilizado na observagao —a linguagem, no caso — possa abrigar o rigor necessario
a uma investigacao deste porte.

Na secdo seguinte deste trabalho, examinaremos se estes pressupostos
sdo sustentaveis quando consideradas as notacdes de Wittgenstein sobre os
limites da linguagem.

2 — AS BASES FUGIDIAS: ESPACO, TEMPO E LINGUAGEM SAO O
QUE APARENTAM?

Kant se ocupara do esforco monumental de estabelecer qual a validade
que pode ser reclamada pelo conhecimento que se pretende objetivo®. A sua
observagdo ¢ que os conceitos apreendidos empiricamente — aferidos pelos
sentidos — sdo distintos de conceitos que ndo podem, no seu ver, ser objeto da
mesma aferi¢do empirica, e sdo, portanto, conceitos puros®*. Vale dizer, a
construcdo kantiana infere do mundo natural a existéncia de uma racionalidade
que deflui de juizos a priori que ndo poderiam ter sido percebidos pela propria
razdo: o tempo e o espago. Da invariabilidade deles é que a razao determinara
o seu campo de observagdo do mundo natural, e assim o conformara,
descritivamente, segundo o rigor que, em esséncia, nao difere do modelo
newtoniano do mundo fisico®. Sem esta invariabilidade, ndo seria possivel a

22 Idem, ibidem, p. 396-397.
23 Dias, 2000. p. 15.
24 Idem, ibidem, p. 16-17.

25 Nascimento Junior, 2001. p. 270. A mesma observagao ¢ feita por Omnes (1996, p. 55), que, ao fazer
mengdo a importancia da dindmica newtoniana, comenta que “... Poucos trechos de um trabalho de
fisica foram tdo abundantemente citados e comentados, com justa razdo. Tudo estd ali: uma afirmagao
de absoluto, por assim dizer metafisica, que, mais tarde, Kant transformara num dos juizos categoricos
a priori da razdo...”.
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operagdo dedutiva transcendental kantiana e, “(...) Sem que seja possivel provar
que o conteudo de nossas intuigdes deve poder ser determinado através de
conceitos, torna-se va a nossa pretensdo a um conhecimento objetivo”™. A
categoria dos conceitos puros de espago e tempo ¢ a sintese do critério critico
de conhecimento proposto por Kant: o conhecimento objetivo, obtido
empiricamente, pode ser validado porque ndo esta tautologicamente construido
(isto ¢é, fundado na experiéncia em si), mas porque ¢ possivel reconstruir a
condigdo prévia de toda a experiéncia: a existéncia de um espaco constante ¢
de um tempo linear e universal — sem o que ndo seria possivel ordenar
cronologicamente a sequéncia de experiéncias e delas extrair-se a cogni¢do?’.

Por este motivo é que a desconstrugdo da fisica newtoniana, a partir de
uma geometria ndo-euclidiana aplicada na Teoria da Relatividade Geral e na
Teoria da Relatividade Especial, poria por terra a construcdo kantiana, ao de-
monstrar que espago e tempo nao sao dados aprioristicos, mas sim dependentes
quando consideradas as condigdes reciprocas de dois observadores (agentes)
envolvidos no processo cognitivo?®. Mais que isto: o proprio estabelecimento
de uma légica puramente formal em Frege, Russel e Wittgenstein ja era sufi-
cientemente demonstrativo da tautologia kantiana: um critério critico de
conhecimento cuja razdo fundamente ndo pode ser, ela propria, objeto ultimo
desta mesma critica®.

A significativa revisdo dos postulados de certeza de um modelo
newtoniano requeria nada menos que rever também o papel de nossa percepgao
e de sua relacao com a realidade. A descri¢ao linguistica de um senso comum
ndo poderia responder a esta mudanga, na qual a aparéncia dos fatos nao € o
ponto de partida da observacdo. Ela fora substituida por principios que sao
apenas resumos de um campo de probabilidades — e, paradoxalmente, mais
seguros que a pretensa descrigdo de uma verdade percebida “pelos sentidos™®.

E por que esta mudanca? Bem, um modelo platénico de entender a
linguagem como representacdo imperfeita de ideias “puras” traz em si a
suposicdo de que, obtido o rigor suficiente, sera sim possivel uma descrigdo
mais e mais aproximada da ideal (e perfeita) esséncia da ideia a ser descrita’'.

26 Dias, 2000. p. 19.
27 Idem, ibidem, p. 21 e 27.
28 Nascimento Junior, 2001. p. 276.

29 Idem, ibidem, p. 277. De toda forma, estas observagdes, quanto a Wittgenstein, ainda s3o relativas ao
periodo anterior as transformagdes em sua compreensdo ocorrida com o advento das Investigagdes
Filosoficas, cujo impacto, no objeto deste artigo, sera visto pouco mais a frente.

30 Omnés, 1996. p. 19-20.
31 Idem, ibidem, p. 32.
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A universalidade desta ideia em estado puro e possibilidade de ela ser conhecida,
sdo parte dos vinculos mais fundamentais entre ciéncia e linguagem e, portanto,
sdo o cerne do debate de uma teoria do conhecimento 2.

Na medida em que a investigacdo fisica depara-se com conclusdes
incompativeis com um uso de senso comum linguistico, ela abraga um outro
médium descritivo, puramente formal®. Isto para que a contingéncia resultante
de cada observagao procedida possa ser acolhida no modelo descritivo, sem
que ele entre em “crise” pela perda de sua “seguranca”. Sob o enfoque da
filosofia da ciéncia, a adog@o de uma linguagem fisica formal apenas respondia
a demonstragao feita por Wittgenstein de que o uso e cada forma de uso em si,
sdo constitutivos da linguagem e dos sentidos assumidos por ela**. Assim, o
recurso a uma linguagem (a matematica formal, no caso da fisica) que assume
esta contingéncia viabiliza adentrar o espago investigativo que extrapola a
percepcdo fundada na mera experiéncia®, o que, de outra parte, abre a
possibilidade de que o espago e o tempo kantianos (¢ também newtonianos)
sejam revistos.

Esta revisao é expressa na relatividade especial apresentada por Einstein,
em um impacto definido desta forma por Omneés:

“Em Kant, e pela convicgao de seus discipulos, € claro que a sua
concepcdo do espago exclui qualquer eventualidade de um espaco
irrepresentavel, por exemplo, ndo euclidiano... Um espago-tempo como
o de Einstein, cujas propriedades de curvatura sdo determinadas pela
matéria que ele contém, ou seja, pelos ‘objetos’, contrapde-se ainda mais
aos postulados de Kant.

(..)

Ha, pois, pelo menos divergéncia entre o quadro imposto por Kant
e o que a fisica moderna nos oferece. Um kantiano de estrita obediéncia
ndo deixaria de dizer que uma parte essencial da critica da razdo pura
permanece ainda valida, ou seja, que a nossa intui¢do, a nossa
representagdo mental, s6 pode conceber um tempo ¢ um espago bem
distintos, possuindo o primeiro as propriedades essenciais que Euclides
supunha. Contudo, apareceram dois danos novos: os juizos a priori que

32 Idem, ibidem, p. 42.
33 Idem, ibidem, p. 69.
34 Idem, ibidem, p. 90.
35  Omnes, 1996. p. 98.
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podem, se formulados por dois observadores em movimento um
relativamente ao outro, ndo estar de acordo; as ‘verdades gerais’ que
podemos deduzir deles s6 dizem respeito, portanto, a representacao
intuitiva do mundo que o cérebro humano forma com toda clareza. Essas
verdades nada tém a ver com uma lei intrinseca a realidade: se 0 homem
fosse substituido por um robd pensante, suas verdades a priori s6 diriam
respeito ao que a disposi¢do de seus circuitos impde.”¢

Qual fora a proposta de Einstein com tamanho impacto? Nada menos
que a afirmagdo de que espaco e tempo ndo sdo absolutos, € menos ainda
universais. Variam, em sua observa¢do, consoante a relacdo estabelecida entre
os dois agentes envolvidos no processo cognitivo. Nao apenas isto, mas, espago
e tempo em verdade comportam-se fisicamente como uma entidade combinada
(o espago-tempo) que nao ¢ descritivel em termos de senso comum, e nem ¢é
intuitivamente cognoscivel®’.

Nao mais € possivel que a derivagao fisica de principios — significativa-
mente também chamada de interpretacdo — abrigue a pretensao de fixar certezas.
Antes, toda a seguranca que pode almejar ¢ a indicagdo de possibilidades e da
adequacao de cada uma delas ao recorte de investigagdo®. E, por esta impreci-
sdo, por esta significacdo sempre vinculada a relagdo dos agentes no processo
cognitivo, cai também por terra a distingdo entre sujeito e objeto: observar
passa a ser compreendido como parte de uma interagdo. Nao é mais possivel
descrever sendo da perspectiva de que também participa da criagdo, modifica-
¢do ou ressignificacao do que € observado.

Assim, as primeiras e graves fraturas podem ser vistas no modelo
kelseniano: como pretender que haja um objeto juridico cuja apreensao pura e
racional permita descrever em bases precisas? Como ignorar que os sentidos
deste objeto sdo criados e modificados ja a partir do ato de sua observacao?
Em suma: como pretender uma analise (para nao se dizer toda uma ciéncia)
pura do Direito sem a possibilidade de uma norma fundamental que seja de
fato universal e aprioristicamente pressuposta?

Os abalos no modelo kelseniano, porém, sofrem ainda o acréscimo de
toda a desconstrugdo feita por Wittgenstein quanto as pretensdes de validade
referencial-universal da linguagem.

36 Idem, ibidem, p. 99-100.
37 Idem, ibidem, p. 152.
38 Idem, ibidem, p. 177-178.
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De fato, Wittgenstein mostrava-se, no prefacio de seu “Tractactus”, con-
vencido de que o tratamento dado a linguagem ali tinha suficiente solidez —
ideia que, contudo, é negada frontalmente ja no prefacio de suas “Investiga-
¢des Filosoficas™”. Qual fora o eixo dessa reviravolta? Apenas a mudanca da
indagacdo feita por ele, que ndo mais se ocupa de um sentido essencial a lin-
guagem, mas sim de quais sdo os seus varios usos, de sorte que o
reconhecimento destes varios usos leva a necessaria conclusao de que inexiste
uma linguagem, mas sim ha /inguagens nas quais os atores as operam segundo
formas distintas e pragmaticamente observaveis, em diversos jogos de lingua-
gem que, por sua vez, sdo constitutivos das varias formas de vida*®. O argumento
inicial de suas investigagdes parte de como a referencialidade na linguagem ¢,
empiricamente, insuficiente como forma de descrever a atuagdo dos que se
comunicam. Fazendo mengao as “Confissdes” de Agostinho, Wittgenstein diz
que a descrigdo agostiniana:

“(...) E esta: as palavras individuais da linguagem nomeiam obje-
tos — sentengas sdo a combinagdo de tais nomes. Nesta descrigdo da
linguagem encontramos as raizes da seguinte ideia: toda palavra tem
um significado. Este significado ¢ correlato a palavra. Ele € o objeto que
corresponde a palavra.

Agostinho nao fala da existéncia de qualquer diferenca entre tipos
de palavras. Se vocé descreve o aprendizado da linguagem desta forma,
vocé esta, eu creio, pensando primeiramente em nomes como ‘mesa’,
‘cadeira’, ‘pdo’, e nos nomes de pessoas, e apenas em segundo lugar
nos nomes de certas agdes e propriedades, e dos tipos restantes de
palavras como algo que dara conta de si mesmo.

Pense agora no seguinte uso da linguagem: eu envio alguém as
compras. Eu o dou um pedago de papel no qual esta anotado ‘cinco
magcas vermelhas’. Ele leva este papel ao comerciante, o qual abre uma
gaveta na qual estd marcado ‘magas’, entdo ele procura a palavra
‘vermelha’ em uma tabela e encontra na frente dela uma amostra desta
cor; entdo ele enuncia uma série de nimeros cardinais — eu presumo que
ele os saiba de cor —até a palavra ‘cinco’ e para cada niumero ele pega da
gaveta uma magi com a mesma cor da amostra. — E desta forma, e de
formas semelhantes, que alguém opera com as palavras. — ‘Mas como
ele sabe onde e como ele deve procurar pela palavra ‘vermelho’ € o que

39 Condé, 1998. p. 85-86.
40 Idem, ibidem, p. 86-87.
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deve ser feito com a palavra ‘cinco’? — Bem, eu presumo que ele age
como eu descrevi. Explicagdes chegam a um fim em algum ponto. —
Mas qual ¢ o sentido da palavra ‘cinco’? — Isto ndo estd em questdo
aqui, mas apenas como a palavra ‘cinco’ é usada.”!

Este ¢ um exemplo critico do argumento de Wittgenstein: as palavras
ndo carregam um significado ontoldgico, mas tém seus significados construidos
em formas concretas de uso, proposta expressamente apresentada no aforisma
43 das “Investigacdes Filosoficas™?. Disto decorre que a propria fluidez dos
varios jogos de linguagem revela a existéncia de um plano gramatical mais
profundo e que nao assume pretensdes corretivas da linguagem. Nao € possivel
submeter a linguagem a conceitos superiores que lhe sirvam de parametro
para correcao de validade do que ¢ dito, porquanto fudo que é dito em um
mesmo jogo de linguagem tem um sentido ordinario, comum®.

Assim, tudo o que a gramatica em seu sentido profundo pode revelar, é
apenas uma pluralidade de significados, nao havendo a possibilidade de que,
pela propria linguagem, seja eleito um critério corretivo deste processo de
significagdo, ja que todo o critério que possa ser eleito sera, ele proprio, também
parte de um fluido e dindmico jogo de linguagem.

Por esta razdo é que Spaniol, segundo referéncia feita por Condé*, aponta
que:

“A forma de vida, em sua fung@o para a linguagem, ja nao ¢
fundamentada ou justificada: ela precisa ser aceita como algo dado. Isto
significa que a linguagem nao possui um fundamento pré-normativo. A
nossa linguagem nao repousa sobre dados ‘inefaveis’ ou fatos da natureza
(Cf. LLF. p. 221), nem sobre certezas ou intui¢des indubitaveis. O
fundamento tnico da linguagem reside no ‘arcabougo’ constituido por
nossas formas de vida. E estas se situam ‘par além do que ¢ justificado
ou injustificado’ (Sobre a Certeza: paragrafo 359). Nesse sentido, a
linguagem ¢ simplesmente auténoma, a semelhan¢a de um jogo.”

Esta constatacdo, pragmatica que seja, apresenta um visivel paradoxo:
embora as formas de vida e os jogos de linguagem que as compdem possam
justificar a atribui¢do de sentidos, estas formas de vida ndo podem ser elas

41 Wittgenstein, 1995. p. 2-3. Tradugao livre feita pelo autor do presente artigo.
42 Condé, 1998. p. 89.

43 Idem, ibidem, p. 99-100.

44 Idem, ibidem, p. 104-105.
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proprias previamente justificadas. Dai a conclusdo de que a linguagem sera,
sempre, uma contingéncia de uma forma particular de uso. Assim, e a exemplo
da impossibilidade epistemoldgica de sustentar-se uma relagdo sujeito/objeto
(impossibilidade ja comentada acima), agora se pode concluir que mesmo a
gramatica, em um sentido pragmatico da linguagem, ganha autonomia para
romper a relagdo nome/objeto*. A propria 16gica aplicavel a linguagem, agora,
ganha uma variabilidade que revela que tudo o que se pode dizer sobre o sentido
das palavras € que ele é precario e marcado pela contingéncia historica:

“Assim, nas investigacdes, a logica nao possui um estatuto
especial, pois, através dela ndo compreendemos nada de novo ou de
profundo, mas tdo somente o que ja esta diante dos nossos olhos (I.F
89). Da mesma forma, a nova concepg¢ao de loégica ndo possui
‘significacdo universal’, isto ¢, a logica tractatiana enquanto ‘forma
logica’, constituia-se na esséncia de toda a linguagem possivel, ao passo
que nas investigagcoes a logica, enquanto algo intrinseco a linguagem,
ndo € universal, uma vez que existem diversas linguagens particulares e
em momentos historicos diferentes.”

A contingéncia da linguagem observada por Wittgenstein de forma
alguma ¢ compreendida como obstaculo a suficiéncia de seu uso. Ao contrario,
ela permite precisamente que o significado do que ¢ dito seja perceptivel
pragmaticamente, isto €, a compreensdo passa a ser definida pela pertinéncia
de um sentido em meio ao “jogo de linguagem” travado entre os que se
comunicam*. Dai porque a compreensdo agora pode ser situada, necessaria e
obrigatoriamente, ndo como um produto fixo do objeto a ser “definido”, mas
como resultante de um processo no qual a determinagao do contexto linguistico
¢ fundamental¥’. Ou, dito de outra forma: ndo ha sentido em um texto sem
contexto.

Insistir que a linguagem abrigue defini¢des ostensivas universalizaveis
e dissociadas de contextos especificos €, por outro lado, também abrigar a
impossivel tarefa de que uma entidade mediadora possa extrair do plano abstrato
um significado para além da linguagem. Mas, ainda que tal significado existisse,
também ele teria de ser linguisticamente expresso, o que levaria a um paradoxo
insoluvel, em cuja busca leva a supor a existéncia de ainda outra defini¢ao

45 Condé, 1998. p. 113.
46  Dias, 2000. p. 47.
47 Idem, ibidem, p. 49.
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mais geral (e mais “objetiva” ou “pura’), em uma regressao tao infinita quanto
infrutifera. Na expressdo de Dias*:

“O suposto hiato, denunciado anteriormente, entre as regras € a
sua aplicagdo, a linguagem e seu significado, ndao pode ser suturado por
entidades mediadoras, mas nao pode igualmente ser aberto sem que
encontremos por detras um postulado realista assumido dogmaticamente.
A ideia de um modelo de linguagem inequivoco €, assim como a de um
significado inefavel, mera ilusdo. A possibilidade de suscitar duvidas e
ambiguidades faz parte do nosso proprio emprego da linguagem, e nao
condiz sendo com o uso regular de nossas proprias expressdes. Se nao
mais falamos de forma geral, nem por isso nos tornamos incapazes de
determinar o significado das nossas proposi¢des; ao contrario, o proprio
uso correto das mesmas estara agora internamente relacionado com a
sua compreensdo, ou seja, servira de critério de compreensao.

O mal-entendido esta na sustentacao da nogao de regra como pa-
radigma de uso ideal quando tudo o que temos ¢ ja a aplicagdo da regra.
A ilusdo de um ‘para além’ da aplicacdo ¢ ela propria insustentavel, por
mais que facamos intervir explicacdes baseadas no que dispomos, na
propria aplicacdo como seu efeito. Ora, se tudo o que temos ¢ o efeito,
como chegar a causa? Ou, ainda, como sustentar essa suposta relagao
entre causa e efeito? Introduzimos, entdo, um processo mental, uma in-
feréncia ou interpretacao, uma nova regra entre o paradigma e a instancia
do mesmo; surge, contudo, um novo hiato, e assim prosseguimos infini-
tamente acrescentando sempre um novo elo e constatando a
instransponivel distancia que o separa do modelo.”

Logo, tendo em vista a contingéncia da linguagem, somente ¢ possivel
engajar-se em um processo de compreensdo abdicando, de pleno, da pretensao
de estabelecer sentidos para além das circunstancias especificas do contexto —
isto €, para além da linguagem. Neste sentido, tal como seguir uma regra nada
mais € que maneja-la, em um contexto, compreender ¢ nada mais que também
aplicar significados, de modo pragmatico, especifico e contextual. Compreen-
sdo, em suma, nao estabelece formas ideais de uso — ela €, em si mesma, a
expressao deste uso. Os erros e equivocos cometidos neste uso nao excluem o
participante daquele contexto linguistico — ao contrario, tendem a afirmar sua
participagdo a medida que a constatacao do equivoco pressupoe que a ‘praxis’
tenha sido valorada segundo as regras tacitamente consentidas pelos demais

48  Dias, 2000. p. 54-55.

Rev. TS'T, Brasilia, vol. 75, n* 3, jul/ set 2009 83



DOUTRINA

participantes no jogo da comunicagdo. Isto é: os erros de uso sdo, eles propri-
os, também elementos constitutivos dos jogos de linguagem (ainda que tomados
como constitutivos-negativos, isto €, reveladores de parametros por negacao),
o que desafia qualquer pretensdo de que a linguagem se preste a formas de
controle.

3 — AREINTRODUCAO DE UMA TEORIA DA INTERPRETACAO NA
TEORIA DO DIREITO

Diante de parte dos pressupostos tratados nos itens anteriores, €
estabelecido que uma compreensao ilusoria sobre a linguagem e sobre os limites
da certeza em uma epistemologia contemporanea, restou visivel que pretensoes
epistemoldgicas e linguisticas desta ordem sobrecarregam a tarefa de aplicagao
da norma com expectativas ndo atingiveis pelo Direito.

E neste momento que a questdo proposta no titulo deste trabalho revela-
se critica. A indeterminagdo estrutural do Direito, resultante do fato de ser
linguisticamente construido, ndo passa despercebida a Kelsen®. Contudo, a
insisténcia no modelo epistemoldgico de uma ciéncia que, sendo positiva, pres-
supde um objeto determindvel e um necessario distanciamento para a
neutralidade do exame deste objeto leva Kelsen a intentar o controle cientifico
da interpretacdo da Unica forma admissivel a seus pressupostos: a formagao de
uma moldura que tragasse um campo fechado habitado por todas as interpreta-
¢Oes possiveis, sem que coubesse ao cientista do Direito exercer, enquanto
cientista, opgao valorativa sobre qualquer uma destas interpretacdes, ja todas
eram cientificamente validas quando resgatada a cadeia de autorizagdes que
permitiria a sua adogao™.

Como resultado deste modelo, a determinagdo em si do sentido dada a
norma — o resultado do processo interpretativo — é colocada “para fora” da

49  Kelsen, 2000. p. 388-389.

50 “Em todos estes casos de indeterminagdo, intencional ou ndo, do escaldo inferior, oferecem-se varias
possibilidades a aplicag@o juridica. O ato juridico que efetiva ou executa a norma pode ser conformado
por maneira a corresponder a vontade do legislador — a determinar por qualquer forma que seja — ou,
entdo, a expressao por ele escolhida, por forma a corresponder a uma ou outra das duas normas que se
contradizem, ou por forma a decidir como se as duas normas em contradi¢do se anulassem mutuamente.
O Direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma moldura dentro da qual existem varias
possibilidades de aplicagdo, pelo que ¢ conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste
quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel. (...) S6 que, de um ponto
de vista orientado para o Direito positivo, ndo ha qualquer critério com base no qual uma das
possibilidades inscritas na moldura do Direito a aplicar possa ser preferida a outra.” (Kelsen, 2000.
p.390-391).
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analise cientifica do Direito, o que ¢ também expressamente admitido por
Kelsen:

“A questdo de saber qual ¢, de entre as possibilidades que se
apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a ‘correta’, ndo é sequer —
segundo o pressuposto de que se parte — uma questdo de conhecimento
dirigido ao Direito positivo, ndo ¢ um problema da teoria do Direito,
mas um problema de politica do Direito.””!

Todavia, este modelo aparentemente “asséptico” depara-se, por ocasido
da segunda edigdo da Teoria Pura do Direito, com uma questdo dramatica: o
que ocorre quando a autoridade aplicadora insiste em decidir para além das
molduras tragadas pela ciéncia do Direito? Kelsen vé-se entdo acuado pelos
limites de seus pressupostos epistemologicos, e admite que a ci€ncia do Direito
podera, quando muito, apenas tragar as possiveis significa¢des da norma e

“(...) mostrar a autoridade legisladora quao longe esta a sua obra
de satisfazer a exigéncia técnico-juridica de uma formulagdo de normas
juridicas o mais possivel inequivocas ou, pelo menos, de uma formulagéo
feita por maneira tal que a inevitavel pluralidade de significagdes seja
reduzida a um minimo e, assim, se obtenha o maior grau possivel de
seguranga juridica.”?

Assim, a frustrante conclusio da proposta kelseniana é: o Direito Positivo
serd, sempre e necessariamente, apenas aquilo que o aplicador autorizado
deliberar, de forma subjetiva e cientificamente incontrolavel, sem que a teoria
do Direito possa langar criticas ao resultado obtido. Conhecemos esta conclusao
por um outro nome: decisionismo juridico.

Paradoxalmente, portanto, o que se propde, pela aparente neutralidade,
a ser um modelo ensejador de seguranga juridica, termina sendo a derrota
confessa desta pretensa seguranga, precisamente porque, ao invés de incorporar
o risco decorrente da indeterminacéo linguistica do Direito, prefere exorciza-
lo — e, fazendo assim, afasta-se da possibilidade de qualquer resultado minimo
de controle. Os riscos, contudo, sdo por demais elevados para serem ignorados.
A interpretagdo, como tema da teoria do Direito, ha de ser reinserida nesta
teoria porque, em poucas palavras, a interpretacdo da norma, mesmo que
regredida a “cadeia de autorizagdes” descrita por Kelsen®, estabelecera, em
ultima analise, os sentidos que s@o dados a liberdade e a igualdade.

51  Idem, ibidem, p.393.
52 Kelsen, 2000. p. 396-397.
53 Idem, ibidem, p. 215-217.
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Ora, se alguma medida de seguranga juridica é possivel, ela o sera apenas
na medida em que a incerteza nos sentidos da aplicacdo do Direito seja
enfrentada, sendo assumida como constitutiva do ato de aplicar a norma, ja
que ela também ¢ constitutiva da linguagem que ¢ o medium pelo qual a
hermenéutica ¢ realizada.

A pergunta agora se torna bem mais complexa. Nao se indaga como ¢
possivel o “controle” da interpretacdo, mas como conciliar interpretagdo e
legitimidade. Obviamente, esta ¢ uma pergunta que nao pode mais passar por
um método idealizado e “asséptico”, em que imparcialidade seja auséncia de
posicionamento do intérprete. Aplicar a norma — e julgar, para os fins do recorte
eleito neste texto — deve necessariamente levar o julgador para dentro da disputa
travada pelo sentido das palavras, da disputa por este /ogos.

O primeiro enfrentamento a ser feito neste campo ¢é precisamente buscar
o reencantamento a partir da frustracao final da segunda edi¢ao da Teoria Pura
do Direito: € possivel pensar em uma resposta correta tendo-se em vista esta
indeterminagdo dos sentidos da norma juridica?

Ronald Dworkin (2005), em texto relativamente recente, aborda esta
questdo a partir de uma interessante pergunta: ha uma verdade objetiva? Sua
investigagao propoe observar que expressoes do pensamento, sob o manto de
adjetivagdo de “pos-modernas”, ora simplesmente negam esta possibilidade
ou — em uma sofisticagdo de argumentagdo destas linhas de pensamento —
propdem nao ser possivel estabelecer mais do que uma mera descri¢ao (ndo
valorativa e ndo opinativa) sobre os varios sentidos (as varias verdades)
construidas nos diversos sistemas morais, estéticos, éticos e, por fim, até
juridicos (esta a conclusio final de Dworkin)**. Esta segunda forma de ceticismo,
mais “refinado”, ¢ vista por Dworkin com grande preocupagao, por seu potencial
de, a priori, negar validade ao debate ptiblico quanto as escolhas que sdo feitas,
no processo interpretativo, dentre as varias possibilidades de sentido que este
processo desvela®,

Contudo, Dworkin observa um paradoxo inicial nesta forma sofisticada
de ceticismo (que ele denomina “arquimediano”): os que negam, de forma
absoluta, a possibilidade de ser validamente eleita uma opgao de sentido dentre
as varias disponiveis terminam por pressupor ao menos uma op¢ao cuja validade
ndo podem negar: precisamente aquela que postula a auséncia de critérios

54 Dworkin, 2005. p. 1 e 35.
55 Idem, ibidem, p. 2.
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validos para que sejam estabelecidas as compara¢des’. Tal forma de ceticismo,
portanto, sé pode estabelecer sua critica desconstrutiva para além de seu
fundamento inicial, sendo um ceticismo apontado “para baixo”, no dizer de
Dworkin®’. Assim, embora a critica fundada neste ceticismo se pretenda “nao
valorativa”, ela termina por eleger ao menos um valor como pressuposto, qual
seja, a incomensurabilidade das opgdes interpretativas. E exatamente por este
motivo que a negativa fundada neste tipo de ceticismo ndo pode ser justificada
pela simples afirmagdo de existéncia de espagos abertos (indeterminagdes de
sentido) entre as op¢des abertas na interpretagdo’®.

No outro extremo, examine-se, analogamente, o que se da quando alguém
toma a sua argumentagdo como “universal”. A utilizagdo de advérbios como
“objetivamente” vem, de forma contraditoria, reforgar a centralidade de uma
opinido subjetiva. Ou, no exemplo dado por Dworkin®, aquele que afirma que
o aborto ¢ objetivamente errado, procura convencer de que esta opinido
subsistiria ainda que ninguém mais pensasse desta forma. Mas, ora, se ninguém
mais pensasse deste modo, o que sobreviveria no nucleo desta afirmagao? Seria
necessario um recurso a metafisica®, cuja validade nao poderia ser demonstrada,
porque se posta ao largo de toda a particularidade que é constitutiva da tinica
ferramenta capaz de externalizar nossa cogni¢@o: a linguagem.

A proposta de Dworkin € oposta: ao invés de considerar que os
argumentos quanto a validade das opgdes de sentido sejam criticaveis apenas
em uma observagao de segunda ordem, é necessario trata-los como observacgoes
de primeira ordem, isto ¢, internas a cada sistema (moral, estético, ético ou
juridico). Para tanto, € preciso ndo evitar, mas sim abragar o enfrentamento das
contingéncias proprias de cada interpretacdo, bem como o reconhecimento de
que as opgdes interpretativas anteriores s6 podem ser vistas e reconstruidas no
presente a partir das compreensdes atuais:

“(...) o que faz um ato moralmente errado ¢ que a contemplagdo
de que este ato de fato produz um tipo particular de reacdo na maioria
das pessoas, ou na maioria dos membros de uma comunidade em
particular. Disto decorre que se um dia as pessoas em geral, ou em uma
comunidade determinada, ndo mais reagirem desta forma ao genocidio,

56 Idem, ibidem, p. 1.
57 Idem, ibidem, p. 4.
58 Dworkin. 2005, p. 6.
59 Idem, ibidem, p. 8.
60 Idem, ibidem, p. 9.
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o genocidio deixa de ser perverso, tal como ovos apodrecidos deixariam
de ser enojantes se eles ndo mais enojarem a qualquer pessoa. Mas a
tese de que o genocidio deixaria de ser perverso se ndo mais fosse
considerado como tal é simplesmente substantiva e controversa. A
conclusdo poderia, ¢ verdade, tomar uma forma diferente. Ela poderia
sustentar, por exemplo, que o que faz o genocidio errado € a reagdo, nao
de quaisquer tipos de pessoas que existam de tempos em tempos, mas
de nds, ou seja, pessoas com a estrutura psicoldgica, interesses
fundamentais e disposi¢Oes gerais mentais que as pessoas efetivamente
tém agora (...) Isto ndo significa que as propriedades morais sdo primarias.
Mas significa sim que o argumento sobre se elas sdo primarias ¢ uma
disputa moral substantiva. Nos podemos dizer, se quisermos, que este ¢
um argumento sobre os tipos de propriedades que existem no mundo.
Esta colocagdo ndo é danosa, desde que nos lembremos de que isto ¢
também um argumento sobre as circunstancias nas quais instituicdes
sdo justas ou injustas, ou pessoas sdo boas ou mas e por qué.”®!

E interessante a demonstracio que Dworkin faz quanto a extrema
proximidade entre o ceticismo ao qual ja nos referimos e as posigdes que
sustentam a existéncia de interpretacdes universais. Enquanto estas devem se
apoiar na possibilidade de que, quando menos, um aparato neurobioldégico
seja capaz de conter, previamente, um “cédigo de identificacdo moral”, o
primeiro acaba atribuindo as escolhas interpretativas a auséncia de reflexividade
no ambito de uma comunidade de intérpretes, como se tal comunidade contasse
com um “campo moral” que impregnasse 0s seus membros e obstasse a reflexao.
Ambos pressupostos sdo, visivelmente, pouco solidos®.

Neste ponto € necessario contrapor uma proposta de Dworkin a um senso
comum epistemologico do Direito: uma interpretagdo ndo ¢ demonstravel por
um método (até porque o método assume, hierarquicamente, parametros
aprioristicos para definir a interpretagdo), mas sim pela pertinéncia que se pode
extrair de suas implicagdes, quando se cogita de sua adog¢do®. Ainda que esta
cogitacdo fosse marcada apenas por interesses pessoais, 0s argumentos que a
sustentam nao teriam, por este motivo, menor solidez e nem poderiam ser
descartados a priori, precisamente porque se externalizaram e, desde entdo,

61 Dworkin, 2005, p.11. Tradugdo livre de responsabilidade do autor do presente texto.
62 Idem, ibidem, p. 12 e 15.
63 Idem, ibidem, p. 21-22.
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adentrando o dominio da linguagem, ndo tém suas condi¢des de validade
vinculadas as intengdes (altruistas ou egoistas que sejam) daquele que os
formulou®.

O que entendo seja mais relevante €, contudo, o prosseguimento do que
Dworkin argumenta: quando alguém conclui que uma determinada questao
interpretativa acha-se ainda indeterminada em seus sentidos nao se pode por a
margem de justificagdes para esta afirmacdo. Isto porque a indeterminacao
ndo se confunde com a incerteza. Esta primeira ¢, ela propria, uma conclusio
interpretativa (ainda que de tessitura aberta) cuja justificacdo nao pode ser a
simples afirmacdo tautologica de que existem opgdes distintas (ou ainda nao
plenamente exploradas) quanto as respostas formuladas ao intérprete:

“(...) Se eu vejo os argumentos de todos os lados de uma questao,
e ndo acho, mesmo apds refletir, um grupo de argumentos mais forte
que os demais, entdo posso sem mais declarar que nao estou certo, de
que ndo tenho posi¢ao sobre a matéria. Para invocar a incerteza, eu nao
preciso de razdes mais extensas ou mais substantivas, além da minha
falha em ser convencido quanto a qualquer uma das visdes. ‘Nao estou
certo se a proposicao contida na questdo ¢ verdadeira ou falsa’ ¢
plenamente consistente com ‘¢ uma ou outra’, o que ndo ocorre com ‘a
proposicdo contida na questdo ndo ¢ verdadeira nem falsa’ (...) A crenca
na indeterminagdo ¢ uma assertiva positiva, e precisa de uma razao
positiva ou de um pressuposto para suporta-la.”s

O que ha de significativo nesta perspectiva, para o Direito, ¢ que a sua
indeterminagdo estrutural nao pode ser validamente invocada, “per se”’, como
suficiente para que o sentido da norma seja apenas um “campo vazio”. Mesmo
esta indeterminagdo s6 pode ser invocada quando demonstrada, tal como a
opg¢ao por um sentido especifico também requereria demonstragao. Foi dado,
portanto, um passo importante para que se possa cogitar de uma teoria da
interpretacdo que opere em meio a esta indeterminagdo, sem exorcizar os seus
riscos, € sem tomar tal indeterminagdo como um a priori que desqualificaria
toda e qualquer opgao interpretativa.

Passo a analise de um segundo passo, resumindo-o na seguinte indagagao:
tomando-se em consideragdo que a atividade interpretativa é exercida —
obviamente — a luz de um conjunto normativo, ¢ possivel abrigar a exigéncia

64 Idem, ibidem, p. 26-27.
65 Dworkin, 2005, p. 31. Tradug@o livre de responsabilidade do autor do presente texto.
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de que a produgao destas normas seja marcada por uma coeréncia que viabilize
o ponto de partida de uma interpretagdo correta?

Busco a resposta novamente em Ronald Dworkin, a partir de seu conceito
de integridade no discurso formador destas normas. Ele admite, como ponto
de partida, que o cerne desta questdo situa-se na tensao entre as pretensoes de
reduzir justica a equidade ou de reduzir a equidade a justica®. Em meio a esta
tensdo, Dworkin sinaliza duas questdes igualmente graves: a possibilidade de
que as decisdes formadoras das normas, particularmente nos parlamentos, nao
expressem a simples decisdo majoritaria, com absoluta exclusdo da minoria, e
a possibilidade de que minoria e maioria se componham, no jogo parlamentar,
para produzir decisdes que, reificando direitos fundamentais, distribuem-nos
em um procedimento “conciliatorio”. A preocupacdo de Dworkin, na primeira
hipotese, € diretamente vinculada a legitimidade da norma produzida, dada a
complexidade e pluralidade da sociedade a que ela se destina®. Ja o dano que
emerge desta segunda hipotese requer uma analise mais complexa, e que leva
a seu conceito sobre integridade na formagao das normas do Direito.

As chamadas solugdes “conciliatorias”, no ver de Dworkin, tém o defeito
de, sob o manto de aparente equilibrio de forg¢as na sociedade, estabelecer
distingdes no seio da comunidade sem que tais distingdes possam ter um efetivo
amparo principioldgico, fundando-se apenas em uma coeréncia “mecanica”
de “distribuicao” de direitos, como se direitos pudessem ser objeto de barganha
em uma pratica legislativa®®. Esta pratica viola a integridade porque, em nome
de uma justica substancial “pragmatica”, ignora que a forma constitucional
constitui-se em uma garantia indisponivel — qual seja, a garantia de igualdade
também no sentido formal:

“(...) Insistimos na integridade porque acreditamos que as
conciliagdes internas negariam o que ¢ frequentemente chamado de
‘igualdade perante a lei’ e, as vezes, de ‘igualdade formal’. Tornou-se
moda dizer que este tipo de igualdade nao tem importancia, pois oferece
pouca protegdo contra a tirania. Essa critica pressupde, contudo, que a
igualdade formal ¢ apenas uma questao de aplicar as regras estabelecidas
na legislagdo, quaisquer que sejam elas, no espirito do convencionalismo.
Os processos judiciais nos quais se discutiu a igual protegdo mostram a
importancia de que se reveste a igualdade formal quando se compreende
que ela exige integridade, bem como uma coeréncia légica elementar,

66 Dworkin, 1999, p. 214-215.
67 Idem, ibidem, p. 217.
68 Dworkin, 1999, p. 219 e p. 222-223.
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quando requer fidelidade ndo apenas as regras, mas as teorias de equidade
e justica que essas regras pressupdem como forma de justificativa.”®

Esta integridade principiologica na formagao do Direito cumpre, no ver
de Dworkin, uma fun¢@o dupla: tanto legitima melhor o uso da forca pelas
esferas do Estado, como também processa a expansdo da esfera normativa
publica de modo organico, viabilizando que a hermenéutica de sua aplicacao
acolha mutagdes de sentido de forma coerente’.

Ainda centrando — por ora — nosso olhar no exame desta legitimidade
(deixando a analise da integridade na aplicagdo do Direito para um pouco mais
adiante), a questao que deve ser enfrentada agora ¢ esta: dada a pluralidade
contemporanea de uma sociedade complexa, como entender que os membros
de uma comunidade que desaprovam determinada decisdo normativa estejam
também obrigados a pautar-se por ela?’! Duas respostas sdo aventadas por
Dworkin: a) a possibilidade de que esta observancia seja simples resultado da
compreensao de que as regras do jogo devem ser observadas — ou, por outras
palavras, que houve um “jogo limpo” no procedimento formador da norma e
assim o bonus e o 6nus resultantes do pertencimento aquela comunidade foram
distribuidos; e b) o sentido de pertinéncia de cada membro a uma mesma
comunidade deve ser suficiente para gerar a sua adesao a decisdo normativa
produzida no seio daquela comunidade. Para cada uma delas, ele levantara
duas objecdes. Quanto ao argumento da ocorréncia de um “jogo limpo”,
Dworkin observa que sempre se podera opor a ele a afirmagdo de que os que
discordam das razdes de fundamentagdo de uma norma nao podem ser tidos
como obrigados pelo 6nus decorrente de um bonus que ndo pretenderam. Mais
que isto, eles podem também argumentar que o “bem-estar” gerado pelo
pertencimento a comunidade dependerda sempre de um ponto de vista
extremamente relativo, que nada pode justificar de modo especifico ou — ainda
mais grave — de um ponto de vista totalizante que, por defini¢do, suprime a
pluralidade na comunidade. Esta segunda objecao, alias, aponta também para
os dois contra-argumentos a tese de pertencimento a uma comunidade resulta
da “adesdo” completa a uma s6 compreensdo valorativa que se tome como
definidora desta comunidade: os riscos de um totalitarismo e o fato de que esta
compreensao opera sob o pressuposto de que exista um “vinculo emocional”
como condi¢@o de pertencimento aquela comunidade’.

69 Idem, ibidem, p. 225.

70 Idem, ibidem, p. 228-299.
71 Idem, ibidem, p. 231.

72 Dworkin, 1999. p. 235-237.
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Toda esta construgdo argumentativa tem um proposito, que é evidenciar
a impossibilidade de que a analise externa das praticas de uma comunidade
possa responder qual a legitimidade que a sua producdo normativa pode abrigar.
Dworkin, a partir desta constatacdo, volta-se para os argumentos internos das
praticas desta comunidade, propondo as condigdes para a pratica de formagao
do Direito nesta comunidade se possa, de forma coerente, pretender-se legitima,
e, logo em seguida, examinando a incidéncia destas condi¢des em tipos
conceituais de comunidade, em busca de verificar se estas condigdes sdao
aplicaveis (e como as sdo) em uma sociedade plural e complexa.

Em sua analise, Dworkin sinaliza quatro posturas dos membros de uma
comunidade para com as obrigagdes politicas que emergem dela, de modo que
estas obrigacdes possam carregar pretensdes de legitimidade™: a) que elas se-
jam percebidas como aplicaveis distintiva e especialmente aos membros daquele
grupo, e nao compreendidas como deveres gerais; b) que estas obrigacdes pos-
sam ser percebidas como geradoras de responsabilidades pessoais e ndo apenas
coletivas; c) que esta responsabilidade pessoal possa ser percebida como fun-
dada em uma responsabilidade mais ampla, necessaria a subsisténcia e ao
bem-estar da comunidade; e d) que as praticas decorrentes destas responsabi-
lidades revelem um interesse ndo apenas geral, mas igualitario quando
considerado cada um dos membros desta comunidade.

A preocupagdo de Dworkin quanto a estas condi¢des ideais ndo o cega
para a clara possibilidade de que, em determinado momento, elas apresentem
“déficit” de justica, quer internamente (pela deficiéncia no interesse equitativo
dos membros desta comunidade uns quanto aos outros), quer externamente
(pelo estabelecimento de praticas discriminatdrias que, no seio de uma
comunidade, particularizam ou sectarizam estas condigdes segundo critérios
de adesdo a valores religiosos, morais ou opgdes politicas). Ele admite que a
sedimentacdo das praticas de uma comunidade pode se dar de forma a consagrar
estas injusticas, porém cré€ que tais incoeréncias tornam-se visiveis somente na
pratica interpretativa dos casos concretos’™.

E voltado para estas condi¢des que Dworkin enfrenta a questdo nuclear
da filosofia politica, enunciada nos seguintes termos:

“(...) A obrigagdo central ¢ a da fidelidade geral ao Direito, a
obrigagdo que a filosofia politica considera tdo problematica. Assim,
nosso principal interesse esta nas quatro condigdes que identificamos.

73 Idem, ibidem, p. 242-244.
74 Dworkin, 1999. p. 245-246.
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Que forma deve assumir em uma comunidade politica? Como deve ser
a politica para que uma sociedade politica basica possa tornar-se uma
verdadeira forma de associagdo fraternal?””

Tendo em mente os riscos de produgdo de injustiga que estas condi¢des
oferecem ¢ que Dworkin levard em conta se trés modelos de comunidade
poderiam leva-las as praticas concretas, e como poderiam fazé-lo. Neste
momento, Dworkin articulara seus pressupostos de filosofia politica com tipos
fundamentais (modelos) de autocompreensdo e de auto-organizacdo das
comunidades — ou, em outras palavras, descrevera como as condicdes de
integridade na politica dependem, para o seu exercicio, das diferentes logicas
que norteiam as comunidades na operagdo das normas que geram para si. E
neste ponto de seu modelo tedrico que filosofia politica e teoria constitucional
se apresentam como faces a um so tempo distintas e também complementares
de um mesmo problema: uma compreensdo politica que legitima o uso da
forga no Direito, somado a um Direito que legitima as praticas politicas
disciplinando-as de modo democratico.

O primeiro modelo de comunidade apresentado ¢ o de uma comunidade
que se considerada uma associa¢ao puramente factual, resultante de condi¢des
acidentais, historias ou geograficas, e nada mais que isto. Neste caso, os mem-
bros desta comunidade nao terdo qualquer motivo para considerarem outros
interesses além daqueles que lhes sdo individuais. Ou, mesmo quando abra-
cam compreensdes ndo egoisticas, elas sdo fundadas em ideais gerais sobre
um ideal de “justica universal”. Em ambos os casos, ndo € possivel ver nos
membros destas comunidades o minimo cumprimento da primeira condigao
enunciada por Dworkin, a de que as obrigagdes politicas postas perante os
membros desta comunidade sejam percebidas como tragos distintivos e parti-
culares aquela associacdo especifica’®.

Um modelo mais adiante de autocompreensao de uma comunidade ¢
aquele em que seus membros se veem como que vinculados por um
compromisso amplo de observar as regras particulares editadas por aquela
comunidade. Mas, ao mesmo tempo, esta compreensao os leva a concluir que
o contido no texto destas regras esgote a totalidade de seus compromissos, e
nada mais pode ser exigido para além de tais regras tal como enunciadas’’.
Esta compreensao restrita de como operaram as normas no interior de uma

75 Idem, ibidem, p. 251.
76  Dworkin, 1999. p. 252.
77  Idem, ibidem, p. 253-254.
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comunidade torna impossivel a ela considerar a existéncia de principios mais
gerais em que as regras enunciadas foram plasmadas, tornando extremamente
improvavel (ou, no minimo, muito dificil) que o tratamento equanime se
estabeleca naquela comunidade, dado que a grande variedade de circunstancias
concretas na pratica social requererd que os sentidos atribuidos a palavra
“igualdade” extrapolem os limites do que se acha apenas enunciado nas regras.
Nao ¢ por outra razdo que uma comunidade de regras pode, ante esta logica de
operagdo das normas que lhes sdo autoatribuidas, reduzir esta igualdade apenas
a sua enunciac¢do formal®,

E contudo em um terceiro modelo que Dworkin pde suas maiores
expectativas: o de uma comunidade que compreendem suas obrigacdes e direitos
politicos fundamentais para além da enunciacao das regras (mesmo daquelas
regras constitucionais), e que “... admitem que seus direitos e deveres politicos
ndo se esgotam nas decisdes particulares tomadas por suas instituigdes politicas,
mas dependem, em termos mais gerais, do sistema de principios que estas
decisoes pressupdem e adotam””. Neste modelo é que emerge a possibilidade
(friso, mera possibilidade) de que, na coeréncia para com os principios fundantes
de uma pratica politica, as responsabilidades pessoais e particulares de
dispensacdo de igualdade ndo estejam condicionadas a adesdo de um membro
da comunidade a uma determinada corrente de pensamento ou de valor. Nesta
perspectiva € que, na descri¢do de Dworkin, uma comunidade de principios
nao é uma comunidade de iguais e idénticos valores, mas sim uma comunidade
que, procedimentalmente, abraca a tessitura aberta de suas normas, aplicando-
as, acima de tudo, principiologicamente. E neste sentido que este modelo de
comunidade tem maiores chances de articular a tensao referida nos paragrafos
anteriores (democracia e soberania popular) em uma sociedade pos-
convencional, isto &, plirima quanto a seus valores*, e por isto também incapaz
de satisfazer-se com um s6 centro de imputagdo de sua identidade. Uma
comunidade de principios pode abrigar pretensdes de legitimidade que ndo
estejam vinculadas a uma “afetividade” entre o membro e sua comunidade, ja
que admite, como ponto de partida, o “déficit” de justica que pode ser visivel
na interpretagdo dos sentidos das praticas adotadas por ela. Porém, ao mesmo
tempo, o0 seu compromisso para com a integridade da igualdade e da liberdade
que reputa indisponiveis (isto €, ndo sacrificaveis, nem ponderaveis em um

78 Idem, ibidem, p.256.
79 Idem, ibidem, p. 254-255.
80 Dworkin, 1999. p. 257.
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jogo de “conciliacdo” de interesses opostos) exige que este “déficit” ndo seja
jamais naturalizado como “toleravel”!.

Precisamente na intolerancia para com a violacao desta integridade, que
a interpretacdo juridica ganha novo encantamento: a possibilidade de que ela
seja a expressdo concreta de como uma comunidade de principios observa
coerentemente nao as praticas passadas de forma reverencial, mas como nao
as desconsidera (ainda que de forma critica) para, no presente, tornar a dar
significados concretos, especificos e particulares a liberdade e a igualdade nos
casos reais. Isto sera feito, como ja se insinuou nos paragrafos anteriores, de
modo interpretativo. Dai porque o proximo item a ser considerado ¢ como a
aplicac@o do Direito pode guardar coeréncia principiologica — ou, dito de outra
forma, como deve ocorrer a interpretacdo do Direito em uma comunidade de
principios.

4 — UMA APLICACAO EXIGENTE DO DIREITO PARA A
CONSTRUCAO DE SENTIDOS NOS CASOS CONCRETOS

Chego agora ao ponto mais relevante do percurso proposto neste texto:
a apresentacao de uma teoria da interpretagdo juridica que, em meio a tessitura
aberta do Direito, seja duplamente exigente, isto €, que a um s6 tempo assuma
esta natureza indeterminada sem se permitir descrer da possibilidade da eleigao
de uma unica e melhor interpretag@o no processo de aplicar as normas juridicas.

A proposta que invoco ¢ aquela tragada por Ronald Dworkin ao conceber
a necessidade de que o Direito seja lido sob o prisma da integridade. Trata-se,
como percebeu acertadamente Ommati (2004), de uma proposta teorica que
investe contra a conclusdo de que a indeterminacao estrutural do Direito deva
ser o espaco para que a discricionariedade tenha curso®. Por isto ela nega o
pragmatismo juridico. Mas, ao nega-lo, nem por tal motivo pretende reeditar o
convencionalismo, mas sim articula-los a ambos®. O intuito presente no
enfrentamento da questao da indeterminacao estrutural do Direito, em Dworkin,
representa uma articulagdo da hermenéutica filosofica que ainda se vale de
categorias tipicamente modernas (liberdade e igualdade) contra os excessos

81 Idem, ibidem, p. 259-261.
82 Ommati. p.153.

83  Refiro-me aqui a compreensdo de que a forma do Direito esteja disponivel consoante as convicgdes de
utilidade politica do aplicador apontarem (pragmatismo) e a ideia contraria (porém igualmente infrutifera)
de que o contetido do Direito (seu sentido aplicado) ndo pode ultrapassar os limites definidos no passado
(Dworkin, 1999. p. 271).
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desta mesma modernidade, a qual imp0s a si mesma uma pretensdo de
racionalidade que, do jusnaturalismo ao positivismo cientifico (e seus reflexos
no Direito) deixou um largo “déficit” de legitimidade®*.

Para tanto, Dworkin parte de um pressuposto, o de que uma determinada
comunidade sujeitou-se ao ordenamento juridico tendo como imprescindiveis,
simultaneamente, as necessidades de viverem sob o palio de um “jogo limpo” —
isto €, sob o manto de certeza do Direito aplicavel igualitariamente a todos — e
de, individualmente, ser-lhes atribuida a justica imprescindivel a sua liberdade.
Tal premissa permite a conclusdo de que o sistema do Direito pode e deve ser
observado sob o enfoque de uma linha de coeréncia, e que, de outra parte,
convencionalismo e pragmatismo ndo sdo paradigmas juridicos, mas sim
escolhas interpretativas®. Agora, a partir deste ponto, é possivel articular a
reconstrucao histdrica, antes tomada refém do convencionalismo, sob outro
enfoque. O de que o exame das decisdes passadas na aplicacdo do Direito
revele principios que regeram, na maioria das vezes, uma pratica da comunidade.
E, neste sentido, a aplicagdo do Direito a cada nova hipotese acrescenta um
“capitulo” a esta histdria, em um modelo metaforicamente aproximado a redagao
de um “romance em cadeia”®, em uma forma de compreender a aplicacdo do
Direito a partir de uma hipétese que Chueiri qualifica de estética®’, e que, por
1sto mesmo, ¢ confessadamente interessada em tornar a decisdo atraente em
seu conteudo.

Isto vai situar o problema da interpretagdo, no seu excurso historico,
nao apenas na particularidade do momento presente, mas também vai indagar
se aquela pratica interpretativa guarda coeréncia principioldgica com a histo-
ria que vinha sendo redigida por aquela comunidade. Tal coeréncia, porém,
nao leva necessariamente a afirmacao do passado, mas pode bem levar o intér-
prete a conclusdao de que, face as mudangas havidas no curso do tempo, a
melhor leitura interpretativa (a Unica correta, neste sentido) resulte na ruptura
com a pratica anterior, precisamente para que seja observada a coeréncia prin-
cipioldgica que se quer manter®. Todavia, mesmo esta ruptura ndo podera ser
reputada como fruto de um pragmatismo decisionista se ela for o resultado do
comprovado esgotamento argumentativo de todas as possibilidades em con-

84  Chueiri, 1997. p. 153.

85 Dworkin, 1999. p. 173.

86 Dworkin, 1999. p. 274-275.
87  Chueiri, 1997. p. 174-175.
88 Dworkin, 1999. p. 279.
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trario que sejam aceitaveis principiologicamente®. E evidente, nesta medida,
que a integridade que Dworkin propde como forma de compreender o Direito
apenas articula o passado tomando-o como necessario a indagacao sobre quais
as bases em que uma interpretagdo poderia reclamar legitimidade no presente.
Todavia, também articula o futuro no exame necessario se esta mesma coerén-
cia principioldgica ndo reclama, de agora em diante, a ruptura com uma leitura
do Direito na qual foram fundadas as praticas passadas. Até porque ¢ bem mais
importante indagar o que os aplicadores anteriores fizeram com as normas que
estavam sob seus olhos do que indagar o que eles disseram sobre tais normas®.

Semelhantemente — e pelo mesmo motivo — a integridade no Direito
requerera que tanto a certeza do Direito (geral) quanto a justiga (individual e
concreta) sejam simultaneamente operadas, porquanto uma comunidade de
principios ndo pode estar disposta a sacrificar a forma garantidora de sua
liberdade e de sua igualdade. Em outras palavras: ndo admite que uma prevaleca
sobre a outra, ou que sejam adotadas medidas de restricdo ou ponderagdo que
operem para além da logica deontoldgica. E na raiz desta operagio especifica
e necessariamente deontologica que Dworkin posiciona a distingdo — de grande
importancia — entre a forma de aplicag@o do Direito em um nivel interno (através
das categorias normativas estritamente juridicas de regras e principios) e a sua
justificacdo externa, esta através de politicas (“policies”), estas voltadas para a
consecuc@o de um “bem-estar coletivo” valorativamente fundado e que, por
sua necessaria operagdo axiologica, ndo serve a adjudicagdo judicial®!, por
violar um dos apoios da integridade, que € a certeza do Direito. Dworkin néo
nega —nem o poderia, dado que seu ponto de partida ¢ fracasso decisionista do
positivismo aplicado ao Direito — que este mesmo Direito esta impregnado de
valores. Mas, no dizer de Chueiri (1997, p. 177) propde que, contra um
decisionismo aparentemente inevitavel, apenas a argumentacdo de cabimento
ou descabimento de principios nos casos concretos e em cada um deles € que
“... limita o julgamento interpretativo ao tragar uma linha entre interpretar e
inventar, entre o racional e metafisico”.

Esta exigéncia pesadissima faz Dworkin idealizar o aplicador do Direito,
em sua plena integridade, como um verdadeiro “Hércules™?. Mas qual sera,

89 Idem, ibidem, p. 285.
90 Idem, ibidem, p. 297.
91 Chueiri, 1997. p. 158-159.

92  Ommati observa, com exatiddo, que esta metafora ¢ apenas uma figura de linguagem, e de modo algum
propde uma solugdo solipsista ao problema da interpretagdo. Até mesmo porque a reconstrucao historica
da qual falei também abarcara os argumentos construidos em processos nos quais o contraditorio
expressa, por defini¢do, uma diversidade e uma oposi¢do argumentativas.

Rev. TS'T, Brasilia, vol. 75, n* 3, jul/ set 2009 97



DOUTRINA

concretamente, 0 modo de ler o Direito que permitira esta articulagdo em que
a sua integridade ¢é respeitada? Dworkin propde que, se esta integridade resulta
da compreensdo de que uma comunidade juridica ¢, em ultima analise, uma
comunidade de principios, um sistema juridico ndo ¢ apenas um conjunto de
regras vagamente (ou fortemente, que seja) “inspiradas” em principios. Ao
contrario, um sistema de direitos tem o seu conjunto de normas composto
tanto por principios como por regras. Estas ultimas ndo sdo apenas uma
densificagdo de principios, elas operam como uma logica aplicativa
absolutamente diversa daquela utilizada em principios. Se regras de sentidos
opostos de fato colidem — ¢ a aplicacdo de uma significara a negacdo da outra
— principios devem ser analisados, no caso concreto, quanto a adequabilidade
de sua incidéncia. Claro que esta adequabilidade requer que a analise
argumentativa ndo descarte o principio que se afigura como contrario, mas
que o experimente de forma hipotética, para que somente entdo possa afirmar
que ele ndo é adequado aquela hipotese especifica. Assim, a aplicagdo de um
principio em um caso concreto ndo ¢ a negacao de validade de outro principio
aparentemente oposto®’. Ao contrario: somente foi possivel determinar-se esta
adequacdo quando ambos os principios foram levados igualmente em conta,
de sorte que, em um sentido mais estrito, principios nao sdo contraditorios (até
porque sdo, como visto, codependentes) mas apenas competem entre si na
aplica¢do em cada caso’™.

E neste sentido — a interpretagdo colhida na melhor leitura possivel de
uma tradigdo passada (que, por ser a melhor, no sentido principioldgico, pode
admitir até mesmo a ruptura destas tradigdes) — que apenas no caso concreto €
que se podera diferenciar regras de principios: pela logica operacional que
lhes for atribuida, e ndo por uma tipologia descritiva que os tenha submetido a
uma taxonomia “a priori”. Apenas no caso concreto ¢ que o Direito pode cultivar
a pretensao (que, no sentido da integridade, ¢ mais propriamente uma exigéncia,
como ja disse) de abrigar tanto a certeza geral de suas normas (fairness) quanto
arealizacdo individualizada de justica. Por isto é que a melhor e Unica decisao
correta ganha um sentido absolutamente hermenéutico: ela nao se cré definitiva
ou eterna, ao contrario, sabe-se precaria e conhece que sua adequagao observa
peculiaridades historicas por definigdo irrepetiveis. Esta interpretacdo ndo pode
ser lida, portanto, como “fechada” ou produtora de uma certeza que, como
descrevi, ndo ¢ mais hoje sequer acolhida pelas ciéncias da natureza. A

93 Ommati, 2004. p. 153-154.
94  Dworkin, 1999. p. 320-323.
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integridade do Direito, quando abragada, ndo pretende solver em definitivo
conflitos e controvérsias. Ao contrario, se ela parte do suposto que nao
resolvemos, como comunidade, nos sujeitarmos apenas a regras, mas (antes
de tudo) aos principios fundamentais de liberdade e igualdade, o conflito ja se
acha no centro da organizagéo nossa juridica e politica®.

Por outro lado, operada a aplicacdo do Direito de forma a respeitar a
integridade, as decisoes resultantes tém tamanho amparo principiologico que
ndo sdo “presas faceis” das objecdes politicas, porque ndo serdo voltadas para
a consecugdo de uma “felicidade geral” sempre questionavel, mas reafirmam
direitos fundamentais™. Isto é, podem operar de forma contramajoritaria e, por
iss0, ja se pode perceber que, para Dworkin, a mediagdo entre certeza do Direito
e justica — isto é, a integridade — revela, principiologicamente, a forma
indisponivel do préprio Direito, qual seja, a constituicdo como assecuratoria,
simultaneamente, de liberdade e de igualdade.

Em sintese, a aplicagdo do Direito, para Dworkin, é em seu processo
tanto reveladora quanto pautada pelo seu conceito do que seja constitui¢ao: a
integridade articuladora de liberdade e de igualdade, gerando um “rule of law”
em que direitos individuais tém sua fundamentagdo necessariamente publica
(entendida para além do meramente estatal)’’, ¢ em que a operagdo das
liberdades privadas sdo a garantia contra a apropriacao indevida dos espagos
publicos pelos governantes®, o que repele a ideia de que as esferas publica e
privada sejam mutuamente excludentes. Esta ¢ uma forma de compreender a
aplicacdo do Direito que, sem duvida, € bem mais adequada a um paradigma
juridico como o do Estado Democratico de Direito.

5 - UM DIALOGO COM OS MARCOS DE UM DIREITO
EMANCIPATORIO: INTEGRIDADE TAMBEM E ACHADA NA RUA

Na ultima unidade de fundamentacdo deste texto, desejo iniciar um
didlogo — ainda que embrionario —entre a concepg¢ao dworkiniana de um Direito
visto sob o prisma operativo da integridade (isto €, sobre a articulag@o, ja descrita
nos itens anteriores, entre as formas minimas indisponiveis de liberdade e
igualdade) e os marcos tedricos de um Direito emancipatorio — em particular,
aqueles abrigados pela corrente juridica do Direito Achado na Rua.

95  Ommati, 2004. p. 162-163.
96  Chueiri, 1997. p. 160.

97  Chueiri, 1997. p. 167.

98 Idem, ibidem, p.186.
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Cabe ainda uma adverténcia: ndo pretendo afirmar a identidade entre
estes marcos teoricos. As distingdes peculiares a ambos ndo podem — nem
devem — ser dissolvidas em nome de uma improvavel (¢ mesmo incorreta, sob
o ponto de vista metodologico) “fusdo de propostas”. Quando menos, para que
se manifeste, com a devida honestidade, o respeito pelas trajetorias teoricas
tao diversas que, como substratos, marcaram a construg¢ao individual destes
marcos. Nao obstante, creio que a apresentagdo de pontos de contato entre as
preocupagdes de tais marcos e entre 0s seus pressupostos e seus objetivos €
util para reafirmar que, ante a sofisticacdo de uma teoria constitucional essen-
cialmente hermenéutica como a proposta por Dworkin, deve-se ter em mente
que esta mesma teoria se volta para um modo de operar do Direito que reafir-
ma a auto-organizagao constitucional de uma comunidade, no mundo concreto
da aplicagdo das normas juridicas, como a coerente exigéncia de que liberda-
de e igualdade ndo sejam sacrificadas ou disponibilizadas. Ou, dito
sinteticamente: que hermenéutica constitucional ¢ emancipagdo ndo sdo opos-
tas, mas se pressupdem mutuamente.

Assim, e neste breve excurso teorico, trés autores foram selecionados
como exemplificativo das bases filosofico-juridicas em que se apoia uma teoria
que compreende o Direito sob a perspectiva emancipatdria: Roberto Lyra Filho,
Marilena Chaui e José Eduardo Faria. Estes autores sdo, em virtude da extensio
do presente trabalho, tomados respectivamente apenas em trés textos pontuais,
ainda que, no meu ver, bastante exemplificativos das bases filosoficas as quais
me referi®.

Assim, pode-se notar que, na descrigdo de Lyra Filho (2002, p. 90), os
fundamentos filosoficos de um Direito que sirva a emancipagao sem duvida se
voltam a construcao da liberdade — mas, tem presente em seu horizonte que
esta liberdade deve sofrer uma restricao necessaria: compreender que ela nao é
afirmada pelo esmagamento dos direitos fundamentais a igualdade. Neste
particular, ¢ visivel que a proposta coincide com a afirmagdo de Dworkin, ja
descrita nos paragrafos anteriores, de que operar o Direito sob o prisma da
integridade €, a um sé tempo, articular liberdade e igualdade ndo como valores
ponderaveis ou otimizaveis entre si, mas como formas minimas das quais nao
se pode dispor em momento algum — sequer pelo confronto de uma em desfavor
de outra.

99  Estes textos sdo: A nova filosofia juridica (Lyra Filho, 2002); Roberto Lyra Filho ou da dignidade
politica do Direito (Chaui, 1986), e Paradigma juridico e senso comum: para uma critica da dogmatica
Jjuridica (Faria, 1986).
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Outro ponto de contato evidente entre estes marcos teoricos ¢ preocupa-
¢do, presente em Lyra Filho (2002, p. 90): a realizagdo de justica € objetivo do
Direito, mas que esta realizagdo nao se fara sendo em uma dimenséo recons-
trutiva do tempo social e das praticas historicas, sendo este também o
fundamento de sua legitimidade'®. Aqui, relembrando o que ja fora dito acima
sobre a proposta de Dworkin sobre a aplicagdo do Direito, vemos que ela,
partindo do pressuposto hermenéutico filosofico de que os casos postos ante o
aplicador sdo necessariamente datados historicamente (e, por tal motivo, irre-
petiveis), era necessario que o ato de aplicagdo resgatasse as praticas anteriores
de uma comunidade sob a perspectiva de um “encadeamento juridico” ¢ dela,
através de uma melhor leitura possivel no presente, extraisse argumentos de
coeréncia que bem poderiam confirmar ou, se necessario (¢ também como
medida de coeréncia para com uma melhor leitura constitucional do tema),
iniciar uma pratica diametralmente oposta aquela que havia sido dominante no
passado.

Ambos os marcos tedricos tém, portanto, uma proposta que se contrapde
ao vazio de um positivismo que se tornou disfuncional no Direito'"!, apds a
crise de um modelo de intervencionismo estatal que se valia do Direito como
instrumento desta intervencdo mas que ndo se poderia deixar criticar sob o
crivo deste mesmo Direito e que, por tal motivo, tinha a norma como um espago
vazio no qual todo o conteudo seria, em tese, possivel e que, paradoxalmente,
embora abrigando a pretensdo de uma seguranca juridica que decorria da
abstracdo e generalidade das leis, ndo pode responder a demonstragao histdrica
concreta de que o Direito € estruturalmente indeterminado'®.

Outro dos nucleos fundamentais de uma proposta emancipatoria através
do Direito € o pressuposto de que sua esfera ndo se esgota no Estado, isto €,
que a lei ndo contém todo o Direito e que assumir uma perspectiva contraria
poderia obstar uma dimensao efetiva de justi¢ca, o que fora proprio do modo
positivista de operar o Direito'®,

Ora, mais uma vez invocando a descri¢do feita anteriormente sobre a
proposta de Dworkin, em particular ao debater a formagdo do Direito, perce-
be-se que este modo positivista ¢ precisamente inadequado a um Estado
Democratico de Direito a medida que neste tltimo uma comunidade se preten-

100 Esta ¢ também a percepgao de Chaui (1996, p. 18) sobre o pensamento de Lyra Filho.
101 Faria, 1996, p. 41.

102 Faria, 1986. p. 45-50.

103 Neste sentido, Chaui (1996, p. 19-21).
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de ndo regida por um modelo de regras, mas por um liame principiolégico, em
que o Direito — ainda que densificado por vezes na dimensdo normativa das
regras juridicas estatais — contém estes principios como categoria normativa
igualmente valida cujo manejo ¢é perceptivel e aplicavel somente nas relagdes
concretas da vida. E, por isto mesmo, tais principios sao historicamente cons-
truidos e re-significados a cada hipotese — papel historico-reconstrutivo que
também ¢ visto por Chaui (1996, p. 25-26) naquilo que o Direito hé de guardar
de uma reserva de resisténcia contramajoritaria, ndo se amoldando a mera con-
di¢do marxista de “superestrutura” que necessariamente deriva da economia ¢
que sobre ela ndo pode ter efeitos. E, como ja fora registrado no presente texto,
Dworkin, na esfera dos direitos fundamentais, atribui ao Direito visto sob a
otica da integridade também um proposito visivelmente contramajoritario.

Em sintese — e aqui também se observa um ponto de contato entre o
pensamento de Lyra Filho (2002, p. 91) e a proposta dworkiniana — o esforco
confesso ¢ de dotar o Direito de uma alternativa que supere tanto ao vazio de
um formalismo juridico quanto as armadilhas paralisantes de um pragmatismo
que vé no Direito apenas o espelho de uma “ordem social concreta”. Se também
a proposta de um Direito emancipatdrio observa a tensdo entre igualdade e
liberdade (a qual, como dito, ¢ articulada por Dworkin), ela igualmente observa
a riqueza criativa desta tensao sob o ponto de vista democratico'™.

CONCLUSAO

O confronto entre duas formas tdo diversas de abordar a indeterminagao
estrutural do Direito — uma em Kelsen, e a segunda e Dworkin — sem divida
revela os claros vinculos entre interpretacao e aplica¢ao do Direito e uma Teoria
da Constitui¢do. Este vinculo emerge, precisamente, da reposta a seguinte
pergunta: o que ¢ constitui¢do para cada um destes teoricos? Em Kelsen, as
cadeias epistemologicas impostas por um conceito de certeza cientifica o
fizeram opor ciéncia do Direito ao proprio Direito, buscando a todo tempo
ocultar o problema que era o seu proprio ponto de partida (a variabilidade de
sentidos na aplicagdo do Direito). Para isto, a alternativa que lhe restava era
apenas o tragar de uma moldura dos sentidos possiveis, o que requereu, como
pressuposto, que o conceito cientifico de norma juridica fosse despido de seu
contetdo e transformado na mera externalidade de um comando de autorizagao.

104 Idem, ibidem, p. 26-27.
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Assim, o conceito de constituigdo para Kelsen ndo poderia ser outro que
ndo uma simples norma de autoriza¢do de grande grau de generalidade, cuja
auséncia de contetido é, em si mesma, a confissdo antecipada de um fracasso
do qual ele somente se tornard minimamente ciente quando do seu “giro
decisionista!%,

Ja Dworkin retoma o tema precisamente enfrentando a assertiva kelse-
niana'®® de que a pretensdo de uma corregdo interpretativa seja mera fic¢ao
juridica. E, apoiado na hermenéutica filosofica reveladora de uma clara preca-
riedade da razdo, decide enfrentar o problema nao pela fuga da indeterminagao
estrutural do Direito nos casos concretos, mas pelo enfrentamento direto des-
tes casos e dos (também precarios, porém indispensaveis) fragmentos de
racionalidade aplicaveis a eles'”’. Tomando a formagdo das comunidades poli-
ticas na modernidade como ensejadoras de um modelo de organizacao
principiologica, Dworkin pode observar que nos casos concretos — e somente
neles — a articulagdo necessaria e simultdnea dos principios minimos que jus-
tificam a sua formagao (liberdade e igualdade) pode assumir a fei¢do de certeza
do Direito e de justica.

E assim, respeitada a irrepetibilidade das circunstancias historicas e ndo
ocultada a indeterminacao de sentidos da linguagem, que o projeto da
modernidade, no Direito, ganha uma fei¢ao realizavel: um conceito de
constituicao imerso na polissemia e nas contradi¢des da vida social, de tessitura
tdo complexa quanto esta propria vida — e, paradoxalmente, por isto mesmo
mais apto a propiciar a seguranga juridica que Kelsen insistentemente buscou.
Um conceito de constituicdo que, de forma exigente e insistente, ao formar e
ao aplicar o Direito, ndo abre mao do que filosoficamente motiva a modernidade:
aafirmacao improvavel, feita contra milénios de tradicado humana, de que somos
livres e iguais.

Se a Teoria da Constituicao pode responder, adequadamente, a questao
da indeterminagao estrutural do Direito, ela o fard nos meandros complexos da

105 Kelsen, 2000. p. 396-397.
106 Idem, ibidem, p. 397.

107 A ideia que norteia esta conclusdo, sem duvida, ¢ herdada da compreensdo de que a critica da razao
moderna ndo pode ser levada tao longe a ponto de solapar as proprias bases de racionalidade em que
esta critica se fundamenta. Neste sentido ¢ que utilizei, em paragrafos anteriores, a concepgao de que
Dworkin utiliza a modernidade contra seus excessos, evitando-se que, tal como em Adorno, o [luminismo
se afirme até a instancia maxima de declarac@o de sua impossibilidade (segundo a expressao de Rouanet,
2005, p. 347). Ou, para aplicar esta ideia a0 ambito do objeto deste texto, que a compreensio kelseniana
de constituicdo apenas chegue ao inevitavel fim de um “vazio” absoluto de sentido ao Direito.
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vida em uma sociedade plural, podendo, nesta perspectiva, ser realizador de
liberdade e de igualdade. E isto ndo ¢, de forma alguma, pouco.
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A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NAS
RELACOES DE TRABALHO

Maria do Perpetuo Socorro Wanderley”

Constituicdo Federal do Brasil proclama, como fundamento da

Republica e do Estado Democratico de Direito nela constituido, a

dignidade da pessoa humana, inserindo-se na linha iniciada com a Lei
Fundamental da Republica Alema, ao afirmar a dignidade da pessoa humana
como direito fundamental. Esse principio, na atualidade, teve como ponto de
partida o fato historico das atrocidades de crimes politicos, sob razao do Estado.
Nesse ambiente, houve sua inser¢ao na Declaragdo Universal de 1948, passando
a nortear o ordenamento juridico de inimeros paises e a levar a sua insergao
nas Constituigdes.

A ideia da primazia da pessoa fundada na dignidade humana vai se
destacar como resposta a crise do positivismo juridico. Com a doutrina de
Kant, foi exaltada a no¢ao de que o homem ¢ um fim em si, € ndo um meio.
Diferente das coisas e dos animais, o ser dotado de razao ¢ pessoa e centro de
imputagdo juridica, capaz de determinar suas proprias leis. Assim, enquanto as
coisas tém preco, a pessoa humana tem dignidade, que ¢ intrinseca a ela e
constitui um valor absoluto. Enquanto os objetos tém valor condicional e sdo
substituiveis ou tém equivalentes, o ser humano ¢ tnico e dotado de valor
intrinseco. Ele ¢ a propria medida do seu valor, como um fim em si mesmo,
Unico e insubstituivel. Um registro que remonta a 1486 traz ao século XXI as
palavras de Giovanni Pico della Mirandolla, que mencionam o sarraceno ao
responder que o espetaculo mais digno de admiragdo sobre o mundo ¢ o homem
e a mesma opinido encontrada nas palavras de Merctrio, “Oh Asclepius, ¢
uma grande maravilha o ser humano, para rematar que o que granjeia ao ser
humano o privilégio da mais alta admiragao ¢ a felicidade de ser aquilo que
quiser ser e definir sua propria natureza conforme seu proprio julgamento, o
arbitrio de se modelar e de se fazer, por si mesmo”.

*  Desembargadora Federal do Trabalho do TRT da 21 Regido.
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No sentido contemporaneo da dignidade da pessoa humana, afirma-se
sua plenitude e sentido €tico, como valor primario e basico da propria existéncia
do ser humano e pressuposto dos direitos fundamentais.

Dai uma nova corrente de pensamento que propde a concepgao da pessoa
humana sob uma nova ética, fundada no homem como ser integrado a natureza,
o que conduz a dignidade humana a uma qualidade do ser vivo, “capaz de
dialogar e chamado a transcendéncia” (Antonio Junqueira de Azevedo). Ou,
considerando a dignidade da pessoa sob dois aspectos inseparaveis, aquele da
pessoa em si mesma e no respeito para consigo propria e em sua autoestima e
aquele da indisponibilidade da pessoa em relagdo aos outros, encontrando neles
o reconhecimento de sua dignidade. O didlogo e a convivéncia como aspecto
exterior da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana, proclamada na Constituicdo Federal, é
uma declarag@o e ndo uma criagdo constitucional. Ela preexiste e a proclamagao
constitucional tem o sentido de institui-la como centro do Estado, para o qual
deve convergir toda a atividade mediante os poderes estatais. Diz Luis Roberto
Barroso que esse principio tem destaque em todas as relagdes, publicas e
privadas, e “se tornou o centro axioldgico da concepgao de Estado Democratico
de Direito e de uma ordem mundial idealmente pautada pelos direitos
fundamentais”. Na mesma linha, Ingo Sarlet afirma que o reconhecimento
expresso da dignidade humana como fundamento do Estado constitui uma
decisdao fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificagdo do
exercicio do poder estatal e do proprio Estado, e, especialmente, o
reconhecimento de que o Estado existe em fung@o da pessoa humana, que € a
finalidade precipua da atividade estatal.

Adverte Barroso que “o principio da dignidade humana identifica um
espaco de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua s
existéncia no mundo. E um respeito & criagdo, independentemente da crenga
que se professe quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a
liberdade e valores do espirito como com as condi¢gdes materiais de subsisténcia.
Nao tem sido singelo, todavia, o esforgo para permitir que o principio transite
de uma dimensao ética e abstrata para as motivac¢des racionais ¢ fundamentadas
das decisdes judiciais. Partindo da premissa anteriormente estabelecida de que
os principios, a despeito de sua indeterminacdo a partir de um certo ponto,
possuem um nucleo no qual operam como regras, tem-se sustentado que no
tocante ao principio da dignidade da pessoa humana esse nticleo é representado
pelo minimo existencial. Embora existam visdes mais ambiciosas do alcance
elementar do principio, ha razodvel consenso de que ele inclui pelo menos os
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direitos a renda minima, satde basica, educacdo fundamental e acesso a justica”
(Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo, p. 381).

Diz José Afonso da Silva que o preceito constitucional se desdobra em
dois nucleos: a pessoa humana e a dignidade, e que a dignidade ¢ “atributo
intrinseco da esséncia da pessoa humana, tnico ser que compreende um valor
interno, superior a qualquer preco, que nao admite substituicao equivalente”.
A pessoa humana ¢ tida na sua extensdo, a partir do nascituro. O conceito da
dignidade da pessoa humana pode ser dado sob o prisma filosofico, ético,
sociopolitico e juridico, no qual se encontram dois outros termos: a integridade
e a inviolabilidade da pessoa humana. Sobre sua natureza, duas correntes
existem, numa delas a dignidade € um valor, e ndo uma norma juridica; segundo
a outra, ela ¢ um direito fundamental, e dela se irradiam pretensdes subjetivas.
Dai Romita, considerando-a um valor, ao afirmar que ela ¢ o fundamento dos
direitos humanos, que nao se esgota nos direitos fundamentais, e que o individuo
so tera sua dignidade respeitada se os seus direitos fundamentais forem
observados e realizados.

A protecdo a dignidade da pessoa humana ¢ analisada segundo duas
concepgdes: uma ampla, na qual se encontram a concepgdo individualista e
ligada a cada individuo isoladamente e a concepcao especifica na qual é
objetivada a espécie e, como tal, tem como depositario da dignidade a
humanidade, e ndo o ser humano em si, e pode levar em ultimo caso a proteger
o individuo contra si mesmo. Dai um olhar a dignidade sob o enfoque da ordem
publica e, como tal, a eficacia vertical do valor de modo a incidir na relacao
entre cidadao e Estado.

Surge, em seguida, a questdo da incidéncia da dignidade da pessoa
humana nas relagdes entre particulares, ou seja, a eficacia horizontal. Nesse
passo, destaca-se a evidéncia das desigualdades sociais, seguida da limitagao
da autonomia privada. Nesse contexto, deve ser observada e considerada a
vinculagdo de entidades privadas, e o consequente efeito externo dos direitos
fundamentais. A solidariedade ¢ principio da sociedade, advindo do disposto
no art. 3° da Constitui¢do Federal, ao afirmar como objetivo fundamental da
Reptiblica do Brasil a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria.
Nao podem, assim, as entidades privadas se arvorarem na autonomia privada
para invocagdo de direitos e posi¢cdes desigualadoras decorrentes do poder
econdmico. Com efeito, o ser humano estd integrado em uma comunidade, o
que implica a relagdo de solidariedade. “A liberdade do ser humano nao se
esgota na liberdade individual, mas continua e completa-se com a liberdade
dos outros, a ninguém sendo permitido violar a dignidade humana e os direitos
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fundamentais de outrem”, conforme José Jodo Abrantes (Contrato de trabalho
e direitos fundamentais, p. 205).

José Afonso da Silva, com base em Canotilho e Vital Moreira, esclarece
que a dignidade da pessoa humana “obriga a uma densificagdo valorativa que
tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional ¢ ndo uma
qualquer ideia aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da
dignidade humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a
nos casos de direitos sociais, ou invoca-la para construir ‘teoria do nicleo da
personalidade’ individual, ignorando-a quando se trata de direitos econdmicos,
sociais e culturais”.

Nesse ponto, recorre-se a argumentacao de Alexy, considerando o minimo
existencial no rol dos direitos fundamentais sociais com a indagag¢ao ao alcance
da liberdade fatica, no que suscita a interpretacdo do Tribunal Constitucional
Federal Alemao sobre o catdlogo dos direitos fundamentais como expressao
de um sistema de valores “em cujo centro se encontra o livre desenvolvimento
da personalidade humana e de sua dignidade no seio da comunidade social”
(Teoria dos direitos fundamentais, p. 506).

Presente a nogdo de que a dignidade da pessoa humana é fundamento
do Estado e, como tal, fundamento da ordem juridica, e que tem eficacia ndo
apenas vertical, mas também eficacia horizontal, incidindo sobre as relagdes
entre particulares, cabe considerar o problema de sua invocagao e aplicagdo na
relacdo, quanto a sua extensao e intensidade. Ora, ela varia da eficacia imediata,
em que os entes privados estdo diretamente vinculados a essa categoria de
direitos, a eficacia imediata, mediante principios gerais como os principios da
boa-fé ¢ do abuso de direito, permeada ainda pela eficacia imediata fundada
em uma posi¢ao de poder ou autoridade. Nas relagdes assimétricas, mais ainda
quando ha um exercicio de poder que a caracteriza, como a subordinagdo no
contrato de trabalho, a possibilidade de desrespeito a dignidade da pessoa
humana avulta. Dai a imperiosidade de sua aplicacdo nas relagdes entre os
particulares, isto €, in casu, na relagdo entre empregador e trabalhador. Canaris
(apud Marcos de Campos Ludwig) se refere a eficacia imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas sobre as leis de Direito Privado e na
atividade de aplicacdo e aperfeigoamento judicial do Direito Privado.

No Direito do Trabalho brasileiro, diferentemente de outros ordenamen-
tos juridicos laborais, em que ha um rol expresso de direitos da personalidade
do trabalhador como tal, a auséncia de normas com esse conteudo determina
que os enunciados normativos devam ser examinados na perspectiva dos di-
reitos que assistem ao trabalhador nessa qualidade e quanto a protegdo a sua
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dignidade. Sarlet se refere a fundamentalidade de certos valores e ao elo entre
direitos fundamentais sociais, vida e dignidade da pessoa humana, como refe-
réncias as necessidades existenciais de todo e qualquer individuo, para realgar
a necessidade do reconhecimento de um minimo existencial ndo apenas mate-
rial, mas também sociocultural, no qual radica o principio da igualdade com
contetido material. Considerada protegdo a dignidade humana, na situacdo es-
pecifica do trabalhador, desponta com vigor a norma da igualdade, ante a
vedagdo a discriminagdo na contratagdo e no tratamento em razao do sexo,
origem, raca ou outro fundamento; trata-se, todavia, de norma que ja estabele-
ce seu alcance em si, ndo necessitando ser reconduzida ao principio da dignidade
humana. Outrossim, as questdes relativas as convicgdes de foro intimo, pes-
soal, familiar, as convicgdes politicas ou religiosas, suscitam reflexao sob esse
enfoque. J& Sarlet aponta o salario minimo dos trabalhadores como dimensao
do minimo existencial e, na leitura de Daniel Sarmento, encontra-se a opinido
de que “na privacidade, nas liberdades de comunicagdo e expressao, de reli-
gido, de associacdo e de profissdo, dentre tantas outras, existe uma protegao
constitucional reforcada, porque, sob o prisma da Constituigdo, estes direitos
sdo indispensaveis para a vida humana com dignidade. Nesse passo, ¢ de re-
lembrar o famoso caso decidido em 1957 pelo Tribunal Federal do Trabalho
alemao, ao declarar a invalidade de clausula contratual que previa a extingdo
do contrato de trabalho de enfermeiras de um hospital privado, se viessem a
contrair matrimonio. No Direito brasileiro, conforme a indicagdo de Daniel
Sarmento, cabe considerar a decisdo da Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal ao examinar o RE-161.243-6/DF, relativa ao caso de um trabalhador
brasileiro, empregado da Air France, ao pretender o reconhecimento de direi-
tos trabalhistas assegurados no Estatuto de Pessoal da Empresa e que so
beneficiariam os empregados de nacionalidade francesa, quando ficou assente
que constituia ofensa ao principio da dignidade, a “discriminagdo que se ba-
seia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o
sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso, etc., ¢ inconstitucional”.

Importa, assim, considerar a eficacia do principio da dignidade da pessoa
humana, na relacao de trabalho. Com efeito, o surgimento e a propria estrutura
do contrato de trabalho convoca a aplicacdo do principio. O desequilibrio
econdmico e social nesse vinculo, leva a que haja uma possibilidade mais
eminente de violagao do respeito a dignidade da pessoa humana e, por essa
razdo, ¢ de maior exigibilidade também, que o empregador esteja sujeito a sua
observancia. Ja foi dito que a empresa ndo ¢ um mundo a parte, em que 0s
principios fundamentais do ordenamento juridico, centrados na dignidade da
pessoa humana, pudessem ser imunemente afastados. Dai porque noticia
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Canotilho (Direito Constitucional, p. 608) que o problema da eficacia dos
direitos fundamentais transformou-se num “tema paradigma do Direito
Constitucional e do Direito do Trabalho”

Ja advertira Nipperdey, entre outros, para a agressdo aos direitos,
liberdades e garantias, advindos dos poderes privados, como o poder dos grupos,
no qual se localiza a relagdo trabalhista. Apesar da regulamentagdo por
legislagdo especifica, ndo se pode deixar de atentar para o peso da nogdo da
autonomia privada sobre os contratos de trabalho. Se a autonomia contratual é
mitigada, em razao da disciplina fortemente social que lhe é dada, outros ensejos
surgem na autonomia de contratar € com quem contratar. A incidéncia legislativa
se da sobre o contrato em si, ou como o conteudo do contrato, surgindo a
discussdo sobre aspectos notadamente em relacdo as fases de pré-contratagdo
e seleg@o e de pos-contratagdo. A afirmacdo de Canaris de que a fungdo dos
direitos fundamentais também se aplica, em principio, a autovinculacdo por
contrato, ¢ seguida pela atribuigdo de relevancia especial “se, pelo seu conteudo
fortemente pessoal, for especialmente sensivel em relagdo a uma vinculagao
juridica e, por outro lado, se as possibilidades facticas de livre decisao uma das
partes contraentes estiverem significativamente afectadas” (Direitos
fundamentais e Direito Privado, p. 134).

De sua vez, Maria do Rosario Palma Ramalho (Direito do Trabalho, Parte
L, p. 496) afirma que a especificidade da prestagao laboral e o envolvimento global
d personalidade do trabalhador no vinculo laboral, que decorrem do relevo do
elemento de pessoalidade no contrato, fazem com que a possibilidade de violacao
daqueles direitos no caso do trabalhador seja, também ela, muito superior.

Lembrar, com Ingo Sarlet, que outros principios fundamentais, como os
valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa, que, entre outros, se referem a
concepgao do Estado social, podem ser considerados como exigéncia da
dignidade do individuo. Adverte, todavia, o mesmo autor que ha uma
variabilidade do contetido em dignidade de cada direito fundamental, “que
seguramente nao € o mesmo no direito a vida e no direito ao 13° salario, assim
como nao é o mesmo em se comparando o direito de livre manifestacdo do
pensamento e a norma que concede aos trabalhadores a participagdo nos lucros
da empresa” (A eficacia dos direitos fundamentais, p. 114).

Esse rol de citagdes, de diversos autores, em diferentes quadrantes, poe
em destaque a evidéncia do pensamento de que, na relagio laboral, deve-se ter
em mente a aplicagdo horizontal imediata do principio da dignidade da pessoa
humana e a atuagdo para sua garantia.
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Nao se pode perder de vista o enfoque econdomico, na medida em que o
contrato de trabalho, como contrato oneroso, tem prestagdes pecuniarias a serem
feitas pelo empregado, em retribuicdo ao trabalho; demais disso, o sistema
capitalista demanda o manejo dos recursos materiais.

Mas a dignidade da pessoa humana no contrato de trabalho tem como
tonica o arbitrio da pessoa de se modelar e de se fazer, por si mesmo, o que ¢
confrontado, por numerosas vezes, com as situa¢cdes decorrentes da
caracteristica da subordinagdo como elemento essencial desse contrato. Deve-
se todavia cuidar hoje, em parafrase ao escritor inglés, de conhecer o valor da
pessoa e nao o preco das coisas. Nao ¢ a onerosidade do contrato que confere
a subordinacdo: trata-se de elementos paralelos e que concorrem para a
configuracdo do contrato. De outra parte, esse carater oneroso ndo agrilhoa o
empregado as situacdes de menoscabo a sua dignidade mediante a pressao
pela produtividade; nao ¢ ocioso lembrar que o direito a saude ¢ afirmado
como um dos direitos que compdem, inequivocamente, o ambito da dignidade
da pessoa humana. Nao deve, contudo, ser enfocado esse direito somente na
ultima instancia, isto ¢, das doencas gravissimas, dos estados de debilitagao da
saude, mas também em razao de procedimentos que venham a comprometé-la.
Com efeito, a nova ética sobre a pessoa humana propugna como pressuposto
da dignidade humana o preceito da intangibilidade da vida humana e, ao referir
o conjunto de condigdes — fisicas, materiais e culturais, como consequéncias
do principio, exorta a observancia das condigdes minimas de existéncia e alude
aos direitos a liberdade e a igualdade.

A reserva da vida privada do trabalhador, o direito a autodeterminacgao
da sua imagem, o direito a nao ser discriminado, a objec¢ao de consciéncia, a
liberdade de expressao, etc., sdo temas actuais, altamente controversos, que
colocam inumeras questdes, no inevitdvel confronto com a ldgica e os valores
empresariais, podendo até dizer-se que a relevancia dos direitos fundamentais
da pessoa humana no ambito do contrato de trabalho representa a manifestagdo
mais marcante de uma nova concep¢ao da relacdo de trabalho, dominada
primordialmente pelas ideias de qualidade de vida e de realizacdo pessoal do
trabalhador” (Conforme José Jodo Abrantes, In: Contrato de trabalho e direitos
fundamentais. p. 203).

De sua vez, Maria do Rosario Palma Ramalho, em vista do Direito do
Trabalho portugués refere como “direitos mais susceptiveis de serem afetados
no dominio laboral ‘o direito geral a reserva da vida privada (art. 16° do CT),
com diversas projec¢oes relativas ao &mbito do dever de informacao e a proteccao
dos dados pessoais (arts. 17 e 19), o direito a liberdade de expressdo e opinidao
na empresa (art. 15), o direito a integridade fisica e moral (art. 18), e, como
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expressdao de um principio de reserva do trabalhador no seio da propria
organizacdo do empregador, direitos relativos aos meios de controlo da
prestagdo laboral (art. 20) e a reserva dos meios de comunicagdo electronica
(art. 21)”, remetendo a tutela dos direitos da personalidade.

Nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal, em que invocado o
principio da dignidade da pessoa humana, o maior destaque para a esfera das
relacdes trabalhistas diz respeito a questdo relativa ao trabalho escravo, embora
vista na esfera Direito Penal. Como se verifica no acordao RE-398041-PA,
Ministro Carlos Britto:

“DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. ART. 149 DO
CODIGO PENAL. REDUCAO A CONDICAO ANALOGA A DE
ESCRAVO. TRABALHO ESCRAVO. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. DIREITOS FUNDAMENTAIS. CRIME CONTRA A
COLETIVIDADE DOS TRABALHADORES. ART. 109, VI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. COMPETENCIA. JU STICA FEDERAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. A Constituicio de 1988
traz um robusto conjunto normativo que visa a protegdo e efetivagdo
dos direitos fundamentais do ser humano. A existéncia de trabalhadores
a laborar sob escolta, alguns acorrentados, em situacdo de total violagdo
da liberdade e da autodeterminacdo de cada um, configura crime contra
a organizacdo do trabalho. Quaisquer condutas que possam ser tidas
como violadoras ndo somente do sistema de 6rgdos e instituigdes com
atribuicdes para proteger os direitos e deveres dos trabalhadores, mas
também dos proprios trabalhadores, atingindo-os em esferas que lhes
sdo mais caras, em que a Constituicdo lhes confere protecdo maxima,
sdo enquadraveis na categoria dos crimes contra a organizacdo do
trabalho, se praticadas no contexto das relagdes de trabalho. Nesses casos,
a pratica do crime prevista no art. 149 do Codigo Penal (Redugdo a
condicdo analoga a de escravo) se caracteriza como crime contra a
organizagdo do trabalho, de modo a atrair a competéncia da Justica
Federal (art. 109, VI, da Constituicdo) para processa-lo e julga-lo.
Recurso extraordinario conhecido e provido.”

Em decis@o monocratica acerca de pagamento imediato de precatério,
Rel 3350, MC/ES, Ministro Celso de Mello, a matéria aflorou em razao de ter
sido embasada a ordem proferida pelo d. Juiz do Trabalho em que os credores,
por estarem acometidos de doengas graves, alguns em estagio terminal, tinham
direito imediato ao precatorio alimentar por se tratar de direito a vida. Constou,
em trecho da decis3o monocratica que “A concep¢ao que informa a medida
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adotada pelo magistrado trabalhista, ora impugnada nesta sede reclamatoria,
da concrec¢do e confere efetividade a clausula inscrita no art. 1°, inciso 111, da
Constituigdo, pois extrai da proclamagdo que privilegia, como essencial ¢
condicionante, a protecdo a dignidade da pessoa humana — que nao pode ser
reduzida a uma declaragdo meramente retérica —, uma relevantissima
consequéncia no plano da hermenéutica constitucional, erigindo-a a posi¢ao
eminente de ‘valor supremo que atrai o contetido de todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito a vida’, como observa, em magistério
lapidar”, José Afonso da Silva (Comentario contextual a Constituicdo, p. 38,
item n. 4.5, 2005, Malheiros).

No Tribunal Superior do Trabalho, o principio da protecao a dignidade
da pessoa humana ¢ invocado para a declaragdo da natureza discriminatoria da
dispensa da empregada acometida de cancer de mama (RR-318/2000-008-17-
00.7, 1* T., Joao Oreste Dalazen); do empregado portador do virus HIV, v.g.

“REINTEGRACAO. EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS
HIV. DISPENSA DISCRIMINATORIA. 1. Caracteriza atitude
discriminatoria ato de Empresa que, a pretexto de motivag@o de ordem
técnica, dispensa empregado portador do virus HIV sem a ocorréncia de
justa causa e ja ciente, a época, do estado de satide em que se encontrava
o empregado. 2. O repudio a atitude discriminatoria, objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, inciso IV), e o
proprio respeito a dignidade da pessoa humana, fundamento basilar do
Estado Democratico de Direito (art. 1°, inciso I1I), sobrepdem-se a propria
inexisténcia de dispositivo legal que assegure ao trabalhador portador
do virus HIV estabilidade no emprego. 3. Afronta aos arts. 1°, inciso 111,
5°, caput e inciso 11, e 7°, inciso I, da Constitui¢ao Federal ndo reconhecida
na decisdo de Turma do TST que conclui pela reintegracao do Reclamante
no emprego. 4. Embargos de que ndo se conhece.” (TST-E-RR-439.041/
98, SBDI-I, Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, DJU de 23.5.2003)

Sob 0 mesmo principio, o Tribunal Superior do Trabalho analisou recurso
de revista interposto quanto a caracterizacdo de dano moral na realizagao de
revista pessoal, considerando a violagdo da intimidade do empregado (RR-
2147/2006-019-09-00.3, 8 Turma, Marcio Eurico Vitral Amaro).

Na tematica trabalhista, surge também a questdo relativa a inclusdo de
empregado em “lista negra”, a cujo respeito proferido o acérddo no E-ED-RR-
249/2005-091-09-00.0, SbDI1, Rosa Maria Weber), no qual ficou consignado
que o dano moral decorre da violagdo de direitos decorrentes da personalidade,
entendidos como categoria especial de direitos fundados na dignidade da pessoa
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humana, que garantem o gozo ¢ o respeito ao seu proprio ser, em todas as suas
manifestagdes espirituais ou fisicas, o que ocorre na violagdo a honra do
empregado que ¢ inserido em “lista negra para efeito de restrigdes de crédito e
outras operagdes, visando a discrimina-lo em futuros empregos, pelo fato de o
trabalhador té-lo acionado em Juizo, fornecendo tais informagdes as prestadoras
de servico e exigindo que elas ndo contratem esse empregado”.

O mesmo enfoque ¢ dado no tratamento dispensado a empregado mantido
em inagdo compulsoria (AIRR-599/2007-072-03-40.8, 2* T., Renato Lacerda
de Paiva), porquanto, apesar de haver registro dos cartdes de ponto e
recebimento dos salarios, os reclamantes eram obrigados a ndo comparecer ao
servico, ato que fere sua autoestima e constitui ofensa a honra subjetiva, em
lesdo as garantias concernentes a dignidade da pessoa humana.

Apesar do tempo decorrido, desde que Gérard Lyon-Caen escreveu, no
Le Monde, de 31.10.1978, que o Direito do Trabalho esta ameagado em sua
propria existéncia pelo ideario politico neoliberal, advertindo que essa postura
¢ politicamente perigosa, cumpre repetir-lhe as palavras e especialmente lembrar
que o estatuto de protecdo do trabalhador € parte integrante da democracia
moderna. Dentro do Estado Democratico de Direito brasileiro, a dignidade da
pessoa humana € o principio construtor. A desigualdade social, no Brasil, e a
assimetria da relagdo trabalhista, na qual se tem uma rela¢ao de poder privado,
como sua premissa, ¢ a pessoalidade do trabalhador como caracteristica
contratual, a vinculagao aos direitos fundamentais e a protecao a dignidade da
pessoa humana sao pilares para o preceito constitucional de uma sociedade
justa, fraterna e solidaria.
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NOTAS SOBRE A ASSIM DESIGNADA
PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL
NO CONSTITUCIONALISMO
LATINO-AMERICANO

Ingo Wolfgang Sarlet”

1 — INTRODUCAO

demonstrac¢do de que existem referenciais que suportam a afirmacao

de que a formagdo de um Direito Constitucional comum no espago

atino-americano ja constitui uma possibilidade real e ndo corresponde
mais apenas ao devaneio de alguns juristas animados pelo relativo sucesso do
processo de integracdo na Europa, pode ser efetuada de diversas maneiras.
Numa determinada perspectiva, é certo que a analise dos textos constitucionais
permite tracar um quadro comparativo e identificar convergéncias e
divergéncias. Em outro plano, também o labor da doutrina e da jurisprudéncia,
podem tanto contribuir para a construgdo de pontes e sua fortificagdo, quanto
ser causa de desintegracdo, mediante a recusa de um olhar atento e receptivo
para os lados. Em outras palavras, a sinergia textual pouco vale se ndo for
correspondida no plano da doutrina e (o que acaba, na pratica, sendo inclusive
mais grave) se nao for acompanhada de uma concretizagdo pelo processo
politico e aplicagdo pela jurisdicdo constitucional. Assim, € a partir da triade
dindmica constituida de textos normativos, doutrina (teorias) e jurisprudéncia,
metodica difundida por Peter Héberle!, que necessariamente se podera obter e

*  Doutor e Pos-Doutor pela Universidade de Munique (Alemanha); Professor Titular de Direito
Constitucional na Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul;
Juiz de Direito, Professor da Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul; Professor Visitante
da Universidade Pablo de Olavide (Sevilha) e da Universidade Catolica Portuguesa (Lisboa); Bolsista
e Pesquisador Visitante do Instituto Max-Planck de Direito Social Estrangeiro e Internacional (Munique)
e Visiting Researcher nas Faculdades de Direito da Universidade de Georgetown e Harvard.

1 Cf. Peter Haberle, “Neue Horizonte und Herausforderungen des Konstitutionalismus”, in: EuGRZ
20006, p. 535, apenas para referir uma das mais recentes referéncias a respeito do topico.
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avaliar adequadamente o processo evolutivo do constitucionalismo, inclusive
no que diz respeito a formagao de um Direito Constitucional comum.

De outra parte, ¢ bom frisar que a identificacdo de elementos comuns
acaba sendo viabilizada especialmente mediante a analise de um instituto juri-
dico em particular, notadamente quando se esta submetido a severas limitagdes
no que diz com a extensdo do trabalho, de tal sorte que, considerada a sua
relevancia no contexto da protecdo dos direitos sociais, econdmicos, culturais
e ambientais (que englobam os assim chamados direitos dos trabalhadores), ¢
na assim intitulada proibicdo de retrocesso social, por sua vez, conectada a
outros principios gerais e comuns aos estados constitucionais contemporane-
0s, que focaremos a nossa atengao, retomando, em termos substanciais, estudos
anteriores, mas com alguma atualizagdo e redirecionamento para a seara das
relagdes de trabalho.

Antecipando ja algumas das conclusdes que haverdo de seguir, o que
buscamos ¢ demonstrar que a proibicdo de retrocesso em matéria de direitos
sociais, a despeito de ndo ter sido expressamente agasalhada por nenhuma das
constitui¢cdes latino-americanas, representa hoje, ainda que ndao necessariamente
sob 0 mesmo rétulo, uma categoria reconhecida e em processo de crescente
difusdo e elaboracao doutrinaria e jurisprudencial em varias ordens juridicas,
inclusive em fungdo da sua consagragdo no ambito do Direito Internacional
dos direitos humanos.

No que diz com a estrutura do texto, iniciaremos com algumas
observagdes sobre a constitucionalizagdo dos direitos sociais, econdmicos,
culturais e ambientais, doravante designados, em carater genérico, como direitos
sociais, e a correlata no¢ao de uma proibicao de retrocesso, para, na sequéncia,
abordarmos o conteudo e alcance juridicos de tal proibi¢ao de retrocesso, sempre
buscando identificar, mediante recurso a exemplos, aspectos comuns no que
diz com o seu reconhecimento no ambiente latino-americano, sem deixar de
fazer a devida referéncia a experiéncia europeia, de modo especial, ao Direito
Constitucional lusitano, dada a sua particular relevancia para o desenvolvimento
do tema no Brasil, mas também para a constru¢do de uma dogmatica
constitucionalmente adequada em outros ambientes.

2 — BREVES NOTAS SOBRE A RELACAO ENTRE OS DIREITOS
SOCIAIS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS E A ASSIM
CHAMADA PROIBICAO DE RETROCESSO

Como bem averbou Peter Héberle, ha precisamente vinte anos, muito
embora o necessario cuidado com uma inflacdo indesejavel em matéria de
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direitos sociais (nogao que para o autor abrange também os direitos culturais),
tais direitos, em virtude de sua umbilical relacdo com a dignidade da pessoa
humana e a propria democracia, constituem parte integrante de um auténtico
Estado Constitucional de Direito>. Com efeito e ainda de acordo com Peter
Héberle, ao mesmo tempo em que a dignidade da pessoa humana, na sua
condigdo de “premissa antropologica” do Estado Constitucional e do Direito
estatal, implica o dever do Estado de impedir que as pessoas sejam reduzidas a
condi¢do de mero objeto no ambito social, econdmico e cultural, o principio
democratico-pluralista, como consequéncia organizatdria da propria dignidade
da pessoa humana, assim como os direitos politico-participativos que lhe sdo
inerentes, exige um minimo de direitos sociais, que viabilizem a efetiva
participagao do cidaddo no processo democratico-deliberativo de uma auténtica
sociedade aberta’.

Observando-se a evolugdo constitucional mais recente, verifica-se que
mesmo uma analise no plano da evolugdo textual demonstra que os direitos
sociais s30 hoje — embora com importantes variagdes quanto a amplitude deste
reconhecimento expresso — uma constante nas constituigdes latino-america-
nas vigentes, especialmente nas que foram promulgadas nos ultimos vinte a
trinta anos, destacando-se a relevancia dos direitos dos trabalhadores neste
contexto*. De outra parte, também para os direitos sociais, de acordo com en-
tendimento amplamente difundido, vale a no¢do de abertura material (ou seja,
da nao taxatividade, portanto, da inexisténcia de um numerus clausus) a ou-
tros direitos além dos expressamente previstos nas constituigdes’, seja pela

2 Cf. Peter Héberle, “Dignita Dell’Uomo e Diritti Sociali nelle Costituzioni degli Stati di Diritto”. In:
Costituzione e Diritti Sociali. Editions Universitaires Fribourg Suisse, 1990. p. 99-100-102.

Cf., novamente, Peter Haberle. In: Costituzione e Diritti Sociali, cit., p. 100-101.

4 Com excegdo da Constituicdo da Argentina, que ndo dispde propriamente de um catalogo de direitos
sociais, além da previsdo (art. 14) da protecdo do trabalho, bem como a previsdao da competéncia do
Congresso para legislar em matéria de promogdo de agdes positivas para assegurar a igualdade de
oportunidades em diversos campos (art. 75, n° 23), as demais constitui¢des latino-americanas
consagraram, em menor ou menor numero, direitos sociais. Apenas para ilustrar, pois inviavel a
transcri¢do dos dispositivos de todas as constitui¢des, refere-se, por Gltimo, a nova Constituicao da
Bolivia (2009), que consagra, dentre outros, o direito a prote¢do ambiental, o direito a satide, o direito
a seguridade social, a prote¢do do trabalhador, assim como o direito a educag@o. Precisamente os
direitos a saude, educacdo, seguridade social e os direitos a protecdo do trabalhador sdo os direitos
sociais mais reconhecidos no ambito das constitui¢cdes latino-americanas, com expressiva referéncia
também a protec¢do da familia e das criangas, assim como com crescente inser¢ao da protecéo da cultura.

5 Neste sentido, também a ligdo de Peter Héberle. In: Costituzione e Diritti Sociali, cit., p. 99. Dentre as
constituigdes latino-americanas que contemplam clausulas de abertura a outros direitos (embora nao
especificamente em matéria de direitos sociais), citam-se, em carater exemplificativo: Constituicao da
Nagao Argentina de 1853 (amplamente reformada em 1994): art. 33; Constitui¢do Politica do Estado
da Bolivia de 2009: art. 13, II; Constitui¢ao Politica da Republica do Chile de 1980 (com a reforma de
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integracdo ao Direito Constitucional dos diversos estados latino-americanos
dos direitos sociais, econdmicos e culturais contemplados nos diversos pactos
internacionais®, seja pelo reconhecimento de direitos sociais implicitamente
positivados, como da conta, entre outros, o exemplo do direito a0 minimo
existencial’, tdo caro, alias, para a problematica da proibigdo de retrocesso.

Por outro lado, para além da circunstancia de que também na América
Latina algumas constitui¢des, dada a amplitude de seu catalogo constitucional
de direitos sociais, talvez de fato tenham prometido mais do que o desejavel
ou mesmo possivel de ser cumprido®, aspecto que também diz respeito ao que
ja se designou de uma banalizacdo da nocao de direitos fundamentais (fendémeno
que ndo se manifesta apenas na seara dos direitos sociais)’, ha que reconhecer
que, transitando do plano textual para o da realidade social, economica e cultural,
a auséncia significativa de efetividade do projeto social constitucional para a
maioria das populagdes dos paises latino-americanos, marcados por niveis
importantes de desigualdade e exclus@o social, segue sendo um elemento
caracterizador de uma face comum negativa. Tal crise, no sentido de uma crise
de efetividade, por sua vez, ¢ comum — em maior ou menor escala — a todos os

2005): art. 5°; Constitui¢do Politica da Colombia de 1991 (com a reforma de 2005): art. 94; Constituigdo
Politica da Repuiblica da Guatemala de 1985 (com a reforma de 1993): art. 44; Constitui¢do Politica da
Republica da Nicaragua de 1987 (com a reforma de 2007): art. 46; Constitui¢ao Politica do Paraguai de
1992: art. 45; Constituigdo Politica do Peru de 1993 (com a reforma de 2005): art. 3°; Constitui¢do da
Republica do Uruguai de 1967 (com as reformas até 1996): art. 6°; Constitui¢do da Republica Bolivariana
da Venezuela de 1999: art. 22. Importante sinalar que a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil,
de 1988, além de uma clausula geral de abertura a outros direitos (art. 5°, § 2°), refere expressamente
uma abertura a outros direitos dos trabalhadores (art. 7°, caput).

6  Com efeito, ja se pode apontar como caracteristica comum das constitui¢des latino-americanas uma
abertura aos tratados internacionais em matéria de direitos humanos, mediante a previsao, em muitos
casos, de clausulas expressas de recepgao, ainda que variavel a hierarquia atribuida aos documentos
internacionais em relagdo ao direito interno. Podemos citar, a titulo exemplificativo, a Constitui¢ao da
Republica de Honduras de 1982, disposto no art. 16; a Constitui¢ao Politica da Republica da Nicaragua
de 1987, especificamente no seu art. 5°; a Constitui¢ao da Nagao Argentina, no art. 31; a Constituigdo
Politica do Estado da Bolivia de 2009, nos arts. 13, IV, e 410, II; a Constituigdo Politica da Republica
do Chile de 1980 (reformada de acordo com o plebiscito realizado em 1989), expresso no art. 5% a
Constitui¢do Bolivariana da Venezuela de 1999, no art. 23; a Constituigdo Politica do Paraguai de
1992, expresso no art. 145; a Constituigdo Politica da Republica do Equador de 2008, em seu art. 11.3,
dentre outras.

7  Sobre o tema, v., em lingua portuguesa, por ultimo, Ricardo Lobo Torres. O Direito ao Minimo
Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

8  Cf. a ponderagdo de Peter Haberle, in: Costituzione e Diritti Sociali, cit., p. 102, mediante expressa
referéncia aos exemplos de Portugal e do Brasil, embora a possibilidade de ampliar o leque de exemplos,
em se considerando a evolug@o constitucional latino-americana mais recente.

9 Sobre José Casalta Nabais, Por uma liberdade com responsabilidade. Estudos sobre direitos e deveres
fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 103, que aponta para os riscos daquilo que designa de uma
panjusfundamentalizagdo.
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direitos fundamentais, ndo podendo ser considerada uma espécie de triste
privilégio dos direitos sociais, precisamente pela conexdo entre os direitos
sociais e 0 gozo efetivo dos assim designados direitos civis e politicos. Com
efeito, também a democracia, a cultura e o ambiente se ressentem da fragilidade
dos direitos sociais no que concerne a sua realizacdo efetiva pelo menos para a
ampla maioria dos cidaddos latino-americanos.

Tais consideragdes, por sua vez, remetem ao enfoque especifico do nosso
estudo, visto que também a nogdo de uma proibi¢ao de retrocesso, como se
vera, €, em certo sentido, comum a todos os direitos fundamentais. De outra
parte, se considerarmos que a proibi¢ao de retrocesso em matéria de protegao
e promogao dos direitos sociais guarda relagdo com a previsdo expressa de um
dever de progressiva realizagdo contido em clausulas vinculativas de Direito
Internacional (como ¢ o caso do pacto internacional de direitos sociais,
econdmicos e culturais, de 1966, ratificado pela ampla maioria dos estados
latino-americanos, igualmente vinculados pela Convencdo Americana de 1969
e pelo Protocolo de San Salvador, que, por sua vez, complementa a Convengao
Americana ao dispor os direitos sociais'’), poder-se-a mesmo afirmar que pelo
menos tanto quanto proteger o pouco que hd em termos de direitos sociais
efetivos, talvez o que importa mesmo ¢ priorizar o dever de progressiva
implantagdo de tais direitos e de ampliacdo de uma cidadania inclusiva. Com
efeito, progresso como desenvolvimento sustentavel, conciliando os eixos
econdmico, social ¢ ambiental, segue sendo possivelmente o maior desafio
ndo apenas, mas especialmente para estados constitucionais tidos como
periféricos ou em fase de desenvolvimento.

De outra parte, segue sendo necessaria uma preocupagao permanente
com a consolidacdo e manutencao pelo menos dos niveis de protecdo social
minimos, onde e quando alcangados, nas varias esferas da segurancga social e
da tutela dos direitos sociais compreendidos em toda a sua amplitude, inclusi-
ve como condic¢do para a funcionalidade da propria democracia e sobrevivéncia
do Estado Constitucional. Especialmente tendo em conta a instabilidade eco-
ndmica que se verifica em escala global, assim como em virtude dos efeitos
perversos da globaliza¢do, em particular no plano econdémico, nao se pode
simplesmente negligenciar a relevancia do reconhecimento de uma proibigao
de retrocesso como categoria juridico-constitucional, ainda mais quando a
expressiva maioria das reformas ndo dispensa mudangas no plano das politi-

10 Sobre a evolugdo da protecdo internacional dos direitos humanos, abrangendo o sistema interamericano,
v., em especial, Flavia Piovesan, Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, designadamente p. 107 e ss. (parte I e II).
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cas publicas e da legislacdo. Com efeito, dentre os diversos efeitos perversos
da crise e da globalizagao econdmica (embora nao se possa imputar a globali-
zacdo todas as mazelas vivenciadas na esfera social e economica), situa-se a
disseminacdo de politicas de flexibilizacdo e até mesmo supressdo de garan-
tias dos trabalhadores (sem falar no crescimento dos niveis de desemprego ¢
indices de subemprego), redugdo dos niveis de prestagdo social, aumento des-
proporcional de contribui¢des sociais por parte dos participantes do sistema
de protegdo social, incremento da exclusdo social e das desigualdades, entre
outros aspectos que poderiam ser mencionados. Assim, esquematizada, em
termos gerais e conscientemente sumarios ¢ incompletos, a relagdo entre os
direitos sociais e a assim designada proibi¢cdo de retrocesso, passaremos, no
proximo segmento, a enfocar mais de perto a proibicdo de retrocesso e seu
possivel papel no contexto da formacao (e preservagdo) de um Direito Consti-
tucional comum latino-americano.

3 - FUNDAMENTO E SIGNIFICADO DA PROIBICAO DE
RETROCESSO EM MATERIA DE DIREITOS SOCIAIS

Se tomarmos a ideia da proibigdo de retrocesso em um sentido amplo,
significando toda e qualquer forma de protecdo de direitos fundamentais em
face de medidas do poder publico, com destaque para o legislador ¢ o
administrador, que tenham por escopo a supressdao ou mesmo restrigao de
direitos fundamentais (sejam eles sociais, ou ndo) constata-se, em termos gerais,
que, embora nem sempre sob este rotulo, tal nogao ja foi, em maior ou menor
medida, recepcionada no ambito do constitucionalismo latino-americano.

Com efeito, desde logo se verifica que, num certo sentido, a garantia
constitucional (expressa ou implicita) dos direitos adquiridos, dos atos juridicos
perfeitos e da coisa julgada, assim como as demais vedagdes constitucionais
de atos retroativos, ou mesmo — ¢ de modo todo especial — as normas
constitucionais, em especial, todavia, a constru¢ao doutrinaria e jurisprudencial,
dispondo sobre o controle das restri¢des de direitos fundamentais, ja dao conta
de o quanto a questdo da protecao de direitos contra a agdo supressiva € mesmo
erosiva por parte dos 6rgaos estatais encontrou ressonancia. Da mesma forma,
a protecdo contra a acdo do poder constituinte reformador, notadamente no
concernente a previsao de limites materiais a reforma, igualmente ndo deixa
de constituir uma relevante manifestacdo em favor da manutencdo de
determinados contetidos da Constituigdo, em particular de todos aqueles que
integram o cerne material da ordem constitucional ou — para os que ainda
teimam em refutar a existéncia de limites implicitos — pelo menos daqueles
dispositivos (e respectivos conteidos normativos) expressamente tidos como
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insuscetiveis de aboli¢do mediante a obra do poder de reforma constitucional,
limites que também (embora, é certo, com significativa variagao) ja constituem
um elemento comum ao Direito Constitucional latino-americano'!.

De outra parte, importa referir o reconhecimento, como se verifica, com
particular agudeza, no Direito Constitucional brasileiro, de um direito subjeti-
vo negativo, ou seja, da possibilidade de impugnacdo de qualquer medida
contraria aos parametros estabelecidos pela normativa constitucional, mesmo
na seara das assim designadas normas constitucionais programaticas (imposi-
tivas de programas, fins e tarefas) ou normas impositivas de legislagdo, o que
também aponta para a nogdo de uma proibicao de atuac@o contraria as imposi-
¢Oes constitucionais, tal qual adotada no ambito da proibi¢do de retrocesso'?.
Neste sentido, o reconhecimento de uma proibi¢ao de retrocesso situa-se na
esfera daquilo que se pode chamar, abrangendo todas as situagoes referidas, de
uma eficacia negativa das normas constitucionais. Assim, independentemente
da exigibilidade dos direitos sociais na condicao de direitos subjetivos a presta-
¢des sociais, no ambito da assim designada eficacia negativa, o que esta em causa
¢ a possibilidade de, com base nas normas de direitos sociais, reconhecer posigoes
subjetivas de carater defensivo (negativo), no sentido de proibigdes de interven-
¢do ou mesmo proibigdes de eliminagdo de determinadas posicoes juridicas.

11 Sobre o tema, v. 0 n0sso 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
p. 404 e ss. Para uma perspectiva de direito comparado, embora centrada na experiéncia norte-americana
e europeia, v., em especial, Sergio M. Diaz Ricci, Teoria de la reforma constitucional. Buenos Aires,
2004. No ambito das constitui¢des latino-americanas, verifica-se que pelo menos oito contemplam
expressamente limites materiais, como dao conta: Constituicdo da Republica de Honduras de 1982, art.
374; a Constituigdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos de 1917, previsto no art. 136; a Constituicdo
do Estado Livre Associado de Porto Rico de 1952, art. 7°, segdo 3; a Constitui¢ao Politica da Republica
do Equador de 2008, art. 441; a Constitui¢do da Reptiblica Dominicana de 1994, disposto no art. 119;
a Constitui¢do Politica de El Salvador de 1983, art. 248; a Constitui¢cdo da Republica do Haiti, previsto
no art. 284.4 e a Constitui¢do da Republica Bolivariana da Venezuela de 1999, art. 342. A Constituigdo
Politica da Colombia de 1991, da mesma forma como a Constituigdo da Republica de Cuba de 1976,
embora nao prevejam limites materiais, exigem, respectivamente nos arts. 337 e 137, um referendo
quando as reformas se referirem a direitos e garantias fundamentais.

12 Para o caso do Brasil, basta aqui recordar as contribui¢des indispensaveis, inclusive por terem
influenciado fortemente o discurso da efetividade constitucional que tem caracterizado especialmente
o momento constitucional posterior a 1988, de José Afonso da Silva. Aplicabilidade das normas
constitucionais. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 117 e ss., neste particular, embora a significativa
atualizagdo da obra, mantendo-se fiel, em termos gerais, ao entendimento sustentado nas edi¢des
publicadas ainda sob a égide da Constitui¢do de 1967-69. Trilhando a mesma linha argumentativa, v.
Luis Roberto Barroso, O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro: Renovar,
1990. p. 106 e ss. (em edi¢des mais recentes, o autor também se refere a proibicao de retrocesso como
principio implicito do Direito Constitucional brasileiro). Igualmente associando a proibi¢ao de retrocesso
anogao de eficacia negativa dos principios constitucionais, v. também Ana Paula de Barcellos, 4 eficacia
Juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 70 e ss.
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A partir do exposto, ja se percebe que ndo podem soar tao mal os
argumentos daqueles que sustentam que a problematica da proibicdo de
retrocesso social constitui, em verdade, apenas uma forma especial de designar
a questdo dos limites e restricdes aos direitos fundamentais sociais no ambito
mais amplo dos direitos fundamentais, visto que os direitos sociais, precisamente
por serem também direitos fundamentais, encontram-se sujeitos, em termos
gerais, a0 mesmo regime juridico-constitucional no que diz com os limites as
restrigdes impostas pelo poder publico’. Com efeito, admitir que apenas os
direitos sociais estejam sujeitos a uma tutela contra um retrocesso poderia,
inclusive, legitimar o entendimento de que existe uma diferenga relevante no
que diz com o regime juridico (no caso, a tutela) constitucional dos direitos
sociais ¢ dos demais direitos fundamentais, visto que a estes se aplicariam os
critérios convencionais utilizados para legitimar (limites) e controlar (limites
dos limites) a constitucionalidade de medidas restritivas, refor¢ando, inclusive,
a ideia — que segue encontrando adeptos — de que os direitos sociais,
especialmente em relagdo aos direitos civis e politicos, ou ndo sdo sequer
fundamentais, ou estao sujeitos a um regime juridico diverso, seja ele menos
reforg¢ado, seja ele mais forte.

Justamente pelo fato de que importa reconhecer a forga dos argumentos
referidos, reitera-se a nossa posi¢ao em prol da possibilidade de uma aplicagio
da nogdo de proibigao de retrocesso, desde que tomada em sentido amplo, no
sentido de uma protecdo dos direitos contra medidas de cunho restritivo, a
todos os direitos fundamentais. Assim, verifica-se que a designagao proibicao
de retrocesso social, que opera precisamente na esfera dos direitos sociais,
especialmente no que diz com a protecao “negativa” (vedagao da supressdo ou
diminuicdo) de direitos a prestagdes sociais, além de uma ideia-forga importante
(a iluminar a ideia de que existe de fato um retrocesso — e ndo um simples
voltar atras, portanto, uma mera medida de cunho regressivo), poderia ser
justificada a partir de algumas peculiaridades dos direitos sociais, o que, importa
sempre frisar, ndo se revela incompativel com a substancial equivaléncia — de
modo especial no que diz com sua relevancia para a ordem constitucional —
entre direitos sociais (positivos e negativos) e os demais direitos fundamentais.
Em primeiro lugar, o repudio da ordem juridica a medidas que, de algum modo,
instaurem um estado de retrocesso (expressdo que por si s ja veicula uma
carga negativa), sinaliza que nem todo ajuste, ainda que resulte em eventual
restri¢do de direito fundamental, configura uma violago do direito, mesmo no
campo da reversao (ainda mais quando parcial) de politicas publicas, mas que

13 Cf. Jorge Reis Novais. Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 200.
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havera retrocesso, portanto, uma situagdo constitucionalmente ilegitima, quando
forem transpostas certas barreiras.

No campo dos direitos sociais tal fendmeno talvez seja ainda mais
perceptivel, especialmente quando se trata de alteragdes legislativas que afetam
um determinado nivel de concretizacao de tais direitos, especialmente quando
em causa hipéteses onde ndo incidem as demais garantias especificas que
integram a nog¢do de proibi¢do de retrocesso em sentido mais amplo, como o
caso da coisa julgada, da vedagdo de retroatividade etc., visto que existem
situacdes onde, embora a medida restritiva ndo retroaja no tempo, acaba
instaurando um evidente retrocesso em termos de protegdo social',

Ainda que se diga que no campo das restrigdes aos direitos fundamentais
sociais a nogdo de limites dos limites dos direitos fundamentais (género ao
qual pertencem os direitos sociais) substitui por completo e com vantagens a
de proibigao de retrocesso, percebe-se que a nogao de proibicao de retrocesso
(aqui afinada com a ideia de proibi¢ao de regressividade difundida no Direito
Internacional), especialmente quando empregada para balizar a tutela dos
direitos sociais, assume uma importancia toda especial, mesmo que, como ja
frisado, atue como um elemento argumentativo adicional, a reforgar a
necessidade de tutela dos direitos sociais contra toda e qualquer medida que
implique em supressdo ou restricdo ilegitima dos niveis vigentes de protegdo
social. Também pelas razdes ora colacionadas, justifica-se a nossa op¢do em
seguir privilegiando, no plano terminologico, a expressao proibicdo de
retrocesso, justamente pelo fato de que nao sera qualquer medida restritiva ou
regressiva (que, de certa forma, sempre veicula uma restrigdo) que ensejara
uma censura por forca da violagao da proibicao de retrocesso, consoante, alias,
sera examinado mais adiante. De outra parte, € preciso reconhecer que os termos
proibicao de retrocesso e proibi¢do de regressividade, seguramente os mais
difundidos (e usualmente considerados como sinénimos), t€m encontrado
crescente receptividade no ambito da doutrina constitucional latino-americana,
como instrumento (garantia) juridico de defesa dos direitos sociais'.

14 Neste sentido, v. também André Ramos Tavares. Curso de Direito Constitucionall. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. p. 733.

15 Cf., em especial, se pode inferir da maior parte das contribuigdes sobre o tema, versando sobre a
experiéncia de diversos paises, além da perspectiva internacional, que integram a excelente e atualizada
coletanea coordenada e organizada por Christian Courtis, Ni un paso atras. La prohibicion de regresividad
en materia de derechos sociales. Buenos Aires, 2006 (com destaque para os relatorios da Argentina,
Colombia e Peru), assim como, mais recentemente, com destaque igualmente para o caso colombiano,
Rodrigo Uprimny e Diana Guarnizo, “Es posible una dogmatica adecuada sobre la prohibicion de
regresividad? Un enfoque desde la jurisprudencia constitucional colombiana”. In: Revista Direitos
Fundamentais & Justi¢a n. 3, 2008, Porto Alegre: HS. p. 37 e ss.
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O que ja resulta do exposto, ¢ que também a proibigdo de retrocesso,
como categoria juridico-normativa de matriz constitucional, esta a reclamar
uma melhor definigéo juridica, para que possa alcancar uma adequada aplicagdo
e para que ndo venha se transformar — como, de resto, se suspeita ja esteja
sendo o caso —em mais um rotulo que se presta a toda a sorte de arbitrariedades,
e que, nao sendo devidamente compreendido e delimitado, acaba por inserir —
de forma paradoxal — mais inseguranga no sistema, justamente aquilo que
pretende (também e em certa medida!) combater. Da mesma forma, ndo podera
a proibi¢ao de retrocesso servir para a chancela de privilégios por si sé ja
questionaveis no que diz com a sua legitimidade constitucional, o que remete
novamente a problematica do contetido e dos limites da protecdo dos direitos
adquiridos, que aqui nao sera enfrentada.

De outra parte, ¢ preciso enfatizar que mesmo em se reconhecendo uma
funcdo autdnoma para a proibicao de retrocesso, especialmente na seara dos
direitos sociais, tal autonomia sempre sera parcial e relativa. Com efeito, se €
verdade que a nogdo de proibigao de retrocesso nao se confunde com a nogao
de seguranga juridica e suas respectivas manifestagdes (com destaque para os
direitos adquiridos e a protecao a confianga), o que sempre fizemos questao de
sublinhar'é, também resulta evidente que se registra, conforme ja lembrado,
uma inquestionavel conexdo entre ambas as figuras (proibicao de retrocesso e
seguranca juridica), assim como se revela como sendo incontornavel o liame
entre a proibicdo de retrocesso e outros principios e institutos juridico-
constitucionais, com destaque para o da proporcionalidade e razoabilidade,
assim como com a propria dignidade da pessoa humana.

Desenvolvendo um pouco mais o ponto, € preciso reconhecer que embora
aproibicao de retrocesso, seguranga juridica (incluindo a prote¢ao da confianga,
os direitos adquiridos e as expectativas de direitos) e dignidade da pessoa
humana nao se confundem, de tal sorte que o principio da proibigao de retrocesso
podera assumir algum contorno auténomo, ndo se podera afirmar que tal
autonomia implica uma aplicagdo isolada e sem qualquer relacdo com outros
institutos, como, de resto, demonstram absolutamente todos os exemplos
encontrados na doutrina e jurisprudéncia. Assim, como principio implicito que
¢ — ja que ndo foi expressamente consagrada com este rotulo nas constituigdes
latino-americanas em vigor no momento — a proibicdo de retrocesso se encontra
referida ao sistema constitucional como um todo, incluindo (mediante referéncia
a no¢do de um bloco de constitucionalidade em sentido amplo) o sistema

16  Confira-se o nosso 4 Eficdcia dos Direitos Fundamentais, op. cit., p. 436 e ss.
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internacional de prote¢do dos direitos humanos, como bem atesta o dever de
progressividade na promogao dos direitos sociais e a correlata proibicdo de
regressividade'’. Alias, é precisamente a abertura das constituigdes latino-
americanas (ainda que variavel em sua intensidade) ao sistema internacional
de reconhecimento e tutela dos direitos humanos, que permite, juntamente
com a ampla positivacdo de direitos sociais, identificar na proibi¢ao de
retrocesso (regressividade) um elemento comum ao Direito Constitucional
latino-americano.

Resulta perceptivel, portanto, que a proibi¢ao de retrocesso atua como
baliza para a impugnac¢do de medidas que impliquem supressdo ou restricdo
de direitos sociais e que possam ser compreendidas como efetiva violagdo de
tais direitos, os quais, por sua vez, também nao dispdem de uma autonomia
absoluta no sistema constitucional, sendo, em boa parte e em niveis
diferenciados, concretizagdes da propria dignidade da pessoa humana. Assim,
na sua aplicagdo concreta, isto é, na afericdo da existéncia, ou ndo, de uma
violagdo da proibi¢do de retrocesso, nao se poderiam — como, de resto, tem
evidenciado toda a producao jurisprudencial sobre o tema — dispensar critérios
adicionais, como € o caso da protecao da confianca (a depender da situagao, €
claro), da dignidade da pessoa humana e do correlato minimo existencial, do
nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, da proporcionalidade, apenas
para citar os mais relevantes. Tais principios e categorias, por sua vez,
igualmente tém sido objeto de reconhecimento no ambito do que se poderia
designar de um Direito Constitucional comum latino-americano, seguramente
ndo apenas no ambito de suas relacdes com assim chamada proibi¢cdo de
retrocesso.

Por outro lado, ¢ preciso admitir que a propria seguranga juridica e os
institutos que lhe sdo inerentes, com destaque aqui para o direito adquirido,
exigem uma compreensdo que dialogue com as peculiaridades dos direitos
sociais, inclusive no que diz com a propria proibi¢ao de retrocesso, abando-
nando-se uma perspectiva individualista e privilegiando-se, sem prejuizo da
tutela dos direitos individuais, uma exegese afinada com a nocdo de justica
social, razao pela qual, ha quem sustente a necessidade de se reconhecer um

17 Sobre o topico, na perspectiva internacional e do Direito Constitucional comparado, v. em especial,
Christian Courtis, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes
introductorios”. In: Christian Courtis (Comp.), Ni un paso atrdas, op. cit., p. 3 e ss. Analisando detidamente
o problema na perspectiva do Direito Internacional Publico, v. Magdalena Sepulveda, The Nature of
Obligations under the International Covenant on Economic, social and cultural rights. Antwerp:
Intersentia, 2003.
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direito adquirido social'®, aspecto que, todavia, aqui ndo temos condi¢des de
aprofundar, mas que guarda relagdo com desenvolvimentos similares, como
foi o caso, na Alemanha, da releitura e ampliagdo do ambito de protegdo da
garantia da propriedade, no sentido de abranger algumas modalidades de di-
reitos subjetivos publicos a prestagoes na esfera da seguridade social, justamente
com o intuito de atribuir a tais posi¢des juridicas uma prote¢do juridico-cons-
titucional contra eventuais retrocessos'.

Neste mesmo contexto, afirmar que a proibi¢ao de retrocesso encontra
fundamento também (embora jamais exclusivamente) na seguranca juridica e
na dignidade da pessoa humana, com as quais, embora guarde relagdo, ndo se
confunde, também ndo implica reconhecer a proibicdo de retrocesso carater
meramente instrumental. Com efeito, além da circunstancia de que a proibigao
de retrocesso ndo protege apenas a dignidade da pessoa humana e o minimo
existencial, o que se afirma ¢ que a propria nogdo de seguranca juridica, no
ambito de uma constituicdo que consagra direitos sociais, ndo pode ficar
reduzida as tradicionais figuras da tutela dos direitos adquiridos ou da
irretroatividade de certas medidas do poder publico, exigindo, portanto, uma
aplicac@o em sintonia com a plena tutela e promogao dos direitos fundamentais
em geral, incluindo os direitos sociais. O reconhecimento de uma proibicao de
retrocesso como principio-garantia juridico (seja qual for o rétulo utilizado),
se revela, portanto, como necessario, pois parte das medidas que resultam na
supressdo e diminui¢ao de direitos sociais ocorre sem que ocorra uma alteragao
do texto constitucional, sem que se verifique a violagao de direitos adquiridos
ou mesmo sem que se trate de medidas tipicamente retroativas.

Assim, dando sequéncia a tentativa de definir os contornos da proibigao
de retrocesso, ¢ preciso lembrar aqui da hipotese — talvez a mais comum em se
considerando as referéncias feitas na doutrina e jurisprudéncia — da
concretizagdo pelo legislador infraconstitucional do contetido e da protegdo
dos direitos sociais, especialmente (mas nao exclusivamente) na sua dimensao
positiva, o que nos remete diretamente a nogdo de que o conteudo essencial
dos direitos sociais devera ser interpretado (também!) no sentido dos elementos

18 Cf. Marcos Orione Gongalves Correia. Direito adquirido Social. In: Erica Paula Barcha Correia e
Marcos Orione Gongalves Correia. Curso de direito da seguridade social. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 01 e ss.

19 Paramaior desenvolvimento, v., de nossa autoria, “O Estado Social de Direito, a Proibi¢do de Retrocesso
e a Garantia Fundamental da Propriedade”, in: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 17,
Porto Alegre, 1999, p. 111 e ss., trabalho no qual, contudo, centramos a nossa atengao na apresentagao
da “solugdo” germanica, com algumas consideragdes juscomparativas, inclusive apontando para a
inadequagao (pelo menos em termos gerais) do modelo alemao ao sistema constitucional brasileiro.
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nucleares do nivel prestacional legislativamente definido, o que, por sua vez,
desemboca inevitavelmente no ja anunciado problema da proibi¢do de um
retrocesso social. Em suma, a questdo central que se coloca neste contexto
especifico da proibi¢ao de retrocesso ¢ a de saber, se e até que ponto pode o
legislador infraconstitucional (assim como os demais 6rgaos estatais, quando
for o caso), voltar atras no que diz com a concretizacao dos direitos fundamentais
sociais, assim como dos objetivos estabelecidos pelas constituigdes em matéria
de promocdo da justica social, designadamente no ambito das normas
impositivas de programas, fins e tarefas na esfera social, ainda que ndo o faga
com efeitos retroativos e que ndo esteja em causa uma alteragdo do texto
constitucional.

Desde logo, a vista do que foi colocado, nos parece dispensar maiores
consideragdes o quanto medidas tomadas com efeitos prospectivos podem
representar um grave retrocesso, ndo apenas (embora também) sob a otica dos
direitos de cada pessoa considerada na sua individualidade, quanto para a ordem
juridica e social como um todo. Além disso, percebe-se nitidamente a
complexidade da tematica, especialmente no ambito daquilo que pode ser
designado como constituindo uma “eficacia protetiva” dos direitos
fundamentais. Portanto, mais uma vez vale repisar que estamos diante de um
fendmeno, que, compreendido em sentido amplo a fei¢do, por exemplo, da
proposta de acordo com a qual se trata de um problema de limites dos limites
proprio de todos os direitos fundamentais, ndo se manifesta apenas na seara
dos direitos fundamentais sociais, pelo menos se tomados em sentido estrito,
como direitos a prestagdes sociais®®. Assim, por exemplo, dentre as diversas
possibilidades que envolvem uma nogao abrangente de proibigao de retrocesso,
designadamente em face das peculiaridades do Direito Ambiental, € possivel,
como bem aponta Carlos Alberto Molinaro, falar de um principio de vedagao
da retrogradag@o, ja que o Direito Ambiental cuida justamente da protegdo e
promocao dos bens ambientais, especialmente no sentido de impedir a
degradacdo do meio ambiente, o que corresponde, por sua vez, a uma
perspectiva evolucionista (e ndo involucionista) da vida?®!.

De partida, aderindo ao justificado ceticismo em relagdo a importagao
acritica e muitas vezes inadequada de institutos oriundos de outras experiéncias

20 Neste sentido, v. também Luis Fernando Calil de Freitas, Direitos fundamentais: limites e restri¢des.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 216.

21 Cf. Carlos Alberto Molinaro. Direito Ambiental: proibi¢ao de retrocesso. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. Especialmente p. 91 e ss.
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juridicas??, convém sublinhar que embora a discussdo em torno da reducao (e
até mesmo do desmonte) do Estado Social de Direito e dos direitos sociais que
lhe sdo inerentes apresenta propor¢des mundiais, ndo ha como desconsiderar
que as dimensodes da crise e as respostas reclamadas em cada Estado
individualmente considerado sdo inexoravelmente diversas, ainda que se
possam constatar pontos comuns. Diferenciadas sdo, por outro lado, as solugdes
encontradas por cada ordem juridica para enfrentar o problema, diferengas
que ndo se limitam a esfera da natureza dos instrumentos, mas que, de modo
especial, abrangem a intensidade da protegao outorgada por aqueles aos sistemas
de seguridade social, o que, a evidéncia, ndo podera deixar de ser considerado
nas linhas que se seguem. Assim, também a tematica da proibigao de retrocesso
reclama um tratamento constitucionalmente adequado e, portanto, nos termos
da ligdo de Peter Héberle, também exige uma interpretagdo contextualizada,
referida a realidade (kontextbezogene Auslegung)®.

Tal enfoque — diferenciado e contextualizado — assume fei¢des ainda
mais emergenciais quando nos damos conta que as constitui¢des latino-
americanas inserem-se num ambiente significativamente diverso, por exemplo,
do experimentado pelo constitucionalismo europeu. Com efeito, além de as
constitui¢des terem, em boa parte e de modo diferenciado entre si, um carater
marcadamente compromissario e dirigente, importa endossar as palavras de
Lenio Streck no sentido de que as promessas da modernidade sequer foram
minimamente cumpridas para a maioria dos habitantes da América Latina, de
tal sorte que a concepgao de um Estado Constitucional, que mereca a
qualificagdo de um auténtico Estado Democratico (e Social) de Direito,
compreendido como Estado da justiga material e que assegura uma igualdade
de oportunidades ndo passa, no mais das vezes, de um simulacro®. Ja por tais

22 Cf., especialmente na seara dos direitos sociais, bem destaca Andreas Krell, Direitos sociais e controle
Jjudicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 42.

23 Cf. Peter Haberle, “Neue Horizonte und Herausforderungen des Konstitutionalismus”. In: EuGRZ
2006. p. 535.

24 Neste contexto insere-se a (entre nos) célebre discussdo a respeito da “sobrevivéncia” do
constitucionalismo dirigente, tal qual sustentado, originariamente, por José Joaquim Gomes Canotilho
na sua obra Constitui¢do dirigente e vinculag¢do do legislador, Coimbra: Coimbra, 1982, justamente
em fungao da revisdo critica levada a efeito pelo proprio Gomes Canotilho em diversos trabalhos mais
recentes, especialmente a contar da década de 1990, no que diz com as premissas basilares de sua
antiga tese, bastando aqui remeter o leitor ao prefacio redigido para a segunda edi¢do da obra ora
citada. Nao sendo o caso de adentrar aqui esta controvérsia, o que se verifica ¢ que as mudangas no
ambito do pensamento do Professor Gomes Canotilho sem divida devem ser enquadradas no seu devido
contexto, ja que nem o texto da Constituigdo Portuguesa de 1976 guarda o mesmo perfil revolucionario
e dirigente que lhe foi originariamente atribuido, j& que objeto de varias e relativamente profundas
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razdes, verifica-se que se a discussdo em torno da proibi¢do de retrocesso na
esfera dos direitos sociais constitui tarefa permanente, pelas mesmas razoes
resulta evidente que para as populagdes e para o Direito Constitucional latino-
americano, o problema maior ainda é o de dar cumprimento eficiente e eficaz
ao dever de progressiva concretizagdo dos objetivos sociais e dos direitos sociais
constitucionalmente reconhecidos e assegurados, o que ndo afasta a necessidade
de se levar (muito) a sério a proibi¢do de retrocesso, naquilo onde mesmo o
pouco que foi alcangado possa estar em risco. Pelo contrario, onde a ampla
maioria da populagdo se situa na faixa do assim designado minimo existencial
ou mesmo aquém deste patamar, maior vigilancia se impde em relagdo a toda
e qualquer medida potencialmente restritiva ou mesmo supressiva de protegao
social. O dever de progressividade e a proibicdo de retrocesso (de uma evolugéo
regressiva) constituem, portanto, dimensoes interligadas e que reclamam uma
produtiva e dindmica compreensio e aplicacdo.

Por outro lado, embora se trate de instituto que recebeu ampla acolhida
na comunidade internacional (pelo menos, no ambito dos direitos sociais,
econdmicos e culturais), ndo se pode afirmar que a proibigdo de retrocesso,
especialmente na perspectiva aqui privilegiada, esteja ocupando um lugar de
destaque similar nos diversos ordenamentos juridicos, visto que nao se pode
afirmar que represente um amplo consenso no direito comparado. Pelo menos,
ha que reconhecer que em muitos paises a proibicao de retrocesso tem sido
aplicada ou com outro rotulo ou mediante recurso a outras figuras juridicas,
embora cumprindo a fun¢do de garantia contra uma supressao e mesmo redugao,
a depender das circunstancias, de conquistas na esfera dos direitos sociais.
Assim, convém que se avance na identificagdo dos principais argumentos que
sustentam, no plano da dogmatica juridico-constitucional, o reconhecimento
de uma proibi¢do de retrocesso em matéria de direitos sociais, no sentido de
uma categoria que seja, em termos gerais, comum ao ambiente constitucional
latino-americano.

revisoes, notadamente em face da inser¢do de Portugal na Unido Europeia e, portanto, seu enquadramento
em uma ordem juridica supranacional. Por isso também nds — embora ndo de modo necessariamente
coincidente com o de outros autores — seguimos sustentando que o paradigma da Constituigdo dirigente
ainda cumpre um relevante papel no &mbito do constitucionalismo pétrio e apresenta — mesmo hoje (e
talvez por isso mesmo) — todo um potencial a ser explorado. A respeito dessa tematica, v., ainda, além
do indispensavel contributo de Lenio Luiz Streck, Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, especialmente p. 106 e ss., também as ligdes de Gilberto Bercovici, A
problematica da Constitui¢ao Dirigente: algumas consideragdes sobre o caso brasileiro, in: Revista de
informagdo legislativa, n. 142, Brasilia: Senado Federal, abr./jun. de 1999, p. 35-51, assim como a
oportuna coletanea organizada por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Canotilho e a Constitui¢do
Dirigente, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, obra que reune aportes de diversos autores nacionais e
retrata uma discussao sobre o tema travada com o proprio Gomes Canotilho.
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Como ponto de partida, é possivel recolher a ligao de Luis Roberto
Barroso, que, aderindo a evolugdo doutrinaria precedente, pelo menos no que
diz com a literatura luso-brasileira, bem averba que, “por este principio, que
ndo € expresso, mas decorre do sistema juridico-constitucional, entende-se
que se uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir
determinado direito, ele se incorpora ao patriménio juridico da cidadania e
ndo pode ser absolutamente suprimido™. Embora tal fundamentagdo seja
insuficiente para dar conta da complexidade da proibigdo de retrocesso, ela
demonstra que a nogdo de proibigdo de retrocesso segue, como ja frisado acima,
sendo vinculada a nog¢do de um direito subjetivo negativo, no sentido de que ¢é
possivel impugnar judicialmente toda e qualquer medida que se encontre em
conflito com o teor da Constitui¢ao (inclusive com os objetivos estabelecidos
nas normas de cunho programatico), bem como rechagar medidas legislativas
que venham, pura e simplesmente, subtrair supervenientemente a uma norma
constitucional o grau de concretizagdo anterior que lhe foi outorgado pelo
legislador®. Em suma, colacionando, para este efeito, a licdo de Gomes
Canotilho e Vital Moreira, as normas constitucionais que reconhecem direitos
sociais de carater positivo implicam uma proibigdo de retrocesso, ja que “uma
vez dada satisfacdo ao direito, este se transforma, nessa medida, em direito
negativo, ou direito de defesa, isto ¢, num direito a que o Estado se abstenha de
atentar contra ele”?’.

De acordo com tal linha de entendimento, ndo € possivel, portanto,
admitir-se uma auséncia de vinculac¢do do legislador (assim como dos 6rgaos
estatais em geral) as normas de direitos sociais, assim como, ainda que em
medida diferenciada, as normas constitucionais impositivas de fins e tarefas
em matéria de justi¢a social, pois, se assim fosse, estar-se-ia chancelando uma
fraude a Constituicdo, pois o legislador — que ao legislar em matéria de protegao
social apenas esta a cumprir um mandamento do Constituinte — poderia pura e
simplesmente desfazer o que fez no estrito cumprimento da Constituiga@o.

25 Cf. Luis Roberto Barroso. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. 5. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 158.

26 Neste sentido, aponta-se, entre outros, além do ja referido entendimento de Luis Roberto Barroso, a
ligo ja classica (mantida em edigdes mais recentes de sua obra) de José Afonso da Silva, Aplicabilidade
das normas constitucionais, op. cit., p. 147 e 156 e ss.; Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional,
v. IV, op. cit., p. 397-99, Lenio Luiz Streck, Hermenéutica Juridica e(m) crise, op. cit., p. 31 e ss.,
assim como, Ana Paula de Barcellos, 4 eficdcia dos principios constitucionais..., op. cit., p. 68 ¢ ss.,
que sustenta tratar-se de um desdobramento de uma eficacia negativa dos principios constitucionais.
José Vicente dos S. Mendonga, Vedagao do Retrocesso..., op. cit., p. 218 e ss., muito embora sinalando
que ndo se trata de uma questao apenas atrelada a eficacia negativa das normas constitucionais.

27  Cf. José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos da Constitui¢ao. Coimbra: Coimbra,
1991, p. 131.
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Valendo-nos aqui da li¢ao de Jorge Miranda (que, todavia, admite uma proibigao
apenas relativa de retrocesso), o legislador ndo pode simplesmente eliminar as
normas (legais) que concretizam os direitos sociais, pois isto equivaleria a
subtrair as normas constitucionais a sua eficacia juridica, ja que o cumprimento
de um comando constitucional acaba por converter-se em uma proibigdo de
destruir a situagdo instaurada pelo legislador®®. Em outras palavras, mesmo
tendo em conta que o “espaco de prognose ¢ decisdo” legislativo seja variavel,
ainda mais no marco dos direitos sociais ¢ das politicas publicas para a sua
realizacdo?, ndo se pode admitir que em nome da liberdade de conformagao
do legislador, o valor juridico dos direitos sociais, assim como a sua propria
fundamentalidade, acabem sendo esvaziados®®. Tudo somado, constata-se que
também a problematica da proibigdo de retrocesso acaba guardando forte relagao
com o tema da liberdade de conformagao do legislador (em outras palavras, da
margem de agdo legislativa) e as possibilidades e limites de seu controle, em
especial por parte da assim chamada jurisdi¢do constitucional, no marco do
Estado Democratico de Direito.

A partir desta perspectiva e renunciando desde logo ao esgotamento e
aprofundamento individualizado de todo o leque de razdes passiveis de serem
referidas, verifica-se que, numa perspectiva juridico-constitucional que pode
ser considerada como sendo substancialmente comum as diversas constituigoes
latino-americanas, o principio da proibigao de retrocesso social decorre —como
ja sinalizado — de modo implicito do sistema constitucional®', designadamente
dos seguintes principios e argumentos de matriz juridico-constitucional, o que
ndo vale dizer (insista-se!) que a proibi¢ao de retrocesso se confunda com tais
institutos ou mesmo que deles decorra exclusivamente, ainda mais quando
considerados de modo isolado.

a) Dos principios do Estado Democratico e Social de Direito, em suma,
daquilo que hoje corresponde ao modelo do Estado Constitucional, que exige
a promog¢ao e manuten¢do de um patamar minimo tanto em termos de protegao
social quanto em termos de seguranca juridica, o que necessariamente, dentre

28 Cf. Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional. v. IV. Coimbra: Coimbra, 2000. p. 397 e ss.

29  Cf. Cristina Queiroz. Direitos fundamentais sociais. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 75. Desenvolvendo o
topico no ambito da proibigdo de retrocesso, v., da mesma autora, O principio da ndo reversibilidade
dos direitos fundamentais sociais. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 83 ¢ ss., cuidando da vinculagdo do
legislador aos direitos sociais.

30 Cf. Jorge Reis Novais, Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria, op. cit., p. 190.

31 Neste sentido também Felipe Derbli, O principio da proibigdo de retrocesso social..., op. cit., p. 199 e
ss., igualmente adotando a concepgdo de que se cuida de um principio implicito e bem desenvolvendo
0 ponto.
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outros aspectos, abrange a garantia de um minimo existencial, assim como a
protecdo contra medidas retroativas, e, pelo menos em certa medida, contra
atos de cunho retrocessivo — ainda que de efeitos prospectivos — de um modo
geral;

b) Do principio da dignidade da pessoa humana que, exigindo a satisfa-
¢do — por meio de prestagdes positivas (e, portanto, de direitos fundamentais
sociais) — de uma existéncia condigna para todos, tem como efeito, na sua
perspectiva negativa, a inviabilidade de medidas que fiquem aquém deste pa-
tamar*?. Embora o conteido em dignidade da pessoa humana dos direitos
fundamentais ndo possa, ainda mais no caso de constituigdes analiticas e mui-
to prodigas em direitos, ser pura e simplesmente equiparada ao conteudo
essencial dos direitos fundamentais, ¢ certo que tanto a dignidade da pessoa
humana quanto o nucleo essencial operam como limites dos limites aos direi-
tos fundamentais, blindando tais conteudos (dignidade e/ou nucleo essencial)
em face de medidas restritivas, o que se aplica, em termos gerais, tanto aos
direitos sociais quanto aos demais direitos fundamentais;

¢) Do dever de assegurar a maxima eficacia e efetividade as normas
definidoras de direitos fundamentais, que necessariamente abrange também a
maximizagao da protecao dos direitos fundamentais, exigindo um sistema de
tutela isento de lacunas. Alids, neste sentido convém colacionar a licdo de
Peter Haberle, ao sustentar a necessidade de se ter sempre presente a maxima
do desenvolvimento de uma “eficacia protetiva” dos direitos fundamentais®;

d) O principio da protecdo da confianga, na condigdo de elemento nu-
clear do Estado de Direito (ja em fungdo de sua intima conex@o com a propria
seguranca juridica) impde aos o6rgaos estatais — inclusive (mas nao exclusiva-
mente) como exigéncia da boa-fé nas relacdes com os particulares — o respeito
pela confianca depositada pelos individuos em relagdo a um determinado ni-
vel de estabilidade e continuidade da ordem juridica objetiva, assim como dos
direitos subjetivos atribuidos as pessoas. A prote¢do da confianga, portanto,
atua menos no sentido de um fundamento propriamente dito da proibicao de
retrocesso do que como critério auxiliar para sua adequada aplicagao. Com
efeito, parece evidente que os 6rgdos estatais, inclusive (mas nao so6!) por for-
¢a da segurancga juridica e da prote¢do a confianga, encontram-se vinculados

32 Aderindo a tal entendimento e enfatizando a relagéo entre o principio da dignidade da pessoa humana
e o da proibi¢do de retrocesso social, v., mais recentemente, Dayse Coelho de Almeida, A
fundamentalidade dos direitos sociais e o principio da proibigao de retrocesso. In: Inclusdo social. v. 2,
n. 1, out. 2006/mar. 2007, p. 118-124.

33 Cf. Peter Héberle. Nueve ensayos constitucionales y una leccion jubilar. Lima: Palestra, 2004, p. 95 e ss.
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ndo apenas as imposi¢des constitucionais no ambito da sua concretizagdo no
plano infraconstitucional, mas devem observar certo grau de vinculagdo em
relagdo aos proprios atos ja praticados™. Tal obrigagdo, por sua vez, alcanga
tanto o legislador, quando os atos da administracdo e, em certa medida, os
orgdos jurisdicionais, aspecto que, todavia, carece de maior desenvolvimento
do que o permitido pelos limites do presente estudo;

f) Além do exposto, constata-se que negar reconhecimento ao principio
da proibi¢ao de retrocesso significaria, em ultima analise, admitir que os 6rgaos
legislativos (assim como o poder publico de modo geral), a despeito de estarem
inquestionavelmente vinculados aos direitos fundamentais e as normas
constitucionais em geral, dispdem do poder de tomar livremente suas decisoes
mesmo em flagrante desrespeito a vontade expressa do Constituinte®>. Com
efeito, como bem lembra Luis Roberto Barroso, mediante o reconhecimento
de uma proibigdo de retrocesso, esta a se impedir a frustracao da efetividade
constitucional, ja que, na hipotese de o legislador revogar o ato que deu
concretude a uma norma programatica ou tornou viavel o exercicio de um
direito, estaria acarretando um retorno a situagao de omissao (inconstitucional,
como poderiamos acrescentar) anterior®. Precisamente neste contexto, insere-
se também a argumentagdo deduzida pelos votos condutores (especialmente
do entdo Conselheiro Vital Moreira) do conhecido leading case do Tribunal
Constitucional de Portugal, versando sobre o Servigo Nacional de Saude,
sustentando que “as tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de

34 Cf., dentre outros, Harmut Maurer, Kontinuititsgewéhr und Vertrauensschutz, in: Josef Isensee/Paul
Kirchhof (Org.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. v. 111, p. 244 ¢ ss., ndo
obstante o autor — assim como a doutrina e jurisprudéncia em geral — sejam bastante restritivos no que
diz com a admissdo de uma autovincula¢do do legislador, tematica que aqui ndo iremos desenvolver
mas que tem sido objeto de uma certa discussdo na Alemanha, sob a rubrica de uma vinculagéo sistémica
do legislador, desenvolvida essencialmente a luz do principio da igualdade. Neste sentido, v., entre
outros, Uwe Kischel, Systembindung des Gesetzgebers und Gleichheitssatz. In: Archiv des offentlichen
Rechts.v. 124,1999, p. 174-211. Entre nos, confira-se, sobre a protegdo da confianca no Direito Publico,
o paradigmatico contributo de Almiro do Couto e Silva, O principio da seguranca juridica (prote¢ao a
confianga) no Direito Piblico brasileiro e o direito da administragéo ptblica de anular os seus proprios
atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n°
9.784/99). In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 237, jul./set. 2004. Mais recentemente,
v. também a monografia de Rafael Maffini, Principio da protegdo substancial da confian¢a no Direito
Administrativo brasileiro. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006.

35 Tal ponto de vista apenas poderia ser sustentado, em tese, em se partindo da premissa de que os direitos
sociais nao podem (mesmo no que diz com seu contetido essencial) ser definidos em nivel constitucional,
a exemplo do que parece propor Manuel Afonso Vaz, Lei e reserva de lei..., op. cit., p. 383-4, o que
contraria até mesmo a logica do sistema juridico-constitucional, notadamente no que diz com a fungado
concretizadora exercida pelo legislador e demais 6rgdos estatais.

36 Cf. Luis Roberto Barroso, O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas, op. cit., p. 158-9.
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direitos fundamentais no sentido de criar certas instituigdes ou servi¢os nao o
obrigam apenas a cria-los, obrigam também a ndo aboli-los uma vez criados”,
aduzindo que “apos ter emanado uma lei requerida pela Constituicdo para
realizar um direito fundamental, ¢ interdito ao legislador revogar esta lei,
repondo o estado de coisas anterior”. Dai se extrai, na linha de pensamento do
autor, que as instituigdes, servigos ou institutos juridicos, uma vez criados pela
lei ou por ato da administragdo publica, com o intuito de concretizar a protegao
e promogao de direito fundamental ou finalidade constitucional, passam a ter a
sua existéncia constitucionalmente garantida, de tal sorte que uma nova lei
pode vir a altera-los ou reforma-los nos limites constitucionalmente admitidos,
mas ndo pode pura e simplesmente revoga-los;

g) Os argumentos esgrimidos restam enrobustecidos por um importante
fundamento adicional extraido do Direito Internacional, notadamente no pla-
no dos direitos econdmicos sociais e culturais. Com efeito, de acordo com
arguta observagdo de Victor Abramovich e Christian Courtis¥’, sustentando
que o sistema de prote¢do internacional impde a progressiva concretizagdo da
protecdo social por parte dos Estados, encontra-se implicitamente vedado o
retrocesso em relagdo aos direitos sociais ja concretizados. Neste plano, alias,
percebe-se que a proibicdo de retrocesso (regressividade) atua como relevante
ponto de encontro entre o Direito Constitucional dos estados e o Direito Inter-
nacional dos direitos humanos, operando, além disso, como elemento que
impulsiona precisamente ndo apenas a formacdo, neste particular, de um Di-
reito Constitucional interno (estatal) comum na esfera regional (no caso que
nos interessa de perto, da América Latina), mas também de um Direito Cons-
titucional internacional. Como ja referido, a adesdo por parte dos estados
latino-americanos ao Pacto Internacional de Direitos Sociais, Economicos e
Culturais e ao Protocolo de San Salvador por si 50 ja implica um comprometimen-
to juridico-constitucional com o dever de progressiva realizagao de tais direitos e,
por via de consequéncia, com a correlata proibi¢ao de regressividade®®.

37 Cf. Victor Abramovich e Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Trotta, 2002. p. 92 e ss. Aprofundando o tema, com destaque para o Direito Internacional e Comparado,
v., ainda, Christian Courtis, La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes
introductorios, in: Christian Courtis (Ed), Ni un paso atras, op. cit., p. 03-52, além dos demais ensaios
constantes da coletanea, destacando-se os trabalhos de Julieta Rossi (p. 79-116) e Magdalena Sepulveda
(P. 117-152), ambos versando sobre a jurisprudéncia do Comité de Direitos Sociais, Econdémicos e
Culturais, e de Magdalena Sepulveda, portanto, com especial atengdo para a perspectiva internacional.

38 Em especial, v. a relagdo da nogao de regressividade com a interpretagdo da nogao de progressividade
adotada pela Assembleia Geral da Organizagdo dos Estados Americanos, no &mbito das normas para a
confecgdo dos informes periodicos previstos no art. 19 do Protocolo de San Salvador. Sobre o tema, v.,
por todos, Christian Courtis, in: Ni un paso atras, op. cit., p. 3-8, apresentando as diversas facetas da
noc¢ao de regressividade, bem como p. 11-17, onde apresenta a compreensdo da nogdo de proibicao de
regressividade no sistema americano de tutela dos direitos sociais.
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Se em favor do reconhecimento de uma proibigdo de retrocesso em
matéria de direitos fundamentais sociais podem ser — para além da controvérsia
sobre a terminologia — colacionados fortes argumentos de matriz juridico-
constitucional, também ¢é verdade que ha, ainda, consideravel espago para
controvérsia em torno da amplitude da protecdo outorgada pelo principio da
proibicdo de retrocesso social no Direito Comparado. Este, contudo, o tema do
proximo segmento.

4 — ALGUMAS DIRETRIZES PARA UMA APLICACAO
CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA DO PRINCIPIO DA
PROIBICAO DE RETROCESSO EM MATERIA DE DIREITOS
SOCIAIS

Se parece correto apontar a existéncia de consideravel aceitag@o, pelo
menos no Brasil e em alguns outros paises latino-americanos, assim como, de
modo geral, na esfera do Direito Internacional, quanto a necessidade de uma
protecdo juridica contra o retrocesso em matéria de realizacdo dos direitos
sociais e das imposi¢des constitucionais na esfera da justica social, igualmente
¢ certo que tal consenso (como ja foi lembrado) abrange o reconhecimento de
que tal protegdo ndo pode assumir um carater absoluto, notadamente no que
diz com a concretizagdo dos direitos sociais a prestacdes. Para além desse
consenso (no sentido de que existe uma proibigdo relativa de retrocesso em
matéria de direitos sociais), constata-se intensa discussdo em torno da ampli-
tude da protecdo contra o retrocesso, sendo significativas as diferencas de
entendimento registradas no ambito doutrindrio e jurisprudencial, mas tam-
bém na seara das solugdes adotadas pelo direito positivo de cada ordem juridica
individualmente considerada. Assim, ilustrando as principais tendéncias no
que diz com o reconhecimento de um valor juridico a proibi¢ao de retrocesso,
pode-se partilhar do entendimento de que entre uma negativa total da eficacia
juridica do principio da proibicdo de retrocesso (que, ao fim e ao cabo, teria a
func¢do de mera diretriz para os agentes politicos) € o outro extremo, o que
propugna uma vedagdo categérica de todo e qualquer ajuste em termos de
direitos sociais, também aqui o melhor caminho ¢ o do meio, ou seja, o0 que
implica uma tutela efetiva, mas ndo cega e descontextualizada dos direitos
fundamentais sociais®.

39  Neste sentido, v. Rodrigo Uprimny e Diana Guarnizo, “Es posible una dogmatica adecuada sobre la
prohibicion de regresividad? Un enfoque desde la jurisprudencia constitucional colombiana”. In: Direitos
fundamentais & justica. Ano 2 —n. 3 — abr./jun. 2008, especialmente p. 40 e ss.
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Que o reconhecimento de uma proibi¢ao de retrocesso ndo pode resultar
na transformacdo do legislador em 6rgdo de mera execugdo das decisdes
constitucionais e nem assegurar (caso compreendida como absoluta vedagao
de qualquer alteragdo ou ajuste) aos direitos fundamentais sociais a prestagdes
legislativamente concretizadas uma eficacia mais reforgada do que a atribuida
aos direitos de defesa em geral, ja que estes podem ser restringidos pelo
legislador, desde que preservado seu nicleo essencial, ja foi objeto de referéncia
na doutrina®. Posta a questdo em outros termos, a aplicagdo de uma proibigao
de retrocesso por si s6 ndo veda uma diminuicdo dos niveis de protegdo e
promogdo de direitos sociais, especialmente na perspectiva subjetiva, para
assegurar outros interesses publicos urgentes e relevantes, pois do contrario
poderia levar a uma prote¢ao maior dos direitos sociais em relacdo aos direitos
civis e politicos*'. Em sintese, se uma posic¢do preferencial das liberdades ha
de ser afastada, pelo menos no sentido de um carater secundario dos direitos
sociais, no Estado Democratico de Direito também ndo se poderia justificar
uma posicao preferencial dos direitos sociais, tema que, a evidéncia, merece
maior reflexao do que aqui se pode oferecer.

Alias, bastaria esta linha argumentativa para reconhecer que nao se pode
encarar a proibi¢ao de retrocesso como tendo a natureza de uma regra de cu-
nho absoluto®, seja pelo fato, ja apontado, de que a atividade legislativa ndo
pode ser reduzida a fungdo de execucdo pura e simples da Constitui¢ao, seja
pelo fato de que esta solugdo radical, caso tida como aceitavel, acabaria por
conduzir a uma espécie de transmutacdo das normas infraconstitucionais em
Direito Constitucional, além de inviabilizar o proprio desenvolvimento des-
te®. Além disso, resulta evidente que a admissdo de uma vedagao absoluta de
retrocesso — especialmente no sentido estrito aqui versado — inexoravelmente
resultaria na procedéncia das criticas formuladas pelos seus adversarios.

Resta, contudo, avaliar o mais dificil, qual seja, o como deve ocorrer o
controle da limitacao da aplicag@o da proibicao de retrocesso. Nesta perspecti-
va, importa destacar a orientacdo doutrinaria e jurisprudencial, de acordo com

40 Cf. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., op. cit., p. 391 e ss.
41 Cfr. Andreas Krell, Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha..., op. cit., p. 40.

42 Neste sentido, v. também, a reflexdo de Patricia do Couto Villela Abbud Martins, A proibi¢do do
retrocesso social como fenomeno juridico. In: Emerson Garcia (Coord.). 4 efetividade dos direitos
sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 408 ¢ ss.

43 Neste sentido v. também Jodo Caupers, Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a Constitui¢do.
Coimbra: Almedina, 1985, p. 44, que, apesar de favoravel a proibigdo de retrocesso social, considera
que a protecao dos sistemas prestacionais existentes ndo pode ser maior do que a concedida aos direitos
de liberdade (direitos de defesa).
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a qual qualquer redugdo do alcance de um direito social devera, pelo menos
prima facie, ser considerada como constituindo uma violagdo do dever de pro-
gressiva realizacao dos direitos sociais e, portanto, tida como ofensa a proibigao
de retrocesso, de tal sorte que a restri¢do do contetido protegido de um direito
social apenas se revela constitucionalmente legitima quando cuidadosamente
avaliada pelo orgdo estatal (no mais das vezes, o legislador) que a promove ¢
que se revela como razoavel e proporcional, sendo mesmo necessaria para
alcangar propdsitos constitucionais relevantes ou até cogentes*. Tal orienta-
¢do, como se percebe sem esforgo, guarda relagdo com a dogmatica de ha
muito praticada no plano do controle das restrigdes dos direitos fundamentais
em geral, visto que condiciona a liberdade de conformacdo do legislador e a
discricionariedade administrativa aos critérios da proporcionalidade e razoa-
bilidade, que balizam toda e qualquer restricdo de direito fundamental. Neste
sentido, verifica-se que (aqui sem maior preocupacdo no que diz com a preci-
sdo terminologica) que a proibicdo de retrocesso opera como espécie de limite
dos limites dos direitos fundamentais sociais. Por outro lado — o que inclusive
¢ apontado como uma das principais vantagens desta metddica de controle das
medidas supressivas ou restritivas de direitos sociais — preserva-se a necessa-
ria margem de acdo e adequagdo do poder publico em face dos cambios sociais
e econdmicos e mesmo no que diz com a manutengdo do equilibrio e coerén-
cia interna do sistema juridico-constitucional, além de se fomentar uma ampla
e responsavel deliberagdo publica no sentido de justificar a necessidade dos
ajustes no campo dos direitos sociais®.

Precisamente neste contexto, assume relevancia o resgate e valorizagao
danogdo de um status activus processualis, tal qual cunhada por Peter Haberle*,
visto que a garantia da participacdo efetiva dos cidaddos nos processos de
deliberagdo e decisdo sobre as prioridades a serem atendidas na esfera das
politicas publicas, assim como na discussdo a respeito de eventuais ajustes e
mesmo restrigdes, deveria necessariamente ser considerada tanto no que diz
com a implantagdo, pela via da organizacdo e procedimento, de mecanismos
de participag@o e controle social, quanto por ocasido da maior ou menor
intensidade do controle jurisdicional dos atos do poder ptblico quando em
causa uma medida de cunho regressivo.

44 Cf., por todos, Rodrigo Uprimny e Diana Guarnizo. In: Direitos fundamentais & justica, op. cit., p. 44
e ss.

45 Sobre o topico, v. também Rodrigo Uprimny e Diana Guarizo. In: Direitos fundamentais & justica, op.
cit., p. 55 e ss., a luz de diversos exemplos extraidos da rica jurisprudéncia constitucional colombiana.

46  Cf., por todos, Peter Haberle, Grundrechte im Leistungstaat. In: VVDStrL 30, 1972, em especial, p. 86
e ss.
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Embora nio se pretenda desenvolver aqui com a necessaria profundida-
de os aspectos ventilados, vinculados aos critérios da proporcionalidade e
razoabilidade ¢ ao dever de justificacdo das medidas restritivas, assume-se
como correta, pelo menos em termos gerais, tal linha de entendimento, até
mesmo pelo fato de que, em se cuidando de controlar a atuagdo do poder publico
resultante em restrigdes de direitos fundamentais sociais, ndo se poderia aqui dei-
xar de operar com os correlatos critérios para o controle de tais restri¢oes, ainda
que com a eventualmente necessaria adequagdo ao regime ¢ peculiaridades dos
direitos sociais e do contexto juridico-constitucional, social, politico € economico.

De outra parte, também € perceptivel que reduzir a proibigao de retrocesso
a um mero controle da razoabilidade e proporcionalidade, assim como de uma
adequada justificacdo das medidas restritivas, podera nao ser o suficiente, ainda
mais se ao controle da proporcionalidade nao for agregada a nogdo de que
qualquer medida restritiva devera preservar o nticleo (ou contetido essencial)
do direito fundamental afetado, o que, por sua vez, guarda relagdo com a opgao,
no que diz com os limites aos limites dos direitos fundamentais, entre a teoria
externa e a teoria interna, sem prejuizo de outros aspectos relevantes a serem
considerados e que aqui nio serdo desenvolvidos. E precisamente aqui, no que
diz com o alcance da protecdo assegurada por conta de uma proibi¢ao de
retrocesso, que a dignidade da pessoa humana e o assim designado minimo
existencial (assim como a garantia do nucleo essencial dos direitos) podem
assumir particular relevancia, tal como tem apontado relevante doutrina e
jurisprudéncia.

Com efeito, adentrando a problematica central deste capitulo, colaciona-
se licdo de Gomes Canotilho, a sustentar que o nucleo essencial dos direitos
sociais concretizado pelo legislador encontra-se constitucionalmente garantido
contra medidas estatais que, na pratica, resultem na anulagdo, revogagao ou
aniquilagdo pura e simples desse nucleo essencial, de tal sorte que a liberdade
de conformacao do legislador e a inerente autorreversibilidade encontram
limitagdo no nucleo essencial ja realizado*’. O legislador (assim como o poder
publico em geral) nao pode, portanto, uma vez concretizado determinado direito
social no plano da legislacao infraconstitucional, mesmo com efeitos meramente
prospectivos, voltar atras e, mediante uma supressdo ou mesmo relativizagao
(no sentido de uma restricdo), afetar o nucleo essencial legislativamente
concretizado de determinado direito social constitucionalmente assegurado.
Assim, € em primeira linha o nucleo essencial dos direitos sociais que vincula

47  Cf. José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 338 e ss.

Rev. TS'T, Brasilia, vol. 75, n* 3, jul/ set 2009 139



DOUTRINA

o poder publico no ambito de uma protegdo contra o retrocesso e que, portanto,
representa aquilo que efetivamente se encontra protegido*.

Muito embora tal concepg@o possa servir como ponto de partida para a
analise da problematica do alcance da protegdo contra o retrocesso em matéria
de direitos sociais, ndo nos parece dispensavel algum tipo de aprofundamento,
notadamente no que diz com a vinculagdo do problema as nogdes de dignidade
da pessoa e da garantia das condigdes materiais minimas para uma vida digna,
que, por sua vez, guardam relagdo com a nogao de nticleo essencial dos direitos
sociais, embora nao se confundam necessariamente. Além disso, a nogao de
minimo existencial, compreendida, por sua vez, como abrangendo o conjunto
de prestagdes materiais que asseguram a cada individuo uma vida com
dignidade, no sentido de uma vida saudavel®, ou seja, de uma vida que
corresponda a padrdes qualitativos minimos, nos revela que a dignidade da
pessoa atua como diretriz juridico-material tanto para a defini¢do do niicleo
essencial (embora ndo necessariamente em todos os casos e da mesma forma),
quanto para a defini¢@o do que constitui a garantia do minimo existencial, que,
na esteira de farta doutrina, abrange bem mais do que a garantia da mera
sobrevivéncia fisica, ndo podendo ser restringido, portanto, a nogdo de um
minimo vital ou a uma nogdo estritamente liberal de um minimo suficiente
para assegurar o exercicio das liberdades fundamentais®, ainda mais em se
tratando de um “ambiente constitucional”, como € o caso do latino-americano,
marcado — em termos majoritarios, embora ndo uniformes — por um
constitucionalismo socialmente comprometido, pelo menos no plano formal.

Com efeito, em se partindo do pressuposto que as prestacdes estatais
basicas destinadas a garantia de uma vida digna para cada pessoa constituem
parametro para a propria exigibilidade dos direitos sociais na sua condi¢ao de

48 Neste sentido também, Cristina Queiroz, Direitos fundamentais sociais, op. cit., p. 81 e ss.e p. 101 e ss.

49  Sobre o ponto, v. 0 nosso Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 63.

50 A respeito da nogdo de minimo existencial, remetemos ao indispensavel e pioneiro estudo — atualizado
e aprofundado em contribui¢des mais recentes — de Ricardo Lobo Torres, O minimo existencial e os
direitos fundamentais, in: Revista de Direito Administrativo, n. 177, 1989, p. 29 e ss., muito embora o
autor — a partir de uma profunda analise especialmente da doutrina norte-americana e germanica —
esteja aparentemente a se inclinar em prol de uma nogdo liberal (embora ndo necessariamente
reducionista) de minimo existencial, ja que bem destaca o papel da dignidade da pessoa na construgao
do conceito de minimo existencial. Dentre as contribui¢des mais recentes, importa referir, além do
nosso 4 eficacia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 330 e ss., o ja citado estudo de Ana Paula de
Barcellos, 4 eficdacia juridica dos principios constitucionais, especialmente p. 247 e ss., assim como
Paulo Gilberto Cogo Leivas, Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. Por ultimo, v. Ricardo Lobo Torres, O direito ao minimo existencial, Rio de Janeiro:
Renovar, 2008.
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direitos subjetivos a prestagdes, que, neste caso, prevalecem, em regra, até
mesmo em face de outros principios constitucionais (como € o caso da “reserva
do possivel” [e da conexa reserva parlamentar em matéria or¢amentaria] e da
separagdo dos poderes)®!, resulta evidente — ainda mais em se cuidando de
uma dimensao negativa (ou defensiva) dos direitos sociais (e neste sentido nao
apenas dos direitos a prestagdes) — que este conjunto de prestacdes basicas nao
podera ser suprimido ou reduzido (para aquém do seu contetido em dignidade
da pessoa) nem mesmo mediante ressalva dos direitos adquiridos. Com isso
também se percebe nitidamente que a proibi¢do de retrocesso no sentido aqui
versado representa, em verdade, uma protecdo que vai além da protegdo
tradicionalmente imprimida pelas figuras do direito adquirido, da coisa julgada,
bem como das demais vedagdes especificas de medidas retroativas.

Por outro lado, independentemente da discussdo em torno da maior ou
menor autonomia (se ¢ que tal autonomia — no sentido de uma autonomia
absoluta — de fato existe, dada a evidente conexao da proibi¢do de retrocesso
com outras categorias, como a seguranca juridica e a proporcionalidade, por
exemplo) da proibigao de retrocesso em relacao ao regime juridico dos limites
dos direitos fundamentais, no contexto do qual a proibic¢ao de retrocesso atua-
ria, segundo ja se apontou, como limite dos limites, merece acolhida a ja
lembrada tese de que uma medida restritiva em matéria de direitos sociais em
principio deve ser encarada com reservas, isto €, como uma medida “suspeita”
e submetida a uma presun¢@o (sempre relativa) de inconstitucionalidade, de
tal sorte que sujeita a controle no que concerne a sua proporcionalidade ou
mesmo no que diz com a observancia de outras exigéncias™. Dentre tais exi-
géncias, situa-se precisamente a salvaguarda do nucleo essencial e, de modo
especial, do conteudo em dignidade humana do direito social objeto de restri-
¢do. Assim, se uma medida restritiva de direito social deve passar pelos testes
da razoabilidade e da proporcionalidade, desafiando a declaragdo da sua ilegi-
timidade constitucional se ndo for adequada e necessaria, também devera —
ainda que adequada e necessaria — respeitar as barreiras do nucleo essencial e
da dignidade da pessoa humana®.

51  Sobre o tema, remetemos ao nosso 4 eficacia dos direitos fundamentais, especialmente p. 299 e ss.
52 Cf. também Jorge Reis Novais, Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria, op. cit., p. 201.

53 Importa destacar que ndo desconhecemos a controvérsia que existe (cada vez mais forte) em relagdo a
figura do nucleo essencial dos direitos fundamentais, que, para significativa doutrina, acaba sendo
sempre reconduzido ao controle da proporcionalidade, notadamente no que diz com a terceira fase, da
assim designada proporcionalidade em sentido estrito. Neste sentido, precisamente questionando a
no¢ao de um nicleo essencial na perspectiva de uma proibi¢éo de retrocesso (embora sem questionar o
reconhecimento, em si, de uma proibigao de retrocesso), v. Rodolfo Arango, La prohibicion de retroceso
en Colombia. In: Christian Courtis (Comp.), Ni un paso atrds, op. cit., p. 153 e ss.
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Tais premissas, ainda que ndo mencionadas da mesma forma na
fundamentagdo, encontram-se na base de julgado do Tribunal Constitucional
de Portugal, que, embora se trate de uma fonte externa ao constitucionalismo
latino-americano, tem sido amplamente referida pela doutrina brasileira, além
de fornecer importantes subsidios para o debate na América Latina. Trata-se
do Acordao n® 509/2002, que versa sobre a inconstitucionalidade (por violagao
do principio da proibigdo de retrocesso) do Decreto da Assembleia da Republica
que, ao substituir o antigo rendimento minimo garantido por um novo
rendimento social de inserc¢do, excluiu da fruicdo do beneficio (ainda que
mediante a ressalva dos direitos adquiridos) pessoas com idade entre 18 ¢ 25
anos. Em termos gerais e para o que importa neste momento, a decisdo, ainda
que ndo unanime, entendeu que a legislacdo revogada, atinente ao rendimento
minimo garantido, concretizou o direito a seguranca social dos cidadaos mais
carentes (incluindo os jovens entre os 18 e 25 anos), de tal sorte que a nova
legislacdo, ao excluir do novo rendimento social de inser¢do as pessoas nesta
faixa etaria, sem a previsdo e/ou manutengao de algum tipo de protegdo social
similar, estaria a retroceder no grau de realizacdo ja alcangado do direito a
seguranga social a ponto de violar o contetido minimo desse direito ja que
atingido o contetudo nuclear do direito a um minimo de existéncia condigna,
ndo existindo outros instrumentos juridicos que o possam assegurar com um
minimo de eficacia. Destaque-se, ainda, que o Tribunal Constitucional
portugués reiterou pronunciamentos anteriores, reconhecendo que no ambito
da concretizagdo dos direitos sociais o legislador dispoe de ampla liberdade
de conformagdo, podendo decidir a respeito dos instrumentos e sobre o
montante dos beneficios sociais a serem prestados, sob pressuposto de que,
em qualquer caso a escolha legislativa assegure, com um minimo de eficacia
juridica, a garantia do direito a um minimo de existéncia condigna para todos
0s casos™.

Da analise da paradigmatica decisdo ora citada, que guarda harmonia
com a argumentacao desenvolvida ao longo do presente texto, resulta que uma
medida de cunho retrocessivo, para que nao venha a violar o principio da
proibicao de retrocesso, deve, além de contar com uma justificativa de porte
constitucional, salvaguardar — em qualquer hipotese — o nucleo essencial dos

54 Para quem deseja aprofundar a analise, vale a pena conferir na integra a fundamentagdo do ja citado
Acdrdao n°® 509/2002, Processo n® 768/2002, apreciado pelo Tribunal Constitucional de Portugal em
19.12.2002.
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direitos sociais, notadamente naquilo em que corresponde as prestagdes
materiais indispensaveis para uma vida com dignidade para todas as pessoas.
De tal sorte ndo ha, de fato, como sustentar que o reconhecimento de uma
proibig¢do de retrocesso em matéria de direitos sociais (nos termos expostos)
resultaria numa aniquila¢ao da liberdade de conformagdo do legislador, que,
de resto — e importa relembrar tal circunstancia — nunca foi e nem poderia ser
ilimitada no contexto de um Estado Constitucional de Direito, como bem
revelam os significativos limites impostos na seara das restri¢des legislativas
ao exercicio dos direitos fundamentais.

Considerando que o nucleo essencial dos direitos fundamentais, inclusive
sociais, nem sempre corresponde ao seu contetido em dignidade (que podera
ser variavel, a depender do direito fundamental em causa) ¢ de se admitir até
mesmo a eventual inconstitucionalidade de medidas que — mesmo nao afetando
diretamente a dignidade da pessoa humana — inequivocamente estejam a invadir
o nucleo essencial. Que também no ambito da proibi¢ao de retrocesso importa
que se tenha sempre presente a circunstancia de que o contetido do minimo
existencial para uma vida digna encontra-se condicionado pelas circunstancias
historicas, geograficas, sociais, economicas e culturais em cada lugar e momento
em que estiver em causa, mas varia também conforme a natureza do direito
social em particular (moradia, satude, assisténcia social, apenas para mencionar
alguns exemplos) resulta evidente e vai aqui assumido como pressuposto de
nossa analise.

Com relagdo a objecdo de que em fungdo da incidéncia da assim desig-
nada “reserva do possivel”, isto ¢, de uma justificativa calcada na falta de
recursos e, portanto, fundada na necessidade de promover ajustes para menos
ou mesmo a supressao de certas prestacdes sociais, ndo haveria como invocar,
com sucesso, a proibi¢do de retrocesso, importa ter presentes alguns fatores
que no minimo ndo deveriam ser negligenciados. Em primeiro lugar, se tem
sido geralmente admitido que na esfera da garantia do minimo existencial existe
um direito subjetivo definitivo as prestagdes que lhe sdo inerentes, ou seja, que
eventual obstaculo de ordem financeira e or¢amentaria devera ceder ou ser
removido, inclusive mediante a realocagdo de recursos, fixagdo de priorida-
des, ou mesmo outras medidas, também — e neste caso com maior razao ainda
— ndo se podera pretender suprimir ou esvaziar, pelo menos ndo aquém do
minimo existencial, a concretizagao ja levada a efeito dos direitos sociais. Como
exemplo desta tutela negativa do minimo existencial, colaciona-se a sua fun-
¢do como limite material ao poder de tributar do Estado, ja que este, em regra,
nao pode tributar o minimo existencial (no ambito do imposto sobre a renda,
por exemplo), ainda que mediante a alegacdo da necessidade de reforgar a
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arrecadagdo para promover os direitos sociais®>. O que se percebe, a vista do
exposto, ¢ que o minimo existencial e a dignidade da pessoa humana operam
tanto como fundamentos para a limitagdo de direitos, quando tal se revelar
indispensavel a salvaguarda da dignidade, quanto atuam como limites dos li-
mites, pois constituem, a0 mesmo tempo, o marco a ser respeitado pelas medidas
restritivas®®.

Por outro lado, o que importa, nesta quadra, ¢ enfatizar que embora a
alegacdo da falta de recursos para a manuteng@o de determinados beneficios
sociais ou, 0 que ¢ mais comum, para a preservagdo de determinado patamar
de protegao social, seja um possivel fundamento para justificar uma medida
restritiva, ndo podera servir de justificativa para a afetacdo do nucleo essencial
dos direitos sociais, ainda mais quando em causa as exigéncias minimas para uma
vida com dignidade. Com efeito, se 0 minimo existencial ¢ aquilo que o Esta-
do em todo o caso deve assegurar positivamente, também ¢ aquilo que o estado
deve respeitar por for¢a de um dever de ndo intervengdo®’. Precisamente nesta
perspectiva (ainda que ndo idéntica a argumentagdo) vale referir decisdo do
Tribunal Constitucional da Colombia, de acordo com o qual a decisdo de redu-
zir os recursos destinados a subsidiar habitacdes para a populacdo de baixa
renda, promovida pelo poder publico municipal, embora em abstrato justifica-
da pela necessidade de contencdo de despesas (pela caréncia de recursos) e
atendimento a outras demandas de cunho social, ndo resultou convincente no
caso concreto, especialmente quando as dificuldades financeiras apontadas
podem ser atribuidas a falta de planejamento e gestdo deficiente do proprio
poder publico™.

Em face do exposto, importa reafirmar, também no contexto da protecao
dos direitos sociais na esfera de uma proibigao de retrocesso, que uma violagao
do minimo existencial (mesmo em se cuidando do nucleo essencial
legislativamente concretizado dos direitos sociais) significara sempre uma

55  Sobre o minimo existencial e a dignidade da pessoa humana como limites ao poder de tributar, v., no
direito brasileiro, Ricardo Lobo Torres, Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio: os
direitos humanos e a tributagdo — imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 144 e ss.,
bem como Humberto Avila, Sistema Constitucional Tributdrio, 3. ed., Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 331
e ss.

56 Cf. o nosso Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988,
op. cit., p. 123 e ss.

57  Aqui bastaria apontar para o exemplo da prote¢do do minimo existencial contra o poder de tributar do
Estado, atuando como um limite constitucional nesta seara.

58 Cf. sentenca T-1318 de 2005, referida e comentada por Rodrigo Uprimny e Diana Guarizo. In: Direitos
fundamentais & justiga, op. cit., p. 48-49.
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violacdo da dignidade da pessoa humana e por esta razdo sera sempre
desproporcional e, portanto, inconstitucional, o que, a evidéncia, ndo afasta a
discussdo sobre qual o conteido do minimo existencial em cada caso e no
contexto de cada direito social®’.

Ainda no que diz com relevancia do principio da proporcionalidade na
esfera da assim designada proibigdo de retrocesso e da salvaguarda dos direi-
tos sociais vinculados ao minimo existencial, importa lembrar que a
proporcionalidade opera tanto como uma proibi¢ao de excesso, quanto naqui-
lo em que, vinculada aos deveres de protegdo — com os quais ndo se confunde —,
proibe uma protecdo insuficiente — exigindo, pelo contrario, uma protecao so-
cial compativel com as exigéncias da dignidade da pessoa humana no marco
de um Estado Democratico e Social de Direito®. A conexdo entre a proibigao
de retrocesso social e a assim designada proibigdo de protecao insuficiente ou
deficiente (o que abrange, no caso, a protecao social, em geral representada
pela concretizagdo dos direitos sociais) resulta evidente, pois atua tanto como
pardmetro para o controle das omissdes e acdes insuficientes do poder publi-
co, quanto serve de critério para o controle de medidas que venham a resultar
na supressao ou diminuicdo de direitos sociais antes concretizados em nivel
satisfatorio, ou seja, em patamares correspondentes as exigéncias do minimo
existencial. Em outras palavras, a proibi¢do de retrocesso implica — como ja
frisado — ndo apenas a vedacdo da recriacdo de um estado de omissdo incons-
titucional, mas também a proibicdo de uma agdo insuficiente®'.

Em sintonia com tal linha argumentativa (de modo especial com a nogao
de uma garantia de um minimo existencial), embora a auséncia de referéncia
direta a uma proibi¢ao de protecao insuficiente, como fundamento da decisao,
¢ possivel citar julgado proferido por Tribunal da Argentina (Camara de
Apelacdes do Contencioso Administrativo e Tributario da Cidade de Buenos
Aires), onde igualmente estava em causa a garantia de uma habitag¢ao (moradia)
digna para pessoas submetidas a condi¢cdes de vida precarias em ambiente
marcado por forte exclusdo social. No caso concreto (que envolvia a negagdo
do acesso a moradia por parte do autor da demanda judicial), o Tribunal

59  Sobre o principio da proporcionalidade e a fungdo da dignidade da pessoa humana neste contexto, v.,
entre outros, Heinrich Scholler, O principio da proporcionalidade no Direito Constitucional e
administrativo da Alemanha. In: Revista Interesse Publico, n. 2, 1999, p. 93-107.

60 Cf. bem apontado por Cristina Queiroz, Direitos fundamentais sociais, op. cit., p. 117. Da mesma
autora, com maior desenvolvimento, O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais
sociais, op. cit., p. 76 e p. 100 e ss.

61 Cf., por todos, Jorge Pereira da Silva, Dever de legislar e protec¢do jurisdicional contra omissoes
legislativas, Lisboa: Universidade Catolica, 2003, p. 282 ¢ ss.
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argumentou que a descontinuidade das prestagdes sociais viola o principio da
proibigao de retrocesso, pois uma vez reconhecido e efetivado um direito social,
designadamente quando se trata de pessoas que se encontram em situagao
econdmica e social precaria, nao ¢é possivel eliminar pura e simplesmente esta
condigdo basica de inclusdo social, ainda mais quando da falta de alternativas
razoaveis adotadas por parte do poder ptblico®.

Para além do exposto e tendo em conta que a dignidade da pessoa humana
e a correlata nogao de minimo existencial, a despeito de sua transcendental e
decisiva relevancia, ndo sao os Unicos critérios a serem considerados no ambito
da aplicacao do principio da proibi¢ao de retrocesso, importa relembrar aqui
as nogodes de seguranga juridica e prote¢do da confianca, igualmente referidas
em muitas das decisdes sobre o tema, inclusive na decisdo do Tribunal
Constitucional de Portugal, ja citada®. Assim — mesmo que ndo se pretenda
desenvolver estes aspectos — é certo que também na esfera da proibigdo de
retrocesso tal como versada, a nogao de seguranga juridica pressupde a confianga
na estabilidade de uma situacdo legal atual®. Com efeito, a partir do principio
da protecao da confianga, eventual intervencao restritiva no ambito de posi¢des
juridicas sociais exige, portanto, uma ponderagdo (hierarquizacao) entre a
agressdo (dano) provocada pela lei restritiva a confianga individual e a
importancia do objetivo almejado pelo legislador para o bem da coletividade®.
Que tais questdes — consoante ja frisado — nos remetem novamente aos

62 Cuida-se de caso julgado em 08.10.2003, referido por Christian Courtis, in: Ni un paso atrds, op. cit.,
p. 22-23. Igualmente desenvolvendo o tema, com énfase na experiéncia argentina, v. Horacio Gonzalez,
El desarrollo de los derechos a la seguridad social y la prohibicion de regresividad en Argentina, in:
Christian Courtis (Comp.), Ni un paso atrdas, op. cit., p. 193-253, mediante referéncia a outros casos.

63  Para o caso da Colombia, v. o elenco de decisdes referido por Rodrigo Uprimny e Diana Guarnizo, in:
Direitos fundamentais & justi¢a, op. cit., p. 37 e ss.

64 Cf. Winfried Boecken, Der verfassungsrechtliche Schutz von Altersrentenanspriiche und Anwartschaften
in Italien und in der Bundesrepublik Deutschland sowie deren Schutz im Rahmen der Europdischen
Menschenrechtskonvention, Berlin: Duncker & Humblot, 1987, p 80.

65 Cf., dentre tantos, Dietrich Katzenstein, “Die bisherige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Eigentumsschutz sozialrechtlicher Positionen”, in: Festschrift fiir Helmut Simon, Baden-Baden:
Nomos, 1987, p. 862, com apoio na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal. Neste contexto,
Hans-Jiirgen Papier, “Der Einfluss des Verfassungsrechts auf das Sozialrecht”, in: Bernd Baron von
Maydell/Franz Ruland (Org.), Sozialrechtshandbuch, 3. ed., Baden-Baden: Nomos, 2003, p. 120, lembra
que no ambito da ponderacao de bens e interesses a ser procedida em cada caso, a regulagdo legislativa
sera inconstitucional apenas quando se verificar que a confianga do individuo na continuidade da situagdo
legal atual pode ser tida como prevalente em face dos objetivos almejados pelo legislador com as
alteragdes propostas, destacando, todavia, que tais critérios assumem um papel secundario na aferi¢ao
da constitucionalidade de medidas retroativas. Tal formula tem sido largamente adotada pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha (especialmente desde BVerfGE 24, p. 220, 230 ¢ ss.), no sentido
de que importa ponderar, em cada caso, entre a extensdo do dano a confianga do individuo e o significado
da medida adotada pelo poder publico para a comunidade.
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principios da proporcionalidade e da razoabilidade, mas também dizem respeito
ao principio da isonomia, os quais igualmente devem ser observados neste
contexto, salta aos olhos embora aqui ndo venha a ser mais desenvolvido.

De outra parte, na esfera das possiveis relagdes entre a proibicao de
retrocesso e a seguranga juridica, relembre-se aqui a ligdo de Hartmut Maurer,
ao afirmar que seguranca juridica acaba por significar igualmente alguma
garantia de continuidade da ordem juridica, que, evidentemente, nio se assegura
exclusivamente com a limitagdo de medidas estatais tipicamente retroativas®.
Que o principio da proibi¢cdo do retrocesso atua como relevante fator
assecuratorio também de um padrdo minimo de continuidade no plano do
ordenamento juridico objetivo, constitui mais um dado elementar a ser levado
em conta, que apenas reforca as demais dimensdes exploradas neste estudo.
Com efeito, parece ter sido suficientemente demonstrado o quanto levar a sério
a eficacia e efetividade de um direito a segurancga (incluindo a seguranca
juridica) também reclama certa protegao contra medidas do poder publico que
venham a aniquilar ou reduzir de modo desproporcional e/ou ofensivo a
dignidade da pessoa (ja que as duas situagdes nem sempre sdo coincidentes) os
niveis ja concretizados de protecdo social.

5 — CONSIDERACOES FINAIS

Cientes de que deixamos muitas questoes em aberto, pois a pretensao
ndo era a de efetuar um inventario completo dos aspectos apresentados, seguem
algumas conclusdes e proposigoes, que, talvez, possam contribuir para o avango
no debate sobre as possibilidades e limites da proibicdo de retrocesso no
contexto da formag¢ao de um Direito Constitucional comum latino-americano.
Ja que no que diz respeito ao reconhecimento em si de uma proibi¢ao de
retrocesso, a crescente convergéncia entre o sistema internacional dos direitos
humanos e a gradativa incorporagao da nogao de proibicao de retrocesso (insista-
se, muitas vezes sob rotulo diverso e com manifestagdes distintas) a gramatica
juridico-constitucional dos diversos paises da América Latina, revelam que ja
se trata de uma nocao suficientemente compartilhada para fins de caracterizagio
de um Direito Constitucional comum, ainda que se trate de uma nogao carente
de desenvolvimento em varios niveis.

66  Cf. Hartmut Maurer, “Kontinuitdtsgewdhr und Vertrauensschutz”, in: Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, op. cit., p. 243 e ss., sinalando, todavia, a existéncia de uma distin¢ao
entre prote¢do de confianga e a garantia de continuidade da ordem juridica, aspecto que aqui nao
iremos desenvolver e a respeito do qual, inclusive na doutrina germanica, ndo existe pleno consenso.
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De modo especial, atentando especialmente para os expressivos niveis
de exclusdo social e os correspondentes reclamos de prote¢ao contra medidas
que venham a corroer, ainda mais, os deficitarios patamares de seguranga social
vigentes no “ambiente” latino-americano, ¢ de reafirmar que a analise sobria e
constitucionalmente adequada da tematica ora versada neste ensaio (que ndo possui
mais do que carater exploratorio) assume carater emergencial e segue reclamando
uma ateng@o constante da doutrina e da jurisprudéncia, em especial no que diz
com a construgdo de uma solida e adequada dogmatica juridico-constitucional,
definindo os contornos, os limites ¢ possibilidades da proibi¢do de retrocesso.

Da mesma forma, se faz necessaria também a reconstrugao (mas nao o
abandono) da nogao de constitucionalismo dirigente, que, portanto, impde uma
vinculagdo do legislador ao postulado de uma eficiente e eficaz promogao e
garantia dos direitos fundamentais, mesmo (e talvez por isso mesmo, como ja
o lembramos ao tratar da seguranca juridica) numa sociedade em constante
processo de mudanca. Com efeito, considerando os desenvolvimentos
antecedentes, seguimos acreditando que o reconhecimento de um principio
constitucional (implicito) da proibigao de retrocesso constitui — pelo menos no
que diz com a vinculagdo do legislador aos programas de cunho social e
econdmico (nos quais se insere a previsao dos proprios direitos sociais,
econdmicos, culturais e ambientais) — uma manifestagdo possivel de um
dirigismo constitucional®’, que além de vincular o legislador de forma direta a
Constituigdo, também assegura uma vinculagdo, que poderiamos designar de
mediata, no sentido de uma vinculagdo do legislador a sua propria obra,
especialmente no sentido de impedir uma frustragao da vontade constitucional.
Ainda que a concepgdo de uma constituicdo dirigente corresponda ao modelo
originalmente assumido por muitas das constitui¢des latino-americanas, ¢ certo,
por outro lado, que o dirigismo constitucional deve ser devidamente
contextualizado e adequado a realidade normativa e fatica da América Latina e
dos diversos paises que a integram, pena de chegarmos a resultados
constitucionalmente inadequados e, portanto, ilegitimos, ndo sendo a toa que
se fala em um constitucionalismo dirigente adequado aos paises de modernidade
tardia®. Nesta mesma perspectiva, é necessario vincular o dever de
desenvolvimento sustentavel e a obrigacdo de uma progressiva realizagao (tutela

67 Cf. o nosso “Proibi¢do de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos sociais: manifestagao de
um constitucionalismo dirigente possivel”. In: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, v. LXXXII, 2006.

68 Neste sentido, v. a referencial proposta de Lenio Luiz Streck, “A concretizagdo de direitos e a validade
da tese da Constitui¢@o Dirigente em paises de modernidade tardia”. In: Antonio Avelas Nunes e Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho (Orgs.). Didlogos Constitucionais: Brasil/Portugal, Rio de Janeiro: Renovar,
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e promoc¢ao) dos direitos sociais, econdmicos, culturais e ambientais a
concepgdo de um constitucionalismo dirigente possivel, ja que somente neste
contexto, como ja frisado ao longo do texto, faz sentido insistir com uma
proibi¢ao de retrocesso nesta seara.

Por outro lado, se 0 manejo constitucionalmente adequado e responsa-
vel do principio da proibicao de retrocesso (que definitivamente ndo se presta
a blindar privilégios injustificaveis, pelo simples fato de terem sido, em deter-
minado contexto, assegurados a certo grupo de pessoas) nao constitui certamente
a Unica via para proteger os direitos fundamentais sociais, também nao restam
duvidas de que se trata de uma importante conquista da dogmatica juridico-
constitucional (notadamente mediante o labor da doutrina e crescente incidéncia
na esfera jurisprudencial) para assegurar, especialmente no plano de uma efi-
cacia negativa, a prote¢do dos direitos sociais contra a sua supressao € erosao
pelos poderes constituidos, ainda mais num ambiente marcado por acentuada
instabilidade social e econdmica, como € o caso — também — do espaco latino-
americano. Alias, ¢ a referida instabilidade, somada a timida realizagdo do
dever de uma efetiva (embora progressiva) promog¢ao pelo menos do minimo
existencial em matéria de direitos sociais, econdmicos, culturais e ambientais,
que atua também como um fator de distirbio, assumindo a feicdo de obstaculo
a afirmagdo de um Direito Constitucional comum latino-americano, que nao
seja meramente identificado pela convergéncia em matéria textual ou no plano
da teorizagdo por parte da doutrina.

Neste contexto, convém ndo esquecer que nem a afirma¢ao de um diri-
gismo constitucional, nem a proibicdo de retrocesso como categoria juridico-
constitucional vinculante (que, por si s0, na sua qualidade de normas juridicas,
nao implicam substancial e efetiva mudanca da realidade social), dispensam o
resgate do verdadeiro papel da cidadania®. Com efeito, sem o fortalecimento das
bases da cidadania, mediante a superagdo também da instabilidade politico-insti-
tucional que ainda se manifesta em boa parte do territorio latino-americano, um
Direito Constitucional comum tera dificuldades de frutificar em sua desejavel
extensdo. Alias, como ja antecipado, um Direito Constitucional comum pressu-
pde a existéncia de estados constitucionais auténticos € ndo meros simulacros.

2004, p. 334, onde aponta — neste passo em sintonia com as ligdes de José Joaquim Gomes Canotilho —
que a nogdo de constitui¢do dirigente ndo implica a admissdo da possibilidade de um normativismo
constitucional revolucionario, capaz de, por si s, operar transformagdes emancipatorias, mas sim,
uma vinculagdo do legislador aos ditames da materialidade constitucional e a afirmagdo do papel do
Direito (notadamente do Direito Constitucional) como instrumento de implementagdo de politicas
publicas.

69 Cf. aponta, com acuidade, Gilberto Bercovici, Ainda faz sentido a Constitui¢do Dirigente? In: Revista
do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, 2008, p. 155 e ss.
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DISCRIMINACAO RACIAL & DESIGUALDADE
SOCIAL NA ORDEM DO DIA: ALGUMAS
CONSIDERACOES SOCIOPOLITICAS SOBRE A
CRIACAO DE POLITICAS PUBLICAS DE ACAO
AFIRMATIVA PARA AFRODESCENDENTES
NO BRASIL

Luiz Fernando Martins da Silva”

& classe — principalmente depois que a midia expds a guerra de

posicdes travada entre os lados contra e a favor da criagdo de politicas
publicas de acdo afirmativa e seus mecanismos (como as cotas) para afro-
descendentes na educacdo publica superior e pela aprovagdo do Estatuto da
Igualdade Racial — coloca na centralidade do debate a questdo “Discriminagdo
Racial & Desigualdade Social”.

Ointenso debate em curso no espago publico em torno do bindmio: raga

A discriminagdo racial existente em nosso Pais exclui os membros da
comunidade negra da sociedade geral, “relegando-os a uma cidadania
amedrontada” (Abreu, 1999, p. 151), conforme evidenciam as diversas analises
de natureza socioldgica e antropoldgica, bem como os indicadores sociais
produzidos por pesquisas realizadas pelas diversas instituicdes que t€m se
debrugado sobre o problema, entre outras: o IPEA, o IBGE e o PNUD (ONU),
que apontam a grande marginalizacdo desse grupo social na educagdo, no
mercado de trabalho, na expectativa de vida, etc., demonstrando o abismo
quanto a qualidade de vida e poder econdmico que separam a populagdo branca
da negra.

Assim, o tratamento mais favoravel dado pelo Estado a esse grupo social
vulneravel justifica e autoriza a criagdo de politicas publicas particularistas de
redistribuigdo de renda e equalizag@o de posigoes excessivamente desvantajosas,

*  Membro Efetivo do IAB; Advogado, Professor de Direito da UCAM/IPANEMA (Licenciado) no Rio de
Janeiro; Doutorando em Ciéncia Politica— IUPERJ (Licenciado); Ex-chefe da Ouvidoria da Secretaria
Especial de Politicas de Promogdo da Igualdade Racial — SEPPIR — da Presidéncia da Republica em
Brasilia.
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dentre as quais as politicas de agdo afirmativa (também conhecida pelos termos:
discriminagdo positiva, acdo positiva ou discriminagao inversa), objetivando
alcangar a igualdade real, pois ¢ dever de um Estado Democratico de Direito
Social promover o equilibrio das clivagens sociais, propondo estimulos
regulativos e materiais a favor da Justi¢a Social, reajustando as condigdes reais
prévias a aquisicdo de bens materiais e imateriais indispensaveis ao proprio
exercicio de direitos, liberdades e garantias pessoais.

Ressalte-se que o principio da igualdade e a nogdo de acesso igualitario
aos procedimentos' estdo para além da proposta de integragdo igualitaria no
sistema, devendo ser lidos como “neutralizacdo de desigualdades faticas na
consideragao juridico-politica de pessoas e grupos”, bem como o desenvolvi-
mento numa esfera publica pluralista da “ideia que as diferengas sejam reciproca
e simetricamente respeitadas” (Neves, 2006, p. 170).

Nesse sentido € que Marcelo Neves enfatiza que, em virtude da presenca
da discriminagao social negativa — implicando obstaculos reais ao exercicio de
direitos —, a discriminacgao juridica afirmativa em favor de determinados grupos
e individuos se justifica, havendo, nesse caso, perfeita correlagao logica entre
o fator de discrimen e a desequiparacdo a ser, porventura, procedida.

No campo juridico, o debate entre operadores do Direito, professores e
pesquisadores ¢ centrado na oportunidade, conveniéncia e constitucionalidade
das politicas editadas pelo Estado brasileiro sob diversos argumentos, dentre
os quais: violagdo do principio da igualdade formal, do mérito, da proporcio-
nalidade e da razoabilidade, da Federagdo, da autonomia universitaria, ¢ até
mesmo a inexisténcia de critérios seguros ou cientificos para se identificar os
beneficiarios das medidas destinadas aos pardos e as pessoas com deficiéncia.
Outras criticas sao dirigidas aos critérios adotados por algumas universidades
para selecionar e identificar os beneficiarios das politicas afirmativas, como
ocorre no processo de selegdo da Universidade de Brasilia e na Universidade
Federal do Parana.

Mas a questdo sobre a constitucionalidade das politicas de agdo afirmativa
também passa, especialmente, pelo paradigma juridico com o qual o intérprete
opera, como, por exemplo, quando do ponto de vista do positivismo juridico a
auséncia do termo “acdo afirmativa” no Texto Constitucional vedaria a criacdo
dessa politica pelo Estado, porque essa perspectiva do pensamento juridico

1 A concepgdo dworkiana “do direito de igual respeito e considerag@o™: direito a “ser tratado como um
igual” distinguindo-se do direito a “igual tratamento”, que Marcelo Neves corretamente diz que € caso
de “falta de reconhecimento”.
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opera exclusivamente com o método 16gico-dedutivo, a qual, assumindo os
principios da coeréncia e da completude do ordenamento juridico, procura a
melhor norma juridica dentre as normas positivas validas, descartando assim
consideracdes interpretativas sobre as demandas ¢ necessidades humanas em
uma sociedade (Feres Junior e Silva, Luiz Fernando, 2006, p. 24).

Contudo, esse debate nao evidencia a ampla base normativa e
principiologica da legislagdo internacional e nacional em vigor, que lastreia a
implantagdo das medidas afirmativas pelo Estado, a saber:

a) Na ordem juridica internacional, as diversas convengdes, tratados,
pactos e programas, que além de proibirem toda forma de discriminagao,
também preveem a adocdo de politicas de promogao da igualdade, apesar de
ndo utilizarem a expressdo “ag@o afirmativa”, e sim “medidas especiais”.
Destacamos, dentre outras: a Convengao sobre a Discriminagdo em Emprego
e Profissdo n® 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT, art. 5°,
item 1; a Convengao Internacional para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial, art. 1°, item 4; a Convengdo Sobre a Eliminagdo de
Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher (CEDAW), art. 4°, item 1;
e A Declaragdo e o Plano de A¢do de Durban, de 2001, arts. 99 e 100;

b) Na ordem juridica doméstica: b.1) No ambito constitucional, na Carta
da Republica em vigor, destacamos: art. 1°, inciso III; art. 3°, incisos I, Il e IV;
art. 4°, incisos Il e VIII; art. 5°, incisos XLI e XLII e § 2°; art. 7°, caput e inciso
XXX; art. 23, inciso X; art. 37, inciso VIII; art. 145, § 1°; art. 170, inciso VII;
art. 179; e art. 227, inciso 1I; b.2) No dmbito da legislacdo infraconstitucional,
destacamos: o Decreto-Lei n°® 5.452/43 (CLT), que prevé, em seu art. 354, cota
de dois tergos de brasileiros para empregados de empresas individuais ou
coletivas; Decreto-Lei n°® 5.452/43 (CLT), que estabelece em seu art. 373-a a
adocdo de politicas destinadas a corrigir as distor¢des responsaveis pela
desigualdade de direitos entre homens e mulheres; Lei n° 8.112/90, que
determina, em art. 5°, § 2°, reserva de até 20% para os portadores de deficiéncias
no servigo publico civil da Unido; Lei n® 8.213/91, que fixou, em seu art. 93,
reserva para as pessoas portadoras de deficiéncia no setor privado; Lein® 8.666/
93, que preceitua, em art. 24, inciso XX, a inexigibilidade de licitagdo para
contratagdo de associagdes filantropicas de pessoas portadoras de deficiéncia;
Lei n°® 9.029, de 13.04.95, que proibe a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizagdo, e outras praticas discriminatdrias, para efeitos admissionais ou
de permanéncia da relagdo juridica de trabalho; Lei n® 9.504/97, que preconiza,
em seu art. 10, § 3°, criar “reserva de vagas” para mulheres nas candidaturas
partidarias, e Lei n® 10.639/93, que altera a Lei n® 9.394/96, que estabelece as
diretrizes ¢ bases da educagdo nacional, para incluir no curriculo oficial da
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Rede de Ensino a obrigatoriedade da tematica “Historia e Cultura Afro-
Brasileira”.

Por fim, pode-se dizer que hoje em dia foi criado um alto grau de consenso
no Brasil em torno das acdes afirmativas, ndo obstante a ocorréncia de
divergéncias como as acima expostas, notadamente as alegacdes sobre a
inconstitucionalidade das mesmas. Contudo, ndo podemos olvidar que a politica
de acdo afirmativa — em que pese sua relevancia — é apenas um dos meios que
pode ser utilizado como instrumento capaz de propiciar mobilidade social a
comunidade negra, sem olvidar outras formas mais fecundas de obter justica
social.
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A ARTE DE JULGAR: ENTRE ALEI E A
IDEOLOGIA

Indalécio Gomes Neto”

Poder Judiciario desempenha atribuicdo de magna relevancia para o

fortalecimento do Estado Democratico de Direito ¢ a sua fungdo

principal ¢ fazer prevalecer os principios constitucionais e a ordem
juridica do pais. Sem isso ndo ha seguranca juridica, e de nada valem os direitos
assegurados nos textos juridicos. Sua atuagdo, contudo, ao longo do tempo,
nem sempre tem sido bem compreendida pelo jurisdicionado. Com razao ou
sem razdo, o jurisdicionado vé com reservas a atuagdo dos juizes, a comegar
pela morosidade processual, o distanciamento do jurisdicionado e julgamentos
que nem sempre se harmonizam com o sistema legal vigente.

Mesmo em processos em que a lei determina prazos exiguos para a
decisdo final, como o mandado de seguranga e habeas corpus, nem sempre a
decisdo ¢ entregue em tempo razoavel, causando prejuizo irreparavel a quem
teve um bem juridico violado. Mais grave ainda quando a dila¢ao de prazo se
da no julgamento de habeas corpus, sobretudo quando se trata de prisao ile-
gal. E o que dizer, também, sobre os julgamentos que nem sempre se
harmonizam com o sistema juridico do pais, submersos que estdo em princi-
pios programaticos ou permeados de componentes ideolégicos, semeando, com
isso, a inseguranga juridica entre os jurisdicionados e prejudicando o fortaleci-
mento e o desenvolvimento das relagdes sociais e econdmicas do pais.

Sdo essas questdes, dentre outras, que abordaremos neste trabalho, muito
menos como critica e muito mais como um novo olhar de quem ja foi juiz por
um quarto de século, e agora, como advogado, esta mais perto das afli¢des,
angustias, temores, alegrias e sofrimentos dos jurisdicionados. Quem sabe este
modesto trabalho — que ndo tem a minima pretensdo de ensinar — sirva para
uma reflexdo sobre a relevante e grave responsabilidade da fungo judicante,
em um Estado Democratico de Direito que se propde a assegurar os direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar e a livre-iniciativa.

*  Advogado, Professor Licenciado das Faculdades Integradas de Curitiba, Ex-Presidente do TRT da 9°
Regido; Ministro do Tribunal Superior do Trabalho (Aposentado).
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Quando o Judiciario ndo funciona a contento, logo se fala em reforma.
O tema sempre foi recorrente nos meios juridicos e até na sociedade como um
todo. Por conta dele ja foi decretado até o recesso do Congresso Nacional
(Emenda Constitucional n® 7, de 13.04.1977), mas os resultados nunca foram
positivos. Atualmente, hd uma nova expectativa por parte da sociedade, em
torno, agora, das inovagoes trazidas pela Emenda Constitucional n° 45 de 2004,
que se espera venha aprimorar o funcionamento do Judiciario e dar mais
seguranca as relagdes juridicas. Essa emenda acresceu importantes inovagdes
no capitulo do Poder Judiciario, dentre as quais a criagao do Conselho Nacional
de Justica, a simula com efeito vinculante e a previsdo de cursos oficiais de
preparagdo, aperfeigoamento e promocdo de magistrados. Ainda acresceu
preceitos a outros dispositivos, cabendo ressaltar o que prevé tempo razoavel
para a duragdo do processo ¢ os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo (art. 5°, LXXVIII, CF).

Essas inovagdes tém gerado uma grande expectativa em todos os seto-
res da sociedade, na esperanca de que confiram mais eficiéncia no
funcionamento dos 6rgdos jurisdicionais. Nesse contexto, as escolas de for-
macao de magistrados passam a exercer papel destacado, cabendo-lhes enorme
responsabilidade na direcdo e contetido dos cursos, pois as inovagdes legisla-
tivas so surtirdo efeito com uma agao efetiva de parte dos magistrados; s6 com
magistrados verdadeiramente conscios da grande responsabilidade que a in-
vestidura no cargo lhes confere, as reformas tém a probabilidade de representar
um passo importante no aprimoramento da prestacdo jurisdicional. Sem essa
vontade coletiva, as reformas valem muito pouco.

No Titulo que trata dos direitos e garantias fundamentais, a Constituigao
Federal consagra um principio de suma importancia, dispondo que nenhuma
lesdo ou ameaca a direito pode ser excluida da apreciagcdo do Poder Judiciario
(art. 5°, XXXV, CF). Aqui o constituinte ja colocou em relevo o papel do juiz
na preservagdo dos direitos e garantias fundamentais. Com essa atribuicdo
relevante que o texto constitucional lhe deu, do juiz, ndo importa o 6rgao de
sua atuacdo, o jurisdicionado sempre espera muito, sobretudo serenidade,
eficiéncia e independéncia no cumprimento dos seus deveres. Exatamente por
exercer um cargo de extrema relevancia, destinado, sobretudo, a fazer valer o
cumprimento das normas legais vigentes no pais, o legislador lhe outorgou
prerrogativas diferenciadas de outros segmentos da Administracdo Publica.
Essas garantias e prerrogativas, entretanto, sdo muito mais para a sociedade do
que para o proprio juiz, pois o jurisdicionado sempre espera dele postura isenta,
esmero e precisao no cumprimento de seus deveres. Enfim, o juiz ndo ¢ um
santo, mas tem que ser uma pessoa isenta e equilibrada.
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O sempre crescente numero de processos, em quase todos os o6rgdos do
Poder Judiciario, exige muita operosidade da parte dos juizes. A grande maioria
trabalha muito. E um trabalho dificil e silencioso; pouco visivel a sociedade,
mas sdo horas ¢ horas dedicadas ao estudo dos processos, da lei, da
jurisprudéncia e da doutrina, ndo raro na propria residéncia, fora do horario de
expediente e até nas férias, sem falar no constante aperfeigoamento cultural.
Essa dedicagdo se traduz em seguranga para o jurisdicionado, e a maioria,
como deve ser, dedica o seu tempo ao correto exercicio da magistratura, sem
partidarismos ou desvios. Essa diretriz se reveste de singular importancia, pois
ha que se ter presente que nenhum pais conquista respeito entre as nagoes
civilizadas e democraticas se no seu ambito interno o cumprimento das leis e
dos contratos oscila de acordo com as concepgoes ideoldgicas ou pessoais de
seu aplicador. O argumento de que a lei ¢ o contrato ndo prevalecem sobre
aquilo que o seu aplicador entende por “interesse social ou justica social” s6
desmoraliza as nossas institui¢des e semeia a inseguranca juridica. Um pais s6
se desenvolve contando com institui¢des fortes e confiaveis. Nao adianta criticar
a globalizag@o, quando isso ¢ uma realidade sem volta (inclusive com as
repercussdes das crises internacionais), € nem se corrige as suas incongruéncias
com decisdes que ndo se harmonizam com a legislacdo vigente. O politico
populista, que promete o irrealizavel s6 para ganhar a eleig¢@o, ja ¢ um cancer
para a sociedade, mas este, o povo, a cada elei¢do, ainda pode substituir. O juiz
ndo. O juiz goza da garantia da vitaliciedade, mas essa garantia ¢ para a
sociedade, e ndo para o magistrado levar para o julgamento entendimentos
utopicos ou o seu sentimento proprio de justica, sem observancia da lei. As
utopias ndo deram certo em nenhuma parte do mundo, sobretudo quando
suprimiram as garantias do Estado Democratico de Direito ou essas foram
mantidas apenas na aparéncia. E muito comum na América Latina, talvez por
fatores historico-culturais, o péssimo habito que temos de terceirizar a
responsabilidade por nossas mazelas. A partir desse viés cultural e ideologico,
algumas correntes de pensamento passam a amaldigoar a atividade produtiva,
notadamente a privada, na visao de que ela esta ligada ao sistema capitalista,
que € o “responsavel por todos os males da nossa sociedade”. Todavia, é preciso
ter presente que, quando se vai decidir, tem-se que levar em conta as normas e
principios juridicos que decorrem do nosso sistema, € ndo concepgdes pessoais
ou ideolodgicas.

Do livro Brasil — raizes do atraso, de autoria do economista Fabio
Giambiagi, extraem-se conclusdes que bem revelam muitas das causas que
emperram o desenvolvimento do pais. Diz o autor que existe no Brasil um viés
anticapitalista por parte de alguns setores da sociedade. Relata uma tendéncia,
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muito forte na sociedade brasileira, de se proteger sob as asas do Estado.
Enquanto a ética anglo-saxa que prevalece até hoje nos Estados Unidos cultua
a tradigdo do self-made man e representa a constru¢do de uma sociedade a
partir do rigido principio do rule of law, a tradigdo cultural do Brasil parece ser
a oposta: a de privilegiar a obtencdo de recursos publicos, sem levar em conta
quaisquer outras consideracdes, em total desprezo pelas regras do capitalismo
que fazem uma sociedade prosperar. Imagine-se alguém decidindo com o
espirito anticapitalista e antilucro, em demanda que envolva empresa privada
e lucrativa, sem levar em conta o sistema juridico! E previsivel antever para
onde vai a sentenca. Ha uma frase atribuida a Tom Jobim — que se espera seja
restrita a um pequeno nucleo de pessoas — de que “o sucesso no Brasil ¢ ofensa
pessoal”. Lya Luft também escreve sobre o feio vicio das pessoas de curtir
“muito mal o sucesso alheio, a alegria alheia, o amor alheio”. Segundo e¢la,
Lygia Fagundes Telles ja reclamava do “olhar obliquo da inveja vertendo sua
lagrima verde de bilis”. E acrescenta: “Sempre ha os que acham defeito no
empresario bem-sucedido (‘deve ser um corrupto’), no casal feliz, na mulher
bonita”!. Infelizmente, a lista de ressentimentos é muito abrangente, sempre
com o viés de tentar desqualificar as pessoas de sucesso.

Agora mesmo, com a crise global que assola todos os paises, erguem-se
vozes a dizer que o socialismo € a solug@o. Ainda que se entenda que nao pode
haver capitalismo sem regras, mais cedo ou mais tarde a situagdo voltara ao
normal e ¢ melhor capitalismo com liberdade do que socialismo sem liberdade.

De todo modo, o juiz tem que ficar acima dos conflitos ideologicos, € ao
decidir, deve estabelecer o equilibrio dos interesses em disputa, sem criar si-
tuacoes divorciadas da realidade; deve harmonizar a ética da convicgdo com a
ética da racionalidade. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
constituem importantes parametros para que as decisoes judiciais nao descam-
bem para consagrar situagdes que aberram contra a realidade. Nao se deve
erigir o subjetivismo como preceito. As decisdes judiciais devem sopesar os
interesses envolvidos, para deles se distanciar com imparcialidade, sem me-
nosprezar as institui¢des e o sistema juridico do pais. O simples argumento de
autoridade ndo faz o juiz respeitado no seio da sociedade. E preciso ter presen-
te que o principio do livre convencimento ndo pode servir de pretexto para
deixar de aplicar a lei ou dar a ela significado diverso do seu espirito, até
porque esse principio se dirige ao exame da prova, e mesmo assim, tal exame nao
podera desatender outros principios (CPC, art. 131, combinado com os arts. 332 a
443). Portanto, a criatividade do julgador ndo pode descambar para o arbitrio.

I Em outras palavras. Record, 2006.
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O juiz ndo pode ser um ativista politico; ndo fica bem o seu engajamento
em classes ou categorias; seu compromisso nao ¢ com as corporagdes, mas
com a preservacao do Estado Democratico de Direito. O engajamento lhe retira
a isengdo ¢ afasta a confianca do jurisdicionado. O exercicio das relevantes
fungoes judiciais ndo pode se transformar em um discurso de poder ou ideologia.
As decisdes judiciais tém que ser previsiveis e pautadas pelo principio da
legalidade. Os principios que moldam a estrutura juridica do pais ndo podem
ceder a nenhuma outra ordem de interesses. Sdo eles que emprestam
legitimidade e racionalidade as decisoes judiciais. Em nome de principios vagos,
0 juiz ndo pode ceder a tentagdo de deixar de aplicar a lei, querendo ser visto
como agente de transformagdo social.

Algumas reportagens veiculadas na imprensa escrita — lidas ha algum
tempo e agora relembradas — merecem, no minimo, uma reflexao, ainda que
ndo retratem uma diretriz que esteja sendo seguida pela maioria dos juizes. Em
13 de margo de 2005, o jornal O Estado de S. Paulo publicou artigo assinado
pelo jornalista e professor Gaudéncio Torquato sobre a “Politizagao do
Judiciario”, no qual se refere ao voto ideoldgico. Diz o articulista que, nas
demandas trabalhistas, “as empresas governamentais sempre levam a melhor.
Se a empresa ¢ privada, o vitorioso nunca ¢ o patrdo, comprovando que as
decisdes nao contemplam os fatos”.

E fundamental para o aprimoramento do Estado Democratico de Direito
que o julgador ndo tenha preconceito contra categorias, ragas, segmentos sociais
ou classes. O preconceito ¢ uma doenga da alma e muito menos deve permear
o ato de julgar. O preconceituoso avalia errado e enxerga errado. O juiz tem
que decidir sem desvirtuar o alcance da lei e nem lhe emprestar interpretagao
além do seu significado. E claro que, em todo julgamento, sobretudo em matéria
de fato e na interpretacao de norma de contetido aberto, é grande o espaco que
permite ao juiz decidir de acordo com a sua convicgdo. Mas exatamente por
ser grande esse espago € que cresce a sua responsabilidade e onde se sobressaem
as virtudes do equilibrio, da serenidade e da exagdo. Aqui, se tiver preconceito
com categoria ou classe, contra ela vai a sua sentenca, independentemente de
ter ou ndo razdo. Juiz que assim age ndo esta a servigo do Estado Democratico
de Direito, nem cumpre com os seus deveres institucionais e legais.

Na area das chamadas relagdes sociais, sempre ha um campo fértil para
a proliferacdo da chamada jurisprudéncia sentimental. Essa jurisprudéncia se
apresenta de diversas formas, mas sempre penalizando a atividade econdmica.
Esse sentimento anticlasse ndo se harmoniza com as relevantes fungdes do
juiz, até porque a Constitui¢ao Federal atribui igual peso ao capital e ao trabalho,
como se colhe do seu art. 170. D& a cada um o seu direito; condene quem
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violar a lei, mas sem atentar para a origem. SO assim se estabelece a harmonia
entre os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa, sem preconceitos; so
assim se gera confianca no sistema juridico do pais, estimulando a expansio
da iniciativa privada, o aumento do emprego e da distribuicdo de renda.

Do mesmo modo, a postura de isen¢ao que se espera do Poder Judicia-
rio ndo recomenda que o juiz ceda a tentagdo de querer se transformar em
instrumento de distribui¢do de renda pela via dos julgamentos. Se fizer isso,
comete grave erro e prejudica o pais como um todo. Renda se distribui quando
se cumpre a lei e se da segurancga juridica para a valoriza¢ao do trabalho e o
desenvolvimento da livre-iniciativa. E essa a diretriz que cria um ambiente
favoravel a expansao da atividade econdmica ¢ do emprego. Sem esse am-
biente favoravel, ndo ha, sequer, como arrecadar tributos suficientes para manter
a pesada maquina da Administracdo Publica (Unido, Estados e Municipios —
administracdo direta e indireta), que consome 38% do PIB.

A Emenda Constitucional n°® 45 acresceu ao art. 5°, inciso LXXVIII, da
CF um principio programadtico de suma importancia, dispondo que o processo
deve durar por tempo razoavel e garantida a celeridade de sua tramitacdo. A
morosidade processual sempre foi reconhecida como um dos males que afeta
gravemente o jurisdicionado. Todos desejam que o processo tramite com
celeridade, inclusive os juizes. O dificil ¢ conciliar celeridade com seguranca
juridica; o jurisdicionado quer um julgamento rapido, mas seguro; ninguém
gosta que a sua demanda seja examinada superficialmente, e as controvérsias,
ndo raro, envolvem temas complexos. Como conciliar essas exigéncias
aparentemente antagonicas — celeridade e seguranga — sera obra edificante do
juiz. Cabe-lhe harmonizar essas aspiracdes dos jurisdicionados, sem deixar de
entregar a prestacao jurisdicional em tempo razodvel. Para o desempenho de
algumas tarefas, o juiz — ndo importa o grau de sua atuagdo — podera contar
com a ajuda de servidores, inclusive delegando-lhes a pratica de determinados
atos. Sao indelegaveis, contudo, os atos decisorios (art. 93, XIV, CF). Esse
principio ¢ de suma relevancia, pois na ansia de imprimir celeridade ao processo,
nao se pode padronizar despachos, sentencas, acordaos, etc. Enfim, o processo
deve ter tramitagdo rapida, mas ndo deve abrir caminho para o arbitrio e a
inseguranca juridica. Outros principios fundamentais ndo podem ser
desprezados, como a observancia do devido processo legal, o contraditério e a
ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF). A celeridade, portanto, embora desejavel,
nao pode se sobrepor a esses direitos e garantias fundamentais.

Algumas pesquisas levadas a efeito entre magistrados para saber o seu
pensamento sobre alguns temas revelam alguns dados preocupantes, como a
que fez o Instituto de Estudos Econdmicos, Sociais e Politicos de Sao Paulo —
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IDESP com 738 juizes, em 12 Estados. Por essa pesquisa, 56% veem
“politizacdo” das decisdes sobre privatizacdo, sendo que 60% dos ouvidos se
manifestaram contra as privatizacdes na area de infraestrutura. Quando ha tensao
entre o cumprimento de contratos de um lado, e os interesses de segmentos
sociais menos privilegiados de outro, a grande maioria dos juizes (73%) afirma
que tem um papel social a cumprir, e a busca da justiga social justifica decisdes
que violem os contratos (in Folha de S. Paulo, de 30.04.2001). Diante desse
quadro, a questdo que se coloca é como atrair capital para investimento em
infraestrutura em ambiente como esse. Essa, seguramente, ¢ uma das causas
que acaba por onerar a prestagao de servicos. Por medo do calote, os prestadores
cobram mais. Exemplo tipico desse 6nus reside na previsdo contida na Lei n°
11.079/2004 de que os contratos de parceria publico-privada podem trazer a
previsio de seguro-garantia (art. 8°). E o seguro contra o calote. Alids, passados
varios anos, essa lei ainda ndo se fez presente na pratica, ¢ os procedimentos
estdo envoltos nas teias da burocracia. Aqui, também, o Judiciario tem papel
importante, sobretudo para destravar a burocracia e fazer com que a lei funcione
no prazo previsto para a obra, sem desprezar os ajustes que se fagam necessarios,
inclusive para que o meio ambiente sofra o menor impacto possivel.
Infelizmente, o Estado criou tanta burocracia na sua estrutura administrativa,
com o consequente aumento de despesas, que perdeu a capacidade de prestar
servigos razoaveis a populagdo.

As nossas contradi¢des, sobretudo quando solenemente nao se aplica a
lei a determinadas situagdes, s6 depdem contra o nosso desenvolvimento, pois
criam um clima de inseguranga juridica. O professor Belmiro Valverde Jobim
Castor, profundo conhecedor das questdes que dificultam o desenvolvimento
do pais, depois de reproduzir uma satira que circula na Internet, diz que ela
serve como uma luva para descrever o que vivemos no Brasil: “atualmente, o
importante ndo ¢ fazer algo, e sim desenvolver a capacidade de evitar que os
outros fagam algo com que nao esteja de acordo. Nao ha projeto nem iniciativa
que se anuncie em nosso pais que ndo provoque, de imediato, reacdes de uma
multidao de grupos cujos interesses e convicgdes intelectuais ou politicas sdo
direta ou remotamente ameagados pelo que se pretende fazer”. Observa que a
burocracia estatal goza de poder paralisante. Em vez de decidir a favor ou
contra alguma iniciativa ou projeto, burocratas interessados em fazer valer
suas opinides e crencas preferem um processo que os estudiosos apelidaram
“paranalise”, a paralisia pela analise, em que se sucedem as exigéncias e estudos
interminaveis. Alude a maravilhosa obra do Aterro do Flamengo, no Rio de
Janeiro, para concluir que essa obra, se fosse para ser construida atualmente,
possivelmente ndo venceria o cipoal de resisténcias e de hostilidades que
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enfrentaria hoje, embora ninguém coloque em davida a beleza e a importancia
do Parque do Flamengo®. As observagdes do ilustre articulista bem revelam a
importancia do papel desempenhado pelo Judiciario, em tempo razoavel, para
destravar a burocracia administrativa ¢ ajudar no desenvolvimento sustentavel
do pais.

No campo das relagdes contratuais, como ensina Maria Helena Diniz, a
forca vinculante dai decorrente podera ser contida pela autoridade judicial em
certas circunstancias excepcionais ou extraordindrias que impossibilitem a
previsdo de excessiva onerosidade no cumprimento da prestacao, requerendo
a alteracdo do contetido da avenga, a fim de que se restaure o equilibrio entre
os contratantes’. Fora dessas hipoteses excepcionais e extraordinarias, o contrato
deve ser preservado.

Impde-se registrar, todavia, que em pesquisa mais ampla, realizada pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros, ouvidos 3.258 magistrados (in
Informativo da AMB, edigdo n. 81, de 22 a 31 de dezembro de 2005), 84% dos
entrevistados responderam que na hora de decidir ndo levam em conta apenas
a lei, mas seus efeitos sociais, ou seja, ddo énfase as consequéncias sociais,
porém, observando a lei. Nessa mesma pesquisa, quase a metade dos
magistrados consideram a agilidade do Judicidrio ruim.

Nas controvérsias envolvendo privatizagdes, o juiz nunca pode deixar
de considerar que o Estado estd com a sua capacidade de investimento exaurida,
além de ter criado tanta burocracia na sua estrutura administrativa que perdeu
a capacidade de prestar servicos adequados. Ninguém gosta da pagar pedagio,
por exemplo, sobretudo porque ja pagamos pesados impostos que deveriam
ser aplicados na malha rodoviaria, além do que a cultura predominante em
nossa sociedade sempre acredita que os nossos problemas podem ser resolvidos
com mais intervencdo estatal. Entretanto, a realidade tem demonstrado as
precarias condigoes de trafegabilidade das estradas mantidas pelo poder publico,
salvo algumas excecdes. Segundo dados do Tribunal de Contas da Unido, a ma
conservacao da malha rodoviaria do pais, nos ultimos 30 (trinta) anos, causou
um prejuizo ao patrimonio publico brasileiro da ordem de duzentos bilhoes de
dolares ou quatrocentos e trinta e quatro bilhoes de reais (jornal Gazeta do
Povo, edigdo de 24.11.2006). Portanto, quando o Estado privatiza a exploragao
de determinada rodovia, o faz por necessidade, a fim de que os gargalos da
infraestrutura ndo prejudiquem o desenvolvimento do pais e, por consequéncia,

2 Jornal Gazeta do Povo, Curitiba (PR), 14 jan. 2007.

3 Curso de Direito Civil brasileiro. Saraiva.
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a propria criagdo de empregos. Isso ndo significa que os 6rgdos reguladores
ndo devam atuar com eficiéncia, para evitar desvios de finalidade, de tal modo
que a concessao ou permissao para a prestacao de servigos publicos remunere
adequadamente o capital investido e atenda aos interesses do pais.

Enfim, quando a Administrag¢@o Publica, ndo importa a esfera, nao presta
servigos confiaveis e ndo cumpre com o seu dever, tal distorcdo sempre traz
um custo embutido: retraem-se os investimentos no pais; aumenta o
desemprego; a classe média tem os seus encargos mensais agravados porque,
além de recolher valores elevados para a previdéncia publica, vé-se obrigada a
pagar plano de saude privado, sob pena de ndo contar, quando precisar, de
atendimento adequado; como a seguranca publica ¢ deficiente, onera o seu
or¢amento com seguro de veiculo, com seguranca domiciliar; a escola publica
ndo ¢ de boa qualidade, etc. Quem viaja, se a estrada for bem conservada, tem
que pagar pedagio, ou entdo, nas precarias estradas sob a responsabilidade da
Administracdo Publica, expde-se a acidentes e a danos no veiculo. Muitos
outros exemplos, salvo honrosas excegodes, poderiam ser apontados acerca da
precariedade dos servigos publicos, mas o que se quer enfatizar com essas
ilustragdes € a importancia da seguranga juridica no contexto de uma sociedade.
E nesse contexto, o Judiciario tem papel importantissimo, sobretudo no
desempenho da sua relevante fungdo de solucionar com eficiéncia as
controvérsias que lhe sdo submetidas a exame, com independéncia e sem
voluntarismos, observando, sobretudo, o principio da legalidade e as normas
constitucionais.

Isso nao significa que a atividade do juiz deva se reduzir a simples
subsuncdo dos fatos a norma juridica. Nao € isso que se preconiza, pois 0 juiz
deve ser um homem pensante, inteligente e participe de todas as ideias e
conhecimentos que formam o patrimonio juridico de seu pais, ou seja, o juiz
tem que ser um homem do seu tempo. A objecdo que se faz ndo reside na
interpretacao evolutiva do direito. Reside, sim, no segmento que preconiza a
escola do direito livre ou alternativo, como preferem outros, inspirada na
natureza real das relagdes e nas exigéncias sociais. Esta corrente ndo preconiza
s0 o esclarecimento acerca da incerteza do contetido da norma ou o
preenchimento de sua lacuna. Ao contrario, faz ponto alto da subjetividade do
juiz em todo julgamento e segue a sua propria convic¢ao filosofica, ainda que
contraria ao sistema juridico vigente. Nega a neutralidade judicial; diz que a
seguranca juridica traz em si uma ideia de imutabilidade, conservagdo e
repeticao; salienta que a motivagao da sentenca deve deixar clara a compreensao
do julgador quanto a questdo ideologica no funcionamento da sociedade. Para
essa corrente, a sentenga ¢ 0 momento em que o juiz revela, ilumina e descobre
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a realidade social, mostrando a favor de quem e contra quem esta decidindo
dentro do espectro social®.

O pensamento pluralista é um dos canones do nosso sistema
constitucional e, por isso, merece toda a consideragdo, mas, exatamente por
ser pluralista, esta sujeito a concordancias, criticas e discordancias. Um dos
principios fundamentais da democracia € a tolerancia com a opinido diferente.
Essas regras de pesos e contrapesos fazem parte do sistema democratico no
campo da liberdade de pensamento. Todavia, com o respeito que nos merecem
todas as correntes de pensamento, dizer que o direito alternativo — que, na
verdade, ndo ¢ direito — oferece caminhos solidos para corrigir as injustigas
das estruturas sociais e economicas vigentes conduz ao enfraquecimento das
instituicdes democraticas e a ditadura pela via judicial, o que ndo se pode
admitir, salvo quando ha previsao na propria lei, como ocorre com as chamadas
penas alternativas no campo do direito penal.

Nao se nega ao juiz a faculdade de aplicar principios da lei a casos
novos ou a dar a principios da lei sentido novo, desde que nao entre em
desarmonia com o sistema juridico do pais. Nao pode, contudo, o intérprete
desviar-se conscientemente da lei, querer reforma-la ou inova-la de acordo
com a sua ideologia ou sentimento de justi¢a. O juiz deve se restringir a sua
nobre missao, € ndo ir mais longe, passando a usurpar o dominio do legislador
ou a fazer leitura politica da norma legal em desacordo com o sistema juridico
do pais. Carlos Maximiliano, citando trabalho de Duque de Noailles, escreve
que, sendo “defensor natural das liberdades publicas e privadas, deve o juiz
pairar tao alto que nem o favor nem o temor possam atingir a sua consciéncia
e perturbar a imparcialidade serena dos julgamentos. A sua independéncia ¢é o
proprio alicerce das sociedades livres™.

O magistrado nunca pode perder de vista de que “é pelo principio da
legalidade que o Estado de Direito mais se afirma, ou ainda, em outras palavras,
nao ha Estado de Direito sem o principio da legalidade. Porque ndo ¢ a qualquer
ato juridico que a concepg¢ao moderna de Estado empresta o poder de estabelecer
as normas estatuidoras daquilo que o individuo esta obrigado a fazer ou deixar
de fazer. No Estado Democratico de Direito, a tinica fonte que reconhece tal
legitimidade ¢ aquela constituida pelos representantes do povo, que ¢ o 6rgao
legislativo™. Esta ¢ a base que justifica a atuagdo do magistrado.

4 PORTANOVA, Rui. Motivagées ideologicas da sentenga. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
5 Em sua obra Constitui¢do Brasileira.

6  BASTOS, Celso Ribeiro. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Saraiva, v. 2.
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Nao precisa ser magistrado para saber que nem sempre o julgador pode
dar satisfagdo as necessidades praticas, limitando-se a aplicar a lei; alguma
vez se encontrara em momentos dificeis de ter de sentenciar em oposi¢do ao
seu sentimento pessoal de justica e de equidade, e de aplicar lei que ndo
considera boa. Tal ¢, porém, o seu dever de oficio. Na reforma das leis, na
producdo do direito novo, pensam outros 6rgaos do Estado: o juiz ndo tem
competéncia para isto, nem deve, nas proposicdes de reforma, engajar-se em
favor de classes ou categorias, quando menos em homenagem as reveréncias
que o cargo lhe confere.

Como ensina Carlos Maximiliano’, todo direito escrito encerra uma
parcela de injustica. Parece justa a regra somente quando as diferencas entre
ela e o fato sdo insignificantes, insensiveis. Preceituando de um modo geral, é
impossivel adapta-la as mais variadas circunstancias dos casos particulares.
Permitir abandona-la entao, sob o pretexto de buscar atingir o ideal de justica,
importaria em criar mal maior, porque a vantagem precipua das codificagdes
consiste na certeza e na relativa estabilidade das relagdes juridicas. A chamada
jurisprudéncia sentimental, bem retratada na figura do juiz Magnaud, nao se
harmoniza com o Estado Democratico de Direito. Magnaud, imbuido de ideias
humanitarias avangadas, prolatou sentengas em estilo lapidar, porém, afastadas
do sistema. Mostrava-se clemente e atencioso para com os fracos ¢ humildes,
enérgico e severo com os que considerava poderosos. Em suas maos a lei
variava segundo a classe, a origem ou inclinagdes politicas das pessoas
submetidas a sua jurisdi¢ao. Era uma espécie de vidente, deslocado do pretdrio.
Passado algum tempo, achou o seu lugar — a Camara dos Deputados. O
fendmeno Magnaud ilustra bem que, quando o magistrado se deixa guiar pelo
sentimento, a lide degenera em loteria. O principio da legalidade de que
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude da lei” (art. 5°, II, CF) tem que ser observado pelo juiz nas suas decisdes,
sob pena de semear a inseguranca nas relagdes juridicas, com repercussdes
negativas para o desenvolvimento do pais.

Julgar, decidir, optar por solugdes, contrariar interesses nao ¢ tarefa facil
para o juiz, mas essa € a sua missao. A realidade da vida que chega ao juiz, no
drama envolvido em cada processo, ¢ muito mais complexa e intrincada,
exigindo dele uma sensibilidade muito grande para a identifica¢do dos fatos e
o seu enquadramento em categorias juridicas. A lei lhe exige que decida com
imparcialidade, mas ndo com indiferenca e exagerado apego a literalidade da

7 Hermenéutica e aplicagao do Direito. Forense.
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norma. Entre duas opgdes que a lei elege para determinada situagdo, ha que
fazer uma escolha axiologica que reflita as aspiragdes da propria sociedade.
Contudo, ndo pode perder de vista que o sistema ditado constitucionalmente
no Estado de Direito repele a institucionalizacdo de sentengas contra legem. A
sujei¢do do juiz a lei, que ndo se traduz em culto servil as palavras desta, é
imperativo da “livre inven¢ao juridica”, tendo-se o governo das leis como
ineréncia dos sistemas juridicos em que vivemos € como imperativo axiologico
da seguranga juridica®. Portanto, ressalvada a situa¢do excepcional de um
abismo entre o texto da lei e os sentimentos da nagdo, muito profundo e
insuperavel, ndo ha como se admitir que o juiz possa decidir contra o que
dispoe a lei.

Algumas palavras sobre a Justi¢a do Trabalho. A Emenda Constitucional
n° 45 ampliou sobremodo a competéncia material da Justica do Trabalho. Esse
orgao do Poder Judiciario desempenha papel importante, mas os juizes precisam
se reciclar para bem decidirem sobre a nova competéncia. Precisam
compreender que, enquanto julgadores, t€m que ser imparciais, € a maioria
realmente assim se comporta, mas sempre persiste em algumas correntes o
viés anticapitalista. Nao se pode perder de vista que sem o requisito da
imparcialidade ndo ha justica.

O Ministro Jodo Oreste Dalazen, no livro Nova competéncia da Justica
do Trabalho, LTr, observa: “De que necessitam os juizes do trabalho, a partir
da EC 45/2004, em maior ou em menor medida, é superar o vezo de propender
para identificar, aqui e acold, um vinculo empregaticio, ou de solucionar as
lides apenas sob a otica das normas e principios do Direito do Trabalho. Essa
postura simplificadora e reducionista do complexo e vasto fenomeno das
relacdes juridicas de trabalho havera de ser suplantada, sob pena de a Justica
do Trabalho desprestigiar-se e desmoralizar-se perante a sociedade”.

Pode-se afirmar que ndo sdo poucos os equivocos cometidos na
caracterizagdo de relagdes de emprego, normalmente ignorando-se contratos,
sobretudo de auténomos, que foram firmados e cumpridos nos termos da lei.
Mais do que uma simplificacdo, cria-se uma inseguranca juridica total,
desestimulando-se a dindmica das relagdes comerciais. Para beneficiar uma
pessoa, a decisdo que desrespeita o contrato prejudica centenas. E o
protecionismo em desordem e com viés anticapitalista. Aqui se situam, dentre
outros, os contratos de representantes comerciais autdbnomos, os contratos de

motoristas autdnomos, todos regulados por legislagao especifica (Leis ns. 4.886/

8  DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 3. ed. Livraria Juridica.
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65, 7.290/84 ¢ 11.442/07). Esses profissionais, apos trabalharem muitos anos
por conta propria e usufruirem de retribuicdo muito superior do que se
empregados fossem, terminado o contrato, ajuizam reclamatdria na Justi¢a do
Trabalho, ¢ pelo minimo detalhe, o vinculo acaba sendo reconhecido,
incorporando-se, ainda, todas as vantagens recebidas como auténomo. Isso
gera um passivo enorme para o contratante, podendo até leva-lo a ruina, como
ja vem ocorrendo. Os contratos de estagio, também regulado por lei especifica,
que tantos beneficios tém trazido para a inser¢do do jovem no mercado de
trabalho, também té€m sido objeto de algumas decisdes que, na ansia do
protecionismo exagerado, acabam por reconhecer o vinculo de emprego,
causando enormes prejuizos ao conjunto dos candidatos a estagio.

Essas decisdes nao se ddo conta, ou ndo se importam com isso, que a
imprevisibilidade nos julgamentos judiciais ¢ um forte veneno contra o
desenvolvimento do pais; retraem-se investimentos; atrasam-se obras de
infraestrutura, e ndo aumenta o mercado de trabalho. Dai ser oportuna a
adverténcia lancada pelo Ministro Jodo Oreste Dalazen, citada em artigo do
professor José Pastore, verbis: “Ai da sociedade cuja magistratura ndo saiba
aquilatar os impactos econdmicos e sociais das decisdes judiciais™.

Distante do Judiciario hao de ficar, portanto, figuras como a retratada
no folclore inglés do juiz Robin Hood, que saqueava os ricos para dar aos
pobres. Ha uma disciplina juridica que deve ser observada e nela se insere o
dever do juiz de cumprir e fazer cumprir, com independéncia, serenidade e
exatidao, as disposi¢oes legais e os atos de oficio. Quem decide sempre a favor
de uma classe ou categoria, sem amparo legal, ndo cumpre com esse dever,
pois o principio do livre convencimento pressupde que a decisdo seja
fundamentada, considerada a lei e os elementos dos autos. Qualquer decisao
que ndo se revista desses pressupostos peca pela parcialidade. E esta macula é
intoleravel em relagdo ao juiz, de quem se exige como pressuposto para o
exercicio da fun¢do a imparcialidade. O juiz ndo pode confundir independéncia
com livre arbitrio, na medida em que a sua atuagdo ha que se circunscrever nos
limites da Constituigdo e das leis.

Diz bem Manoel Antonio Teixeira Filho (4 senten¢a no processo do
trabalho, LTr, 3. ed.) que, “como o Estado detém o monopo6lio da administracao
dajusti¢a (sendo, portanto, defeso ao individuo promover a autotutela de direitos
e interesses), 0 minimo que se pode esperar € que os juizes, como 6rgaos estatais,
sejam neutros, imparciais, na condugdo do processo. O dever de neutralidade

9  Jornal O Estado de S. Paulo, 28 abr. 2009, p. B2.
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da magistratura esta expresso em lei (CPC, art. 125, I), que dele ndo pode se
afastar, sob pena de gerar suspeigao (art. 135)”.

Cabe destacar, pela sua relevancia, decisdo do Presidente do Tribunal

Superior do Trabalho, Ministro Milton de Moura Franga, publicada no DJU de
14.04.2009, sobre o caso Embraer. Diz a decisdo:

170

“Em pleno regime democratico e de direito, a observancia fiel ao
regramento constitucional e legal é garantia de todos. Independentemente
de crises, por mais graves que sejam, ¢ fundamental que todos, sem
excecdo, submetam-se a normatizagao vigente, sob pena de fragilizagao
dos direitos e garantias individuais e coletivos que a ordem juridica
constitucional procura proteger. O principio da legalidade, que impode a
todos nos, sem excecao, obrigacdo, permissdo e proibi¢cdo, ndo pode e
nem deve se constituir em simples moldura do sistema juridico. E
fundamental que seja manejado com absoluta disciplina, em qualquer
situagdo, por mais grave e extrema que seja, de forma a preservar as
regras normativas que lhe dao eficacia e norteiam o comportamento de
toda a sociedade. E imperativo, pois, que sejam observadas as normas
positivas em vigor no pais, requisito fundamental para a pratica e garantia
dos atos juridicos, que devem estar em absoluta sintonia com o principio
da legalidade. E, como consequéncia, cabe ao Judiciario Trabalhista, no
contexto da competéncia que lhe ¢ reservada, exigir, primordialmente,
o fiel cumprimento das obrigagdes trabalhistas, atento a essa realidade
juridico-constitucional. Assim, revela-se estranho a sua destinagao
constitucional, data vénia, porque viola direitos, que, igualmente, sdo
protegidos por lei, ao impor, ao arrepio dessa mesma normatiza¢ao
vigente, obrigagdes outras, sob pena de criar inseguranca e instabilidade
juridica aqueles que praticam atos e realizam negdcios em uma sociedade
legitimamente organizada. Nao se sustenta, assim, ante esse contexto, o
argumento de que a requerente teria, pois, ofendido a personalidade
humana, em especial a dos seus trabalhadores dispensados, porque as
dispensas, repita-se, foram alicercadas em comprovadas dificuldades
financeiras capazes de comprometer o regular exercicio de sua atividade
econdmica, que recebe, igualmente, protecao na ordem constitucional e
legal do pais. Nao encontra agasalho, igualmente, a afirmativa de que
teria sido violado o art. 7°, I, da Constitui¢ao Federal, que, relembre-se,
ainda depende até¢ mesmo de regulamentagdo. O dispositivo, ao contrario
do que se pensa, ndo assegura estabilidade ou garantia de emprego e
muito menos garante, de imediato, pagamento de indenizagdo, pelo
simples fato de que a fixacdo do valor desse titulo depende de lei
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complementar, que, lamentavelmente, ainda nao foi objeto de deliberagdo
pelo Congresso Nacional. Embora louvavel, também nao procede, por
absoluta falta de amparo legal, o argumento de que a requerente estava
obrigada a negociar com o sindicato profissional a dispensa dos
trabalhadores. Nao ha, especificamente, nenhum dispositivo normativo
que lhe imponha essa obrigagdo. Dai a precariedade juridica, data vénia,
dar. decisdo hostilizada, quando se utiliza desse fundamento para protrair
os efeitos das rescisdes contratuais. Portanto, a concessdo da liminar
para suspender as dispensas operadas desde o dia 19.02.2009, que teve
como fundamento, entre outros, a afirmativa de ndo haver justa causa
ou ndo ter a recorrente demonstrado estar em dificuldades financeiras
capazes de comprometer suas atividades econdmicas, ndo se mostra
razoavel (fl. 397). Com efeito, as gravissimas repercussdes da crise
econdmica, com reflexos altamente danosos a requerente, que tem
participagdo marcante no mercado internacional, que, igualmente, sofre
os efeitos de seriissima recessdo, restaram plenamente demonstradas
nos autos. Logo, evidenciada esta a motivagdo das dispensas, devendo
ser salientado, ainda, como reforg¢o a essa conclusdo, o inquestionavel
fato de que quase todos os segmentos produtivos do pais estdo sofrendo
as mesmas consequéncias desse terremoto financeiro, como diariamente
noticiam todos os meios de comunicagdo. Por isso mesmo nao se pode
deixar de reconhecer que a recorrente nada mais fez do que exercitar
seu direito de legitimamente denunciar contratos de trabalho, em
observancia estrita das leis vigentes, com pagamento de todas as verbas
devidas. Logo, porque os trabalhadores dispensados ndo estavam
protegidos por estabilidade ou garantia de emprego, como reconhece o
proprio Regional (fls. 435, b), impde-se a conclusdo, de acordo com
principio da legalidade, que a recorrente demonstrou estar com o bom
direito (fumus boni juris), pressuposto essencial para o acolhimento de
seu pedido. Também no que se refere ao periculum in mora, a requerente
demonstra sua existéncia. Sua judiciosa manifestacdo a fls. 30 bem revela
a impostergavel necessidade da concessao do efeito suspensivo ao seu
recurso ordinario. Realmente: ‘E de notar que o acérddo regional
determinou, por exotico que possa parecer, o pagamento de todas as
verbas inerentes a contratos de trabalho ja rescindidos e a extensdo dos
contratos de trabalho até 13.03.2009. Essa determinacdo esta causando
problemas evidentes de prever, tais como medidas requeridas por esses
empregados que, vendo o restabelecimento de seu extinto contrato de
trabalho, obtiveram do mesmo tribunal medida para assegurar a sua
inscrigdo e participacgdo na elei¢ao da CIPA para obter por via indireta a
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garantia da estabilidade, conforme documento anexo. Além disso que
esta ocorrendo conforme documentos juntados ao presente, acresce que
a medida ndo ressalvou os valores ja pagos, multiplicando assim os
prejuizos das ora requerentes, que ja despenderam mais de R$ 50 milhdes
de reais no pagamento de indenizacdes e verbas adicionais aos
despedidos. Logo, a condi¢cdo do periculum in mora é flagrante,
amparando plenamente, por este aspecto, o presente pedido de efeito
suspensivo’. A verossimilhanca dessa sua afirmativa encontra integral
apoio nos autos, uma vez que a decisdo de fls. 107/110 assegura,
efetivamente, por for¢a de liminar em cautelar, o direito de cerca de 15
trabalhadores, todos ja dispensados, frise-se, de participarem da eleicao
da CIPA. Realmente, todo esse contexto revela, data vénia, o equivoco
da decisdo, se considerado que as dispensas foram em carater definitivo,
em 19.02.2009, e todas elas acompanhadas do devido pagamento de
indenizagdes, reafirme-se mais uma vez, parcelas que, como ndo se
desconhece, sao manifestamente incompativeis com a proje¢ao da relagdo
empregaticia até 13.03.2009. Presentes, pois, ambos os pressupostos da
cautelar, conclusdo fruto de cognigdo sumaria, propria da natureza do
procedimento, defiro o pedido, para conceder efeito suspensivo ao
recurso ordinario até seu final julgamento por esta Corte. Oficie-se ao
juiz-presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regido,
encaminhando-lhe copia desta decisdo. Publique-se. Brasilia, 13 de abril
de 2009. Firmado por assinatura digital.” (Processo n® AG-ES-207.660/
2009-000-00-00.7, divulgado no DEJT 14.04.2009, MP 2.200-2/2001,
Milton de Moura Franga, Ministro Presidente do TST)

Esta decisdo, emanada do presidente da mais alta Corte Trabalhista do
pais, além de ser didatica, pde em destaque a importancia de o magistrado, nas
suas decisdes, observar o sistema juridico vigente. Nao se pode penalizar quem
age nos estritos termos da lei, sob pena de semear a inseguranca juridica, tdo
prejudicial ao sistema democratico.

Na mesma linha de se exigir a observancia do sistema juridico vigente,
o presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes, em
declaragdes reproduzidas pelo jornal O Estado de S. Paulo do dia 26 de fevereiro
de 2009, p. A13, referindo-se as invasdes de propriedades privadas pelo MST,
destacou que “o financiamento publico de movimentos que cometem ilicitos €
ilegal, € ilegitimo. No Estado de Direito, todos estdo submetidos a lei. Nao ha
soberanos. Se alguém pode invadir sem autorizagdo judicial, ele se torna
soberano, logo esta num quadro de ilicitude”. Embora o presidente do Supremo
tenha apenas proclamado a rigorosa observancia ao principio da legalidade,
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ndo lhe faltaram criticas e até insultos, naturalmente da parte daqueles que ndo
tém nenhum apreco pelo Estado Democratico de Direito, a ndo ser quando a
lei atende aos seus interesses, condi¢ao em que ela € valida e deve ser aplicada.

A observancia da lei, portanto, é um atributo do Estado Democratico de
Direito, pois como ja proclamara Ferrara, “s6 com esta condi¢do se pode
alcangar aquela objetiva seguranca juridica, que ¢ o bem mais alto da vida
moderna, bem que deve preferir-se a uma hipotética protegdo de exigéncias
sociais que mudam ao sabor do ponto de vista, ou do carater, ou das paixdes do
individuo. Esta é a forca da justica, a qual nao ¢ licito perder, se ndo deve
vacilar o fundamento do Estado; mas esta ¢ também a sua fraqueza, a qual nos
devemos pagar, se queremos obter a inestimavel vantagem de o povo nutrir
confianga em que o direito permaneca direito”'’.

10 FERRARA, Francesco. Interpretagdo e aplicag¢do das leis. Arménio Amado, trad. de Domingos de
Andrade.
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ORDEM DO MERITO JUDICIARIO DO
TRABALHO

O Tribunal Superior do Trabalho realizou no dia 11 de agosto a tradicional
solenidade anual de entrega das comendas da Ordem do Mérito Judiciario do
Trabalho. Desde que foi criada, em 1970, a Ordem do Mérito homenageia
pessoas ¢ instituigdes que se destacaram em suas atividades ou profissdes ou
prestaram relevantes servigos ao pais.

Seguem, abaixo, os agraciados deste ano:

Gra Cruz
José Roberto Arruda, governador do Distrito Federal

José Mucio Monteiro Filho, ministro-chefe da Secretaria de Relacdes
Institucionais da Presidéncia da Republica

José Barroso Pimentel, ministro da Previdéncia Social

Carlos Alberto Marques Soares, ministro presidente do Superior Tribunal
Militar

Grande Oficial

José Carlos Machado, deputado federal

Eduardo Bacellar Leal Ferreira, comandante do 7° Distrito Naval
Américo Salvador de Oliveira, comandante Militar do Planalto
Lina Maria Vieira, ex-secretaria da Receita Federal

Leonardo Moreira Prudente, presidente da Camara Legislativa do Distrito
Federal

Gilberto Carvalho, chefe do Gabinete Pessoal do Presidente da Republica
Luiz Carlos Trabuco Cappi, diretor presidente do Banco Bradesco S/A
Tarcisio Alberto Giboski, ex-presidente do TRT da 3% Regido

Rosalie Michaele Bacila Batista, presidente do TRT da 9* Regido
Gerson de Oliveira Costa Filho, ex-presidente do TRT da 16* Regiao
Ricardo Geraldo Monteiro Zandona, presidente do TRT da 24* Regiao
José Vicente, reitor da Faculdade da Cidadania Zumbi dos Palmares

Eda Coutinho Barbosa Machado de Souza, diretora-geral do Instituto
de Educacao Superior de Brasilia (IESB)
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Comendador

José Cruz Macédo, desembargador do Tribunal de Justiga do Distrito
Federal e Territorios

Manoel de Queiroz Pereira Calgas, desembargador do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo

Luiz Carlos de Azevédo Corréa Junior, diretor do Forum Lafayete de
Belo Horizonte

Raul Freitas Pires de Saboia, juiz do Tribunal Regional Eleitoral (DF)

Amélia Valadao Lopes, juiza aposentada do TRT da 1* Regido

Soénia Maria de O. Prince Rodrigues Franzini, vice-presidente do TRT
da 2* Regido

Carmem Camino, juiza aposentada do TRT da 4* Regido

Celsemy Manoel Andrade, juiz aposentado do TRT da 5* Regiao

André Rodrigues Pereira da Veiga Damasceno, juiz do TRT da 10* Regiao

Brasilino Santos Ramos, juiz do TRT da 10* Regido

Robson Braga de Andrade, presidente da Federacdo das Industrias do
Estado de Minas Gerais

Renato de Oliveira Rodrigues, consultor sindical da Confederagao
Nacional do Comércio

Ana Frazdo de Azevedo Lopes, diretora da Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia

Wagner Balera, professor da Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo

Marcos Pereira Avila, professor da Universidade Federal de Minas Gerais

Luiz Werneck Vianna, professor do Instituto Universitario de Pesquisas
do Rio de Janeiro

Oficial

Luiz Sérgio Lacerda Gongalves, comandante-geral da Policia Militar
do Distrito Federal

Carlos Alberto do Couto Ramos Fico, comandante do 1° Regimento de
Cavalaria de Guarda do Exército — Dragdes da Independéncia

Ilson Alves Pequeno Junior, juiz da 1* Vara do Trabalho de Rio Branco

Geraldo de Genaro, servidor aposentado do TST
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TST PROMOVE O IT ENCONTRO
NACIONAL SOBRE LEGISLACAO
ESPORTIVO-TRABALHISTA

O Tribunal Superior do Trabalho promoveu, em 21 de agosto, o II
Encontro Nacional sobre Legislacdo Esportivo-Trabalhista, em que se
discutiram varios aspectos juridicos relacionados a pratica esportiva nacional
dos atletas de futebol. Entre outras personalidades, o TST contou com a presenga
do ministro dos Esportes, Orlando Silva, e do presidente da Confederagao
Brasileira de Futebol, Ricardo Teixeira.

A proposta do evento foi aprofundar o debate acerca do mundo juridico-
desportivo, envolvendo magistrados, advogados e especialistas. Para isso, foram
realizados cinco painéis sobre diversos temas relacionados com o direito
esportivo-trabalhista. Seguem, abaixo, os temas dos painéis:

Painel 1 — A4 organiza¢do do desporto no Brasil. Jurisdi¢do desportiva,
comum e do trabalho. Medidas especiais. Antecipagdo de tutela. Execugdo
concentrada

Painel 2 — Contrato de trabalho do jogador de futebol e os requisitos
minimos exigidos pela Fifa. Peculiaridades e especificidades. Acidente de
Trabalho. Questoes controvertidas sobre a lei aplicavel no Brasil

Painel 3 — Regulamento da Fifa. Concessao de licengas dos clubes.
Compatibilidade das regras de transferéncia do regulamento da Fifa frente a
legislagdo brasileira

Painel 4 — Formacdo do atleta. Exodo do menor. Transferéncia.
Mecanismo de solidariedade. Indenizagdo por formagdo. Questdo da prevengdo
do doping no esporte. Direito coletivo. Greve

Painel 5 — Rescisdo do contrato de trabalho. Clausula penal. “Contrato
de gaveta”. Direito de imagem e direito de arena. Remuneragdo. Jornada de
trabalho. Dano moral

Rev. TST, Brasilia, vol. 75, n* 3, jul/ set 2009 179






Jurisprudéncia Tematica







ACAO CAUTELAR INCIDENTAL EM AGCAO CIVIL
PUBLICA. SUSPENSAO DOS EFEITOS DO RECURSO DE
REVISTA

ACAO CAUTELAR INCIDENTAL EM ACAO CIVIL PUBLICA.
SUSPENSAO DOS EFEITOS DO RECURSO DE REVISTA. EMPREGADOS
PROVADORES DE CIGARRO. Tendo em vista o fato de a empresa ter sido
impedida de aferir e controlar a qualidade dos bens produzidos por ela, aliado
a infringéncia ao principio isonémico — uma vez que as outras empresas do
mesmo ramo ndo foram alvo de agdo civil publica —, configura-se indubitdvel
a presenga dos requisitos da presente ac¢do. A par da discussdo dos efeitos
produzidos a saude do trabalhador e dos consumidores de cigarro, bem como
da louvavel atua¢do do Ministério Publico do Trabalho, a realidade é que a
empresa desenvolve atividade licita em nosso pais. Nado se pretende sobrepor
o capitalismo a saude do empregado, mas sim, dar-se guarida ao principio
isonomico inserto na Constitui¢do Federal, o qual também deve ser estendido
a pessoa juridica.

Ac¢do cautelar que se julga procedente para atribuir efeito suspensivo
ao recurso de revista interposto na A¢do Civil Publica, até o seu julgamento
final.

(Processo n° TST-AC-202.843/2008-000-00-00 — Ac. 7¢ Turma)

Vistos, relatados e discutidos estes autos de A¢do Cautelar n® TST-AC-
202843/2008-000-00-00.6, em que ¢ autora Souza Cruz S/A e réu Ministério
Publico do Trabalho.

Souza Cruz S/A propde agdo cautelar inominada incidental, com pedido
de liminar inaudita altera pars, pretendendo obter efeito suspensivo ao recurso
de revista interposto. Busca sustar todos os atos decorrentes da execugdo
provisoria, até o julgamento final do processo, em especial a obrigagdo de nao
fazer, que consiste na abstencdo de utilizar-se de empregados (provadores),
nos testes de cigarros.

Liminar deferida inaudita altera pars, as fls. 538/539.
Contestacao as fls. 551/560.
Agravo regimental as fls. 562/570.

Decisao denegatoria do agravo regimental as fls. 575/577.
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Nao houve remessa dos autos ao Ministério Publico do Trabalho, tendo
em vista a atuagdo do 6rgdo como parte na demanda.

E o relatorio.

VOTO

Passo a analise meritoria da acao cautelar.

O Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido manteve a sentenga
prolatada na agdo civil publica (fls. 161/170) em que, acolhendo as alegagdes
do Ministério Publico do Trabalho, impingiu & empresa as seguintes
condenagdes: obrigacdo de ndo fazer, no sentido de proibi-la de se utilizar de
mao-de-obra para a prova dos cigarros, sob pena de multa didria de RS
10.000,00; obrigacao de fazer que consiste em manter e garantir assisténcia
médica aos trabalhadores, por trinta anos, sob pena de multa diaria de RS
10.000,00; e obrigagao de fazer, referente a tratamento antitabagista aos
empregados, sob pena de multa diaria de R$ 10.000,00. Com base em tais
argumentos, julgou improcedente a agdo cautelar (fl. 292). As fls. 313/315,
aplicou a multa por embargos de declaragio protelatorios. As fls. 354/468, a
empresa interp0os recurso de revista.

Com efeito, todo o tramite dos autos demonstrou que a autora logrou
demonstrar que a decisdo regional, ao lhe impor a condenacao acima retratada,
sem que se consubstancie o julgamento definitivo da demanda, podera causar
gravame direto a sua atividade.

Tal alegagdo da empresa advém do fato de ter sido obstada de aferir e
controlar a qualidade dos bens por ela produzidos, aliado a infringéncia ao
principio isondémico, visto que outras empresas do mesmo ramo nao foram
alvo da referida agdo civil publica.

Como ja ressaltado em decisao anterior, a par da discussdo dos efeitos
produzidos a satde dos empregados e consumidores de cigarro, bem como da
louvavel atuagdo do Ministério Publico do Trabalho, a realidade é que a autora
desenvolve atividade licita em nosso pais.

Nesse contexto, a execugdo provisoria, sem que o recurso de revista
seja julgado nesta instancia recursal, certamente ira afetar a empresa, ante o
empecilho de executar sua atividade de forma plena; por consequéncia, ficara
prejudicada na livre-concorréncia da iniciativa privada, pois ndo podera se
valer de todos os meios para o controle de qualidade de sua produgdo — problema
que ndo ocorrera com as suas concorrentes.
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Outrossim, eventual descumprimento da determinag@o, por parte da
requerente, com o posterior pagamento de pena pecuniaria, também lhe sera
prejudicial, ante a plausivel impossibilidade de reaver os valores quitados, na
medida em que a imposi¢do ¢ de enorme monta.

Imperioso ainda salientar que ndo se esta sobrepondo o capitalismo a
satde do trabalhador, mas sim dando guarida ao principio isondmico inserto
na Constituicao Federal, o qual também deve ser estendido a pessoa juridica.

Indiscutivel o cabimento da presente medida.

Portanto, com vistas a resguardar o resultado util do processo principal,
impde-se a confirmagao da liminar deferida, julgando-se procedente a pretensao
acautelatoria, para atribuir efeito suspensivo ao recurso de revista interposto
na A¢ao Civil Pblican® TST-RR-1203/2003-015-01-00.8, até o seu julgamento
final.

Isto posto,

Acordam os Ministros da Sétima Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, julgar procedente a pretensdo acautelatoria, para
atribuir efeito suspensivo ao recurso de revista interposto na Agao Civil Publica
n® TST-RR-1203/2003-015-01-00.8, até o seu julgamento final.

Brasilia, 19 de agosto de 2009. Pedro Paulo Manus, relator.

APOSENTADORIA ESPONTANEA. CONTINUIDADE DOS
SERVICOS. EFEITOS

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. APOSEN-
TADORIA ESPONTANEA. CONTINUIDADE DA PRESTACAO DOS
SERVICOS. EFEITOS. Consagrado o entendimento de que “a aposentadoria
espontanea ndo é causa de extingdo do contrato de trabalho se o empregado
permanece prestando servigos ao empregador apos a jubilagdo” (OJ 361/
SDI-1do TST), é inaplicavel a hipotese a Sumula n° 363/TST, verbete de juris-
prudéncia que se tem por aparentemente contrariado.

Agravo de instrumento conhecido e provido.

RECURSO DE REVISTA. REJULGAMENTO DA CAUSA. PRECLUSAO
PRO JUDICATO. NAO-OCORRENCIA. APOSENTADORIA ESPONTANEA.
CONTINUIDADE DA PRESTACAO DOS SERVICOS. EFEITOS. Néo obstante
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a vedagdo do art. 836 da CLT — quanto ao conhecimento, pelos orgdos da
Justica do Trabalho, de questoes ja decididas — e a necessidade de observincia
do principio do devido processo legal processual, impoe-se a “revisitagdo dos
institutos do processo”, no dizer de Barbosa Moreira, e a consequente releitura
desse preceito legal a luz do principio da celeridade, insculpido no inciso
LXXVIII do art. 5°da CF/88, bem como a realiza¢do de concorddncia pratica,
ou harmonizag¢do, daquele postulado com o da razoavel duragdo do processo,
em exercicio de juizo de ponderag¢do, fulcrado no principio da
proporcionalidade, entre os valores em confronto, “realizando uma redugdo
proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradigdo dos principios),
sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade precipua” (MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007). A preponderdncia do principio
da celeridade em detrimento do principio do devido processo legal processual,
no caso, orienta-se antes de mais nada, pela certeza de que a incidéncia
daquele, em maior grau, importara na outorga de maior amplitude ao principio
do devido processo legal substancial, visto que garantird o respeito a direito
fundamental da trabalhadora, ao assegurar a efetividade do processo, fazendo
emergir a finalidade social para a qual deve esse existir. Tal prevaléncia
concorrerd, também, para a concretizagdo do principio da dignidade humana
(CF art. 1° IIl), considerado o objeto principal desta agdo, reintegracdo ao
emprego. A ndo-retrata¢do desta Corte, quanto a decisdo anteriormente
proferida por esta Terceira Turma, com base na hoje cancelada OJ 177 da
SDI-1/TST, desafiara as medidas, junto ao STF, que toda a legislagdo recente
objetivou evitar. Ante o reconhecimento presumido de repercussdo geral,
relativamente a matéria objeto deste recurso de revista (RISTF, art. 323, § 19),
a retrata¢do é medida que se impoe a fim de evitar a cassagdo ou reforma
liminar, por aquela Corte, do acordao proferido em desacordo com a orientag¢do
por ela firmada (CPC, art. 543-B, § 3°). Na esteira, entdo, da Orienta¢do
Jurisprudencial n®361 da SDI-1/TST — que estabeleceu a unicidade do contrato
de trabalho do empregado que permanece prestando servigos ao empregador
apos a jubilag¢do —, esta Corte vem firmando entendimento de que, sendo uno
o contrato de trabalho antes e apos a aposentadoria espontdnea, ndo ha falar
em necessidade de aprovagdo em concurso publico, apos a aposentadoria,
para a continuidade da prestagdo dos servigos, pelo empregado de sociedade
de economia mista ou empresa publica. Reconhecida, nesse contexto, a
unicidade do contrato de trabalho — e, afastadas, em consequéncia, a prescri¢do
nuclear quanto ao periodo anterior a jubila¢do e a nulidade do contrato havido
apos a aposentadoria, declarada em razdo da auséncia de concurso publico
para esse periodo, bem como reconhecida, pelo TRT, estabilidade decenal a
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autora, porque, além de contar com mais de 10 (dez) anos de servigo, ndo
optara pelo FGTS —, cumpre dar provimento ao recurso para restabelecer o
acorddo regional em que determinada a reintegragdo da reclamante ao
emprego, com o pagamento das vantagens e saldrios vencidos e vincendos
referentes ao periodo de afastamento, excluindo da condenagdo, em face do
acolhimento do pedido principal, as verbas decorrentes da decretacdo da
nulidade do contrato do periodo posterior a jubilag¢do, deferidas pelo TRT,
com base na Sumula n°363/TST, apos esta Corte ter afastado, com base na OJ
177 da SDI-1/TST, o comando de reintegrag¢do.

Recurso de revista conhecido, por contrariedade a Sumula 363/TST, e
parcialmente provido.

(Processo n° TST-RR-560/1998-011-05-40 — Ac. 3¢ Turma)

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n® TST-
RR-560/1998-011-05-40.8, em que ¢ recorrente Clélia Bispo de Aratijo e
recorrida Companhia Hidroelétrica do Sao Francisco — CHESF.

Mediante a decisdo das fls. 63-73, complementada as fls. 82-6, o Tribu-
nal Regional do Trabalho da 5% Regido deu provimento parcial ao recurso ordinario
da reclamante para, “decretando a nulidade da sua despedida, considerar tinico o
vinculo empregaticio da autora e determinar a reintegracdo da mesma ao emprego
(...)”. Ao exame do recurso da reclamada, também lhe deu provimento parcial
para excluir da condenag@o “as parcelas rescisorias deferidas (13° salario e férias
proporcionais acrescido do abono normativo; saldo de salario de 14 dias em dobro
e liberagdo de saldo de FGTS; multa do art. 477, § 8°, da CLT), bem como a
indenizagdo prevista em acordo coletivo, no valor de R$ 360,74 (...)".

Esta Terceira Turma, por meio do acorddo das fls. 109-13, da lavra do
Exmo. Juiz Convocado Luiz Ronan Koury, deu provimento ao recurso de revista
interposto pela reclamada para excluir da condenac@o o comando de
reintegragdo ao emprego, com devolucao dos autos para que o Tribunal de
origem julgasse o pedido sucessivo formulado pela reclamante. Entendeu este
Colegiado que “a aposentadoria espontdnea extingue o contrato de trabalho,
mesmo quando o empregado continua a trabalhar na empresa apds a concessao
do beneficio previdenciario” (fls. 112-3).

Os embargos a SDI, interpostos pela reclamante, ndo foram conhecidos
(fls. 123-5), ao fundamento, em sintese, de que pacificada a discussdao em torno
dos efeitos da aposentadoria espontanea, por meio da OJ 177 da SDI-1/TST.
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Ao apreciar o pedido sucessivo formulado pela autora, em cumprimento
ao acordao das fls. 109-13, o TRT da 5* Regido deu parcial provimento ao
recurso ordinario obreiro para, “reformando a sentenga de primeiro grau € o
acordao desta 1* Turma aqui referidos, condenar a reclamada apenas a liberagao
dos depositos do FGTS sem a multa de 40%, referentes ao periodo de 22 de
setembro de 1994 até 14 de novembro de 1997 ou pagamento do equivalente”
(fls. 132-5 ¢ 141-2).

Com vista a reforma dessa decisdo, a reclamante interpde o recurso de
revista das fls. 144-8, com fulcro no art. 896 da CLT.

Por meio do despacho das fls. 151-3, a Presidéncia do Tribunal Regional
denegou seguimento a esse apelo revisional, por considerar ndo configurados
os pressupostos do permissivo consolidado.

Visando ao regular processamento do seu recurso, a demandante interpos
o0 agravo de instrumento das fls. 1-13.

Contraminuta e contrarrazoes foram apresentadas as fls. 159-63 e 165-8,
respectivamente.

Feito ndo submetido ao Ministério Publico do Trabalho para emissdo de
parecer, forte no art. 83 do Regimento Interno do TST.

Autos redistribuidos (fl. 209).

E o relatorio.

VOTO

A) AGRAVO DE INSTRUMENTO

“Preenchidos os pressupostos legais de admissibilidade, conhego do
agravo de instrumento e passo ao exame do mérito”.

O juizo primeiro de admissibilidade, ao exame do(s) tema(s) “recurso
de revista — aposentadoria espontanea — continuidade da prestagdo de servigos —
nulidade por auséncia de concurso publico”, denegou seguimento ao recurso
de revista, verbis:

“Trata-se de revista interposta contra o Acérddo Regional, que
condenou a reclamada a libera¢ao dos depositos do FGTS, sem a multa
de 40%, referentes ao periodo de 22 de setembro de 1994 até 14 de
novembro de 1997 ou pagamento equivalente.
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Inconformada, a demandante investe contra o Julgado Turmario,
sob o fundamento de contrariedade a Simula n°® 363 do c. TST, assim
como aduz que tem direito ao saldo de salario do ultimo més trabalhado,
argumentando que a CF nao admite trabalho gratuito.

A Revista ndo merece seguimento. Registre-se que o ¢. TST,
consoante o Acordao de fls. 464/468, confirmou o entendimento de que
‘a aposentadoria espontanea extingue o contrato de trabalho, mesmo
quando o empregado continua a trabalhar na empresa apds a concessao
do beneficio previdenciario’, pelo que excluiu da condenagdo a
reintegracdo ao emprego deferida, determinando o retorno dos autos a
este Regional, para julgamento do pedido sucessivo formulado pela
reclamante.

Por sua vez, a e. Turma Julgadora, em cumprimento ao quanto
determinado pela Superior Corte Trabalhista, proferiu nova decisdo,
adotando o entendimento, no que tange ao periodo posterior a
aposentadoria, no sentido de que a reclamada consubstancia uma
sociedade de economia mista federal, vinculada ao grupo Eletrobras,
sendo, portanto, integrante da Administragcdo Publica indireta da Unido,
pelo que a admissdo ou permanéncia da autora no emprego dependeria
de prévia aprovacao em concurso publico, requisito este que nao foi
observado, implicando, por via de consequéncia, na nulidade da
contratagdo, a teor do art. 37, Il e §2°, da CF.

Nesta esteira, concluiu que a reclamante, ante a nulidade do
contrato, somente faz jus ao pagamento da contraprestagdo pactuada
em relagcdo ao nimero de horas trabalhadas e dos valores referentes aos
depositos do FGTS, conforme o verbete inserto na Stimula n° 363 do c.
TST, razao pela qual condenou a reclamada a liberagdo dos depdsitos
do FGTS, sem a multa de 40%, referentes ao periodo de 22 de setembro
de 1994 até 14 de novembro de 1997 ou pagamento equivalente.

Quanto a insurgéncia relativa ao saldo de salario do ultimo més
trabalhado, cumpre anotar que, na eventual omissao de fundamentagdo
do decisum, cumpre a parte opor embargos de declaragdo, de forma a
atender ndo s6 a exigéncia do art. 93, I1X, da CF, como, também, ao
prequestionamento do elemento fatico-legal.

Nesta esteira, constata-se que a matéria em comento nao foi objeto
dos Embargos de Declaragao de fls. 532/533, pelo que incide, na espécie,
a preclusdo contemplada nas Stimulas ns. 184 e 297 do c. TST.
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Desta forma, a pretensao revisional, de fato, ndo pode prosperar,
primeiro porque a Decisdo Regional encontra-se em consonancia com a
jurisprudéncia notoéria, iterativa e atual da Superior Corte trabalhista,
segundo em razdo da recorrente ndo ter logrado demonstrar qualquer
vilipéndio a simula referenciada nas razdes de seu apelo e, por ultimo,
porque constata-se que o entendimento esposado pela e. Turma Julgadora
decorreu, essencialmente, da razoavel interpretacdo ao caso concreto,
pelo que o reexame da matéria, em sede de recurso de revista, mostra-se
inviavel, pois constitui proceder legalmente incompativel com a
competéncia do Tribunal ad quem, esbarrando o apelo, também, no
quanto preconizado na Stimula n° 221 do c¢. TST.

Desatendidos, nestas circunstancias, os requisitos de admissibili-
dade do recurso, entendo desaparelhada a revista.

Conclusao
Nego seguimento.”

Na minuta, o(a) agravante repisa as alegacoes trazidas na revista,
insistindo preenchidos os requisitos do art. 896 da CLT. Repisa a violagdo dos
arts. 6°, IV e VI, 37, Il e § 2°, da Constituigdo da Republica, 453, § 1°e 2° ¢
477 da CLT, bem como a contrariedade a Simula n° 363/TST.

Com razao.

Acerca dos efeitos da aposentadoria espontanea sobre o contrato de
trabalho, esta Corte, em sua composicao Plena (sessao em 25.10.2006), decidiu
pelo cancelamento da Orientagao Jurisprudencial n® 177 da SDI-I, em
decorréncia do julgamento do mérito das ADIs 1721-3 e 1770-4, pelo Supremo
Tribunal Federal, em 11.10.2006.

Nos referidos arestos, foi declarada a inconstitucionalidade dos §§ 1° e
2° do art. 453 da CLT e se entendeu que a tese da extingdo do contrato de
trabalho pela aposentadoria espontanea ofende a Carta Magna.

Cumpre ressaltar que, mesmo a declara¢do de inconstitucionalidade
alcangando apenas os §§ 1° e 2° do art. 453 da CLT, idéntica linha de raciocinio
foi seguida quanto ao caput do referido dispositivo.

Dessarte e, porquanto nos termos da Orientagao Jurisprudencial n° 361
da SDI-I, hoje entende esta Corte Superior que é uno o contrato de trabalho,
ante a continuidade na prestagao de servigos apos a aposentadoria espontanea,
em principio, ndo ha falar em nulidade do pacto laboral pela auséncia de
submissdo da agravante a concurso publico.
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Verifico possivel contrariedade a Sumula n® 363/TST, pelo que dou
provimento ao agravo de instrumento para, nos termos do art. 3° da Resolucao
Administrativa n° 928/2003, convertendo-o em recurso de revista, determinar
a reautuagdo do processo e o regular processamento do recurso de revista, no
efeito devolutivo.

Agravo de instrumento provido.
B) RECURSO DE REVISTA
I — CONHECIMENTO

1. PRESSUPOSTOS EXTRINSECOS

O recurso ¢ tempestivo (fls. 143 e 144) e tem representacao processual
regular (fl. 14).

2. PRESSUPOSTOS INTRINSECOS

APOSENTADORIA ESPONTANEA. CONTINUIDADE DA PRESTACAO
DOS SERVICOS. EFEITOS

O Tribunal Regional do Trabalho da 5* Regido, pelo acérdao das fls.
132-5, complementado as fls. 141-2, deu parcial provimento ao recurso
ordinario da reclamante, consignando verbis:

“RELATORIO

Ambas as partes recorreram da sentenca de fls. 299/300,
complementada pela de fl. 313, que julgou parcialmente procedente a
reclamagdo trabalhista ajuizada por Clélia Bispo de Aratjo contra a
Companhia Hidroelétrica do Sdo Francisco — CHESF, tendo esta 1°
Turma, através do acordao de fls. 369/379, complementado pelo de fls.
391/395, afastado o entendimento do juizo de primeiro grau no sentido
de que a aposentadoria voluntaria é causa de extingdo do contrato de
trabalho e acolhido o pleito da reclamante de reintegragdo no emprego.

No entanto, acolhendo recurso de revista interposto pela
reclamada, houve por bem a 3* Turma do egrégio Tribunal Superior do
Trabalho, através do acordao de fls. 464/468, confirmar o entendimento
de que ‘a aposentadoria espontanea extingue o contrato de trabalho,
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mesmo quando o empregado continua a trabalhar na empresa apds a
concessao do beneficio previdenciario’ e, em consequéncia, excluir da
condenag@o a deferida reintegracdo ao emprego, determinando o retorno
dos autos a este egrégio Tribunal para julgamento do pedido sucessivo
formulado pela reclamante.

Porque importante ao deslinde da ag@o transcreve-se o seguinte
trecho dos fundamentos daquele acordao:

‘Como a aposentadoria voluntaria importa na extingdo do contra-
to de trabalho, nao hd que se cogitar de dispensa imotivada e,
consequentemente, da reintegracao ao emprego decorrente da estabilidade
decenal ou indenizacao em dobro pela dispensa de empregado estavel.

Assim, dou provimento para excluir da condenagdo a determina-
¢do de reintegracdo e determinar o retorno dos autos ao Tribunal de
origem para julgar o pedido sucessivo, apreciado em primeiro grau,
cuja andlise restou prejudicada na instancia revisora com o acolhimen-
to do pedido principal’.

Dessa forma, o exame do pedido sucessivo formulado pela
reclamante devera se proceder compatibilizando-o com o recurso da
reclamada, ante as teses opostas defendidas em relagdo aos efeitos da
aposentadoria voluntaria no contrato de trabalho.

E o relatorio.
VOTO

Na inicial, além do pedido principal de reintegragdo no emprego,
afastado pelo TST, formulou a reclamante pedido sucessivo de pagamento
de verbas rescisoérias tipicas da rescisao imotivada do contrato de trabalho,
que foram parcialmente deferidas pelo juizo de primeira instancia, porém
indeferidas por este Regional.

Para melhor entendimento da matéria, assinala-se que a reclamante
aposentou-se voluntariamente em 21 de setembro de 1994 (fl. 18) e
permaneceu no emprego até 14 de novembro de 1997, quando teve seu
contrato de trabalho rescindido em virtude da inobservancia do disposto
no art. 37, 1, da Constituicdao Federal (fl. 17).

Quanto ao periodo do vinculo empregaticio vigente até 21/9/1994
e extinto em virtude da aposentadoria, nada é devido a reclamante,
inclusive porque incidente a prescri¢do total do direito de reclamar
qualquer verba relativa ao aludido periodo, conforme arguido pela
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reclamada em sua defesa, ante o ajuizamento desta agdo em 13/3/1998,
ou seja, mas de dois anos apos a extingdao do contrato.

Ja em relacdo ao periodo posterior a aposentadoria, em sendo a
reclamada uma sociedade de economia mista federal, vinculada ao grupo
Eletrobrds e, portanto, integrante da chamada administracdo publica
indireta da Unido, a admissdo ou permanéncia da reclamante no
emprego dependeria de prévia aprovagdo em concurso publico, o que
ndo foi observado, implicando a nulidade da contratagdo, conforme o
disposto no art. 37, Il e § 2°, da Constitui¢do Federal.

Em sendo nulo o contrato, somente faz jus a reclamante ao
pagamento da contrapresta¢do pactuada em relagdo ao numero de horas
trabalhadas e dos valores referentes aos depositos do FGTS, conforme
Sumula n° 363 do TST, haja vista a impossibilidade de as partes
retornarem a situag¢do anterior a irregular contratacdo, até porque nao
teria a reclamada como devolver a forga de trabalho despendida pela
empregada.

Diante disso, merecem reforma tanto a sentenga de fls. 299/300,
complementada as fls. 313, como o acérdao de fls. 369/379, comple-
mentado as fIs. 391/395, para condenar-se a reclamada apenas a liberagdo
dos depositos do FGTS, sem a multa de 40%, referentes ao periodo de
22 de setembro de 1994 até 14 de novembro de 1997 ou pagamento do
equivalente.

Assim dou provimento parcial ao recurso da reclamante para, em
reformando a sentenca de primeiro grau e o acoérdao desta 1* Turma aqui
referidos, condenar a reclamada apenas a liberacdo dos depdsitos do
FGTS sem a multa de 40%, referentes ao periodo de 22 de setembro de
1994 ate de novembro de 1997 ou pagamento do equivalente.”

Os embargos de declaragdao opostos pela reclamante foram rejeitados,
ao seguinte fundamento (fls. 141-2):

“APOSENTADORIA

Alega a embargante que o acordao retro foi omisso ao nao apreciar
sua alegacdo de que a aposentadoria ndo extingue o contrato de trabalho.

Sem razdo a embargante, pois foi esclarecido no relatério que
apenas prosseguimos no julgamento do feito em face do decidido pelo
TST as fls. 516/518, que considerou que a aposentadoria extingue o
contrato. Essa matéria, portanto, ja estava decidida.

Isso posto, nego provimento aos embargos de declaragdo.”
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Dessa decisdo a reclamante interpde o recurso de revista das fls. 144-8.
Alega ndo ser nulo o contrato de trabalho havido apos a aposentadoria, sendo
devidas as verbas rescisorias decorrentes da despedida imotivada. Requer o
sobrestamento do feito até o julgamento das ADIns 1.770-4 ¢ 1.721-3 pelo
STF, bem como posterior aplicagdo da decisdo daquela Corte para que,
reconhecido que “a aposentadoria ndo extingue o contrato”, sejam deferidos
os pedidos “principais ou sucessivos (parcelas rescisorias, FGTS com 40%)
indenizagdo de antiguidade e saldo de salario” (fl. 148). Aponta violagdo do
art. 6°, IV e VI, da Constituigao da Republica, bem como contrariedade a Sumula
n°® 363/TST.

Razao parcial assiste a recorrente.

Consoante gizado na decisdo regional, “a reclamante aposentou-se
voluntariamente em 21 de setembro de 1994 (fl. 18) e permaneceu no emprego
até 14 de novembro de 1997, quando teve seu contrato de trabalho rescindido
em virtude da inobservancia do disposto no art. 37, 11, da Constituigdo Federal
(fl. 17)”.

Relativamente a esse periodo posterior a aposentadoria, entendeu o
Colegiado a quo que, “sendo a reclamada uma sociedade de economia mista
federal, vinculada ao grupo Eletrobras e, portanto, integrante da chamada
administragdo publica indireta da Unido, a admissdo ou permanéncia da
reclamante no emprego dependeria de prévia aprovagao em concurso publico,
o que nao foi observado, implicando a nulidade da contratacao, conforme o
disposto no art. 37, I e § 2°, da Constituicao Federal”.

Em face, entdo, do reconhecimento da nulidade da contratacdo, concluiu
a Corte de origem que “faz jus a reclamante ao pagamento da contraprestagao
pactuada em relagdo ao nimero de horas trabalhadas ¢ dos valores referentes
aos depositos do FGTS, conforme Stimula n°® 363 do TST, haja vista a
impossibilidade de as partes retornarem a situacao anterior”.

Esta Corte, entretanto, na esteira da Orientacao Jurisprudencial n® 361
da SDI-1/TST — que estabeleceu a unicidade do contrato de trabalho do em-
pregado que permanece prestando servigos ao empregador apds a jubilagdo —,
firmou entendimento de que, sendo uno o contrato de trabalho havido antes e
apos a aposentadoria espontanea, nao ha falar em necessidade de prévia apro-
vacdo em concurso publico para a continuidade da prestacdo dos servigos,
pelo empregado de sociedade de economia mista ou empresa publica, apos a
aposentadoria espontinea e, consequentemente, em auséncia do direito a per-
cepcao das verbas deferidas em face da dispensa imotivada. Nesse sentido, os
seguintes precedentes:
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“APOSENTADORIA ESPONTANEA. EFEITOS NO CONTRA-
TO DE TRABALHO. MULTA DO FGTS. INTERPRETACAO
ADOTADA PELO EXCELSO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
VIOLACAO DO ART. 7°, I, DA CONSTITUICAO FEDERAL. A par-
tir da interpretacdo do art. 453 da CLT adotada pelo c. Supremo Tribunal
Federal, ja ndo subsiste o entendimento de que a aposentadoria esponta-
nea é causa de extingdo do contrato de trabalho, o que ensejou o
cancelamento da Orientagdo Jurisprudencial n® 177 da Subsegdo I de
Dissidios Individuais desta c. Corte. Logo, o empregado que se aposen-
tar voluntariamente ou pede demissdo para tanto ou se aposenta sem
pedir demissdo. No primeiro caso, ele proprio extinguiu o contrato. No
segundo, o vinculo permanece, — porque nem a lei exige nem o empre-
gado quis sua extingdo. Dai —s06 se podera falar na acessio temporis — do
art. 453 da CLT se o empregado tiver resilido o contrato para aposentar-
se voluntariamente e sido readmitido pelo empregador, apds a
aposentadoria. 4 continuidade da prestagdo laborativa apos o jubila-
mento visualiza unidade da rela¢do empregaticia, pelo que ndo hd se
falar na exigéncia prevista no art. 37, 11, da Constitui¢do Federal. Ten-
do em vista o fato de que o v. acorddo ora embargado decidiu a
controvérsia em harmonia com a jurisprudéncia criada por ocasidao do
cancelamento da Orientagdo Jurisprudencial n® 177 da SBDI-1, inviavel
o conhecimento dos presentes embargos, ante o 6bice do verbete sumular
n°®333 do TST e do art. 896, § 4°, da CLT. Recurso de embargos nao conhe-
cido.” (E-RR — 969/1998-021-15-00.2, Rel. Min. Horacio Raymundo de
Senna Pires, Data de Julgamento: 01.10.07, Subsegdo I Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publicacao: 26.10.07, destaquei)

“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO ANTERIOR-
MENTE A VIGENCIA DA LEI N° 11.496/2007. APOSENTADORIA
ESPONTANEA. EFEITOS. PERMANENCIA DA ATIVIDADE LA-
BORAL. VALIDADE DO SEGUNDO CONTRATO DE TRABALHO.
Diante do entendimento do STF, no julgamento das ADIns 1.721-3 ¢
1770-4, nas quais se declarou a inconstitucionalidade dos §§ 1° e 2° do
art. 453 da CLT, esta Corte promoveu o cancelamento da Orientagdo
Jurisprudencial n° 177 da SBDI-1, firmando o entendimento de que a
aposentadoria espontanea ndo acarreta a extingdo do contrato de traba-
lho. Partindo-se da premissa de que ha a unicidade contratual, ndao
prospera a alegagdo de nulidade do pacto surgido apos a jubilagdo.
Estando a decisdao turmaria em consonancia com o recente posiciona-
mento desta Corte, a admissdao do Recurso encontra-se obstaculizada
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pela Stimula n® 333 do TST. Recurso de Embargos nao conhecido.” (E-
RR-1286/2000-006-19-00.3, Rel* Min®* Maria de Assis Calsing, Data de
Julgamento: 11.12.08, Subsecdo I Especializada em Dissidios Indivi-
duais, Data de Publicagdo: 19.12.08, destaquei)

“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO ANTES DA
VIGENCIA DA LEI N° 11.496/2007, QUE DEU NOVA REDACAO
AO ART. 894 DA CLT. APOSENTADORIA ESPONTANEA.
CONTINUIDADE DA PRESTACAO DE SERVICOS. NOVO
CONTRATO DE TRABALHO. INTERPRETACAO ADOTADA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Em face do entendimento do
Supremo Tribunal Federal, que afastou a interpretacdo dada ao art. 453
da CLT pela Corte, no sentido de que a aposentadoria espontinea
necessariamente extingue o contrato de trabalho, torna-se indcua a
discussao da necessidade de concurso publico para se validar a prestacao
de servico ocorrida apos a aposentadoria espontanea do Autor, ja que,
tendo havido contrato tinico, ndo se ha falar em continuidade da prestacao
de servicos do aposentado. Assim, nao ha como se indeferir o pagamento
das verbas rescisorias relativamente ao segundo contrato, sob o
argumento de que o rompimento do contrato laboral, apds a aposentagao
espontanea do empregado, gera extingdo do vinculo empregaticio,
tampouco ha de se falar em necessidade de prestacao de concurso publico,
nos moldes do art. 37, Il e §2°, da CFB/88. Embargos de ambas as partes
nao conhecidos.” (E-ED-RR —749947/2001.0, Rel. Min. Carlos Alberto
Reis de Paula, Data de Julgamento: 20.11.08, Subseg¢ao I Especializada
em Dissidios Individuais, Data de Publicagao: 05.12.08)

Como ja assinalado, concluiu o Tribunal de origem, no caso, pela nulidade

da contratacdo e indeferimento das verbas rescisorias decorrentes da despedida
imotivada, ante o disposto no art. 37, Il ¢ § 2°, da CF/88 e na Stumula n° 363/
TST, de seguinte teor:

“A contratagdo de servidor publico, apds a CF/1988, sem prévia
aprovacao em concurso publico, encontra obice no respectivo art. 37, 11
e § 2° somente lhe conferindo direito ao pagamento da contraprestagdo
pactuada, em relagao ao numero de horas trabalhadas, respeitado o valor da
hora do salario minimo, e dos valores referentes aos depositos do FGTS.”

Tendo o colegiado de origem, na hipotese, reputado incidente a espécie

sumula que rege situac¢do diversa daquela delineada nestes autos, cumpre
considera-la contrariada.

Conheco do recurso de revista, por contrariedade a Sumula n® 363/TST.
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APOSENTADORIA ESPONTANEA. CONTINUIDADE DA PRESTACAO
DOS SERVICOS. EFEITOS

De plano, cumpre asseverar que o Juizo de primeiro grau, pronunciando
a prescri¢ao quinquenal das parcelas anteriores a 13.03.93, indeferiu o pedido
formulado no item “a” da inicial (reintegra¢do), por entender que a
aposentadoria espontdnea extinguiu o vinculo de emprego. Indeferiu, ainda,
os pedidos de aviso prévio, da multa de 40% do FGTS e de indenizagdo
compensatoria. Deferiu, por outro lado, os pedidos de pagamento de 13° salario
e férias proporcionais, acrescidas do abono normativo; saldo de salario de 14
dias em dobro e liberagdo de saldo de FGTS; multa do art. 477, § 8°, da CLT,
bem como a indenizagdo prevista em acordo coletivo, no valor de R$ 360,74.

Essa indenizagao, contudo, foi julgada indevida, pelo TRT, ao
fundamento de que demonstrada a percep¢ao do valor devido a esse titulo.

Importa registrar, ainda, a procedéncia da argui¢do, formulada pela
reclamada, em suas razdes de contrariedade, de que precluso o debate acerca
do saldo de salarios. Com efeito, consignou a Corte de origem, na decisao
regional das fls. 82-6, que a reclamante ndo suscitou, nas razoes do seu recurso
ordinario, tal pedido, o que inviabilizou sua apreciagdo por aquele Tribunal.
Ao interpor o presente recurso, a recorrente limitou-se a afirmar seu direito ao
salario, por forga do art. 6°, incisos IV e VI, da Lei Fundamental, sem manifestar
inconformismo quanto ao fundamento adotado pelo TRT para excluir essa verba
da condenacao, qual seja, o de que “deveria ter sido ventilado (o pedido atinente
ao saldo de salario) nas razdes de recurso”. Nao obstante tenha a reclamante se
insurgido, em seu primeiro recurso de revista, interposto de forma adesiva,
quanto ao ndo-acolhimento desse pedido, invocando os arts. 515 e 516 do
CPC, esse apelo teve seu seguimento denegado e o agravo de instrumento,
decorrente desse juizo negativo de admissibilidade, ndo foi provido. Nao
renovada, portanto, essa discussdo, por ocasido do recurso de revista ora
analisado, tem-se como precluso o debate a respeito.

Antes de, tecidas essas consideragdes, passar a analise do mérito
propriamente dito, impde-se proceder, ainda, a algumas ponderacdes.

Consoante assinalado no relatorio, esta Terceira Turma ja julgou o pedido
principal, por meio do acérddo das fls. 109-13, da lavra do Exmo. Juiz
Convocado Luiz Ronan Koury, dando provimento ao recurso de revista
interposto pela reclamada para excluir da condena¢@o o comando de
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reintegragdo ao emprego, com devolugdo dos autos ao Tribunal de origem
para que julgasse o pedido sucessivo formulado pela reclamante. Entendeu
este Colegiado que “a aposentadoria espontanea extingue o contrato de trabalho,
mesmo quando o empregado continua a trabalhar na empresa ap6s a concessao
do beneficio previdenciario” (fls. 112-3).

Assim, a rigor, a apreciagdo ampla do mérito, nesta oportunidade, de
modo a permitir julgar novamente matéria ja decidida anteriormente, nao se
afiguraria viavel, ante o disposto no art. 836 da CLT, que estabelece ser “vedado
aos orgaos da Justica do Trabalho conhecer de questdes ja decididas, excetuados
0s casos expressamente previstos neste Titulo e a agdo rescisoria (...)”.

No ambito do Processo Civil, essa vedagdo encontra-se consagrada no
art. 471 do CPC —segundo o qual “Nenhum juiz decidira novamente as questoes
ja decididas, relativas a mesma lide”, salvo nos casos nos quais sobreveio, em
relacdo juridica continuativa, modificagao no estado de fato ou de direito e nos
demais casos prescritos em lei — e no art. 463 desse mesmo Codigo, que autoriza,
nas estritas hipoteses nele declinadas, a alteragdo da decisdo pelo proprio juiz
que a prolatou, constituindo excecao a regra do “exaurimento da competéncia,
que consiste em (publicada a sentenca de mérito) considerar incompetente o
juiz da causa para prosseguir decidindo em relag@o a ela” (DINAMARCO,
Candido Rangel. Institui¢oes de Direito Processual Civil. v. 11I. 4. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2004. p. 203).

Nao se enquadrando a hipdtese em debate em nenhuma das excegdes pre-
vistas no art. 836 da CLT e tampouco versando sobre matéria de ordem publica,
incidiria, em relacdo a este Colegiado, preclusdo, denominada pela maioria da
doutrina como pro judicato, consistente no “impedimento com a finalidade de
que ndo possa mais julgar questdo dispositiva por ele (juiz) ja decidida anterior-
mente” (NERY JUNIOR e NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo
civil comentado e legislagdo extravagante. 9. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. fl. 618).

Em que pese ao disposto no aludido preceito consolidado e a necessidade
de observancia do principio do devido processo legal processual, deve-se
proceder, na hipdtese, a concordancia pratica, ou harmonizacao, desse postulado
com o da duracgdo razoavel do processo, em exercicio de juizo de ponderagdo
entre os valores em confronto, de forma a delimitar a exata medida da incidéncia
de cada um desses ao caso em debate, “realizando uma reducao proporcional
do ambito de alcance de cada qual (contradi¢cdo dos principios), sempre em
busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional
com sua finalidade precipua” (MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional.
22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 26-7).
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Sobre o debate concernente a colisdo de principios, Luis Roberto Barroso
e Ana Paula de Barcellos consignam:

“A colis@o de principios, portanto, ndo so6 ¢ possivel, como fez
parte da ldgica do sistema, que € dialético. Por isso a sua incidéncia nao
pode ser posta em termos de tudo ou nada, de validade ou invalidade.
Deve-se reconhecer aos principios uma dimensao de peso ou importancia.
A vista dos elementos do caso concreto, o intérprete devera fazer escolhas
fundamentadas, quando se defronte com antagonismos inevitaveis, como
os que existem entre a liberdade de expressao e o direito de privacidade,
a livre-iniciativa e a intervengao estatal; o direito de propriedade e a sua
funcao social. A aplicagdo dos principios se da, predominantemente,
mediante ponderagdo.” (BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis
Roberto. O Comego da Historia. A Nova Interpretacdo Constitucional e
o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto
(Org.). 4 nova interpretagdo constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e relagdes privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p. 342).

A solucdo do conflito de principios, portanto, — ao contrario do que
ocorre, até entdo, com o conflito entre regras — pressupde sejam consideradas
“as circunstancias do caso concreto, pesando-se os interesses em conflito, no
intuito de estabelecer que principio ha de prevalecer, naquelas condig¢des
especificas, segundo um critério de justica pratica” (MENDES, Gilmar;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 319).

O reconhecimento da aplicacdo de determinado principio, em dada
situagdo, em extensdao maior que a daquele em relagdo ao qual se estabeleceu o
confronto, decorre da caracteristica, insita aos principios, de serem eles,
conforme ja afirmado por Robert Alexy, “mandados de otimiza¢ao”, porque
impdem que “determinado bem juridico seja satisfeito e protegido na maior
medida que as circunstancias permitirem” (MENDES, Gilmar; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ob. cit. p. 318).

Considerado o caso em exame, vé-se nitido confronto entre o principio
do devido processo legal — sob enfoque processual —, albergado no art. 5°, LIV,
da Lei Fundamental, ¢ o principio da razoavel duragao do processo, consagrado
no art. 5°, LXXVIII, da CF/88.

Reportando-se a abalizada li¢ao de Frederico Marques, José¢ Afonso da
Silva registra que o devido processo legal, que constitui um subprincipio do
principio da prote¢ao judiciaria, compde um “ciclo das garantias processuais”,
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em que a alusdo ao processo ndo se restringe a simples procedimento, “alude-
se, sem dlvida, a formas instrumentais adequadas, a fim de que a prestagdo
jurisdicional, quando entregue pelo Estado, dé a cada um o que € seu, segundo
os imperativos da ordem juridica” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 432).

Essa clausula, considerado seu contetido estritamente processual
(procedural due process), “tem o valor supremo de demonstrar a
indispensabilidade de todas as garantias e exigéncias inerentes ao processo, de
modo que ninguém podera ser atingido por atos sem a realizacao de mecanismos
previamente definidos na lei” (LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Devido
processo legal substancial. In: DIDIER Jr., Fredie (Org.). Leituras
Complementares de Processo Civil. 6. ed. Salvador: Jus Podivm, 2004. p. 17).
A concepcao do devido processo legal substancial (substantive due process),
por outro lado, vincula-se “a garantia que estabelece uma legitima limitagao
ao poder estatal, de modo a censurar a prdpria legislacdo e declarar a
ilegitimidade de leis que violem as grandes colunas ou os landmarks do regime
democratico” (Ob. cit., p. 18). Consoante esse autor, tal clausula, em seu
contetdo substancial, autorizaria ao julgador “questionar a razoabilidade de
determinada lei e a justica das decisdes estatais, estabelecendo o controle
material da constitucionalidade e da proporcionalidade” (Ob. cit., p. 13).

O principio da razoavel duracao do processo, por sua vez, foi alcado a
condicdo de direito fundamental a partir da Emenda Constitucional n® 45/2004,
que, na esteira de previsao contida na Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), introduziu, no art. 5° da
Constituicdo da Republica, o inciso LXXVIII, segundo o qual “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

A fim de assegurar o cumprimento desse principio de ordem processual,
inserido no bojo da reforma do Judiciario, vem o Legislativo promovendo
varias alteracdes na legislacdo processual infraconstitucional.

Nao obstante, entretanto, as modifica¢des ja empreendidas, vé-se que
as diversas leis editadas com a finalidade de garantir a celeridade prevista no
inciso LXXVIII do art. 5° da CF/88, ainda ndo sdo suficientes a permitir a
concretizagdo plena do referido principio da razoavel duragdao do processo,
cuja materializacdo ainda demanda o esfor¢o do legislador para fazer cumprir
o direito assegurado nesse preceito constitucional, mormente porque “a

morosidade processual estrangula os direitos fundamentais do cidadao”, dai
falar-se que “a rapidez do processo é um instrumento indispensavel ndo somente
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para a efetiva e concreta atuacdo do direito de agao e de defesa, pois parece, de
fato, que a tutela jurisdicional pode colocar-se entre as atividades do Estado
idoneas para a remogdo das situagdes que impedem o pleno desenvolvimento
da pessoa humana e a participagdo de todos os trabalhadores na organizagao
politica, econdmica e social do pais”. (MARINONI, Luiz Guilherme. O acesso
a justica e os institutos fundamentais do direito processual. Sdo Paulo: RT,
1993, p. 31)

Dessa constatacao decorre a necessidade de que seja proposta, no dizer
de Barbosa Moreira, uma “revisitagao dos institutos do processo”, por forgca,
neste caso especifico, do valor, conferido pela Constitui¢do, a celeridade
processual.

A preponderancia do principio da duragdo razoavel do processo em
detrimento do principio do devido processo legal processual, na hipotese,
orienta-se, antes de mais nada, pela certeza de que a incidéncia daquele, em
maior grau, importara na outorga de maior amplitude ao principio do devido
processo legal substancial, visto que garantira o respeito a direito fundamental
da trabalhadora, assegurando a devida observancia da “prote¢ao dos direitos
do homem e os interesses da comunidade quando confrontados” (LUCON,
Paulo Henrique dos Santos. Devido processo legal substancial. Ob. cit, p.13).

Resguardara, ainda, direitos da propria reclamada, a medida que, firmado
o0 posicionamento da Suprema Corte sobre a matéria, a prolacao de decisdo no
sentido perfilhado pelo STF, ja nesta oportunidade, redundara na reintegracao
mais breve da reclamante e, consequentemente, na reducdo do tempo de
pagamento de salarios, por parte da demandada, sem a respectiva
contraprestagdo de servigos.

Pauta-se a conclusdo pela prevaléncia do principio da celeridade,
outrossim, em juizo de ponderagdo que, fulcrado no principio da
proporcionalidade, conduz a conclusio de necessidade de atribui¢do de maior
peso aquele, em detrimento do devido processo legal formal, porque a incidéncia
do principio da celeridade em maior grau concorrera, por fim, para a
concretizagdo do principio da dignidade humana — fundamento da Republica
(CF, art. 1°, inciso I1I) —, a medida que, dentre outras razdes, o objeto principal
desta agdo consiste na reintegracdo ao emprego, que constitui a propria
subsisténcia do trabalhador e, portanto, condi¢do sem a qual ndo se tem uma
existéncia digna (CF, art. 170, caput). Quanto a vinculagdo levada a efeito,
lembro ensinamento de Ingo Wolfgang Sarlet, no sentido de que,

“Para além da triade vida, liberdade e igualdade, também ha outros
direitos fundamentais (mesmo fora do Titulo II da nossa Constitui¢ao)
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que podem ser diretamente reconduzidos ao principio da dignidade da
pessoa humana. Saliente-se, neste contexto, que outros principios
fundamentais podem ser considerados como exigéncias da dignidade
do individuo. (...) O mesmo se aplica aos diversos principios (como, por
exemplo, os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa [art. 1°, inciso
IV], os objetivos fundamentais da construgcdo de uma sociedade justa,
livre e solidaria [art. 3° inciso I] ou da erradicacdo da pobreza e da
marginalizagdo [art. 3°, inciso II1]) que consagram, entre nds, a concepgao
do Estado social e aos quais podem ser reportados os direitos
fundamentais sociais, sem que se desconsidere a vinculagdo entre estes
e a garantia de uma vida digna, com liberdade e igualdade reais.”
(SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.128-9)

Em termos praticos, resulta impositiva, na hipotese, a preponderancia
do principio da celeridade, haja vista que a ndo-retratagdo desta Corte, em
relacdo a decisdo anteriormente proferida por esta Terceira Turma, com base
na OJ 177 da SDI-1/TST, implicara o indeferimento do proprio bem da vida,
postulado de forma principal, a ensejar o manejo de reclamagao para o Supremo
Federal ou de recurso extraordinario, que resultard em retorno dos autos a este
Tribunal para que decida em consonancia com o entendimento da Suprema
Corte.

A fim de evitar, entdo, o dispéndio desnecessario de tempo, energia e
uso da maquina judiciaria, torna-se imperiosa a explicitagdo dos fundamentos
que autorizam imprimir ao julgado efeito regressivo andmalo.

Dentre as leis editadas com o fim de garantir tramitacdo mais célere do
processo, tem-se a Lei n° 11.418, de 19.12.06, que, regulamentando o § 3° do
art. 102 da Lei Fundamental — o qual instituiu novo requisito para a
admissibilidade do recurso extraordinario, qual seja, o de demonstracdo, pelo
recorrente, da “repercussdo geral das questoes constitucionais discutidas no
caso” —, aditou ao Codigo de Processo Civil os arts. 543-A e 543-B, que
viabilizam, por meio do procedimento neles estabelecido, uma prestagio
jurisdicional mais célere.

José Carlos Barbosa Moreira, discorrendo sobre a regulamentacgao legal
da repercussao geral e as implicacdes do consequente sobrestamento dos
recursos em que invocado igual fundamento, esclarece que, “Se a Corte houver
dado provimento a algum do(s) recurso(s) encaminhado(s), havera
desconformidade entre os dois pronunciamentos; aqui se abre ao 6rgdo a quo
a alternativa entre retratar-se, para modificar sua decisdo e aderir a tese da
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Corte Suprema, ou manter a propria decisdo e admitir o recurso até entdo
sobrestado (§ 3°, 2% parte, e § 4°, initio). Em semelhante hipotese, todavia,
‘podera o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento Interno, cassar
ou reformar, liminarmente, o acérdao contrario a orienta¢do firmada (§ 4°)”
(MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil.
v. V: arts. 476 a 565. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 620).

A possibilidade de retratagao prevista por esse doutrinador aplica-se a
espécie, porquanto presumido o reconhecimento de repercussdo geral,
relativamente a matéria objeto deste recurso de revista — efeitos da aposentadoria
espontanea sobre o contrato de trabalho —, ante o disposto no § 1° do art. 323
do Regimento Interno daquela Casa. Nesse sentido, acordao da lavra do Exmo.
Ministro Milton de Moura Franga, cuja ementa transcrevo:

“REPERCUSSAO PRESUMIDA (DECORRENTE DE SUMU-
LA OU JURISPRUDENCIA DOMINANTE DO STF) - CONSEQUEN-
CIAS PROCESSUAIS. A Vice-Presidéncia desta Corte, que tem
competéncia, por forca de seu Regulamento Interno, para realizar o jui-
zo de admissibilidade de recurso extraordinario, pode ¢ deve determi-
nar a devolugdo do processo a Turma nas hipoteses em que o Supremo
Tribunal Federal considera presumida a repercussao geral, com base no
art. 323, § 1°, de seu Regimento Interno. Sendo, pois, inquestionavel
que a Suprema Corte ja decidiu, com efeito vinculante, que a aposenta-
doria espontanea nao rompe o contrato de trabalho, impde-se o estrito
cumprimento do art. 543-B, § 3°, do CPC, que dispoe:

‘Julgado o mérito do recurso extraordinario, 0s recursos
sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacao
ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-

)

S€ .

Agravo nao provido.” (AG-RE-ED-ED-AIRR - 332/2005-016-
04-40.5, Rel. Min. Milton de Moura Franga, Data de Julgamento:
07.08.08, Orgio Especial, Data de Publicagdo: 22.08.08)

Reconhecida a repercussdo geral, na situagdo em debate, a retratagdo ¢é
medida que se impoe a fim de evitar a cassagdo ou reforma liminar, pelo
Supremo Tribunal Federal, do acordao proferido em desacordo com a orientagio
por ele firmada (CPC, art. 543-B, § 3°).

A confirmar a possibilidade da retratacdo ora proposta, vale a citacdo do
entendimento firmado na Questao de Ordem invocada no Recurso Extraordi-
nario RE 591068/PR, Plenario, Rel. Min. Presidente, acorddo publicado no
DJe divulgado em 19.02.09, p. 17-8:
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“QUESTAO DE ORDEM. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. MATERIAS NAS QUAIS HA JURISPRU-
DENCIA CONSOLIDADA PELO PLENARIO. APLICABILIDADE
DO REGIME DOS ARTS. 543-A E 543-B DO CODIGO DE PROCES-
SO CIVIL. FGTS. EXPURGOS INFLACIONARIOS. VALIDADE DO
TERMO DE ADESAO. SUMULA VINCULANTE N° 01. 1. Aplica-se
o regime da repercussdo geral as questdes constitucionais ja decididas
pelo STF, cujos julgados sucessivos ensejaram a formacgdo de sumula
ou jurisprudéncia dominante. 2. Necessidade de pronunciamento ex-
presso desta Corte sobre as questoes constitucionais dotadas de
repercussdo geral, para que, nas instancias de origem, possam ser apli-
cados os efeitos do novo regime, em especial, para fins de retratac¢do de
decisdes e inadmissibilidade de recursos sobre o mesmo tema. 3. Possui
repercussdo geral a discussdo sobre a validade e a eficacia de acordo
constante de termo de adesdo instituido pela Lei Complementar n® 110/
2001, para pagamento das diferencas relativas aos expurgos inflaciona-
rios sobre os saldos das contas vinculadas de FGTS. 4. Matéria ja
enfrentada por esta Corte em varios julgados, colegiados e monocrati-
cos, que consagraram o entendimento consolidado na Stimula Vinculante
n°® 1, segundo o qual, ofende a garantia constitucional do ato juridico
perfeito a decisdo que, sem ponderar as circunstancias do caso concre-
to, desconsidera a validez e a eficacia de acordo constante de termo de
adesdo instituido pela Lei Complementar n® 110/2001. 5. Questao de
Ordem resolvida no sentido de se negar a distribuigao deste recurso
extraordinario, bem como de todos os demais versando sobre idéntica
controvérsia, devolvendo-se os autos a origem, para a adogao do novo
regime legal. (Repercussdo Geral por QO em RE 591068/PR, Plenario,
Rel. Min. Presidente, acorddo publicado no DJe divulgado em 19/2/
2009, p. 17/18, destaquei).”

Também a corroborar o procedimento adotado, decisdo proferida pelo

Exmo. Ministro Ives Gandra Martins Filho, no ambito da Subsec¢do 11
Especializada em Dissidios Individuais:

204

“ACAO RESCISORIA. VIOLACAO DE LEI (ARTS. 49, I, B, DA
LEIN°8.213/91 E 7°, I, DA CF). EXTINCAO DO CONTRATO DE TRA-
BALHO DECORRENTE DA APOSENTADORIA ESPONTANEA.
VIOLACAO DO ART. 7°, I, DA CF CONFIGURADA. RETORNO DOS
AUTOS EM FACE DO DISPOSTO NO ART. 543-B, §§ 1°E 3°, DO CPC.

1. O Reclamante ajuizou agdo rescisoria calcada exclusivamente
no inciso V (violagao de lei) do art. 485 do CPC, apontando como
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violados os arts. 49, 1, b, da Lei n° 8.213/91 e 7°, I, da CF ¢ buscando
desconstituir o acordao regional que deu provimento ao recurso ordinario
patronal, para julgar improcedente a agao trabalhista, por entender que a
aposentadoria espontanea extingue o contrato de trabalho, nos termos
da Orientagdo Jurisprudencial 177 da SBDI-1 do TST.

2. De plano, em relagdo a matéria alusiva a extingao do contrato
de trabalho em face da aposentadoria espontinea, a jurisprudéncia da
SBDI-2 desta Corte seguia no sentido de que ndo havia de se falar na
vulneragdo do art. 7°, I, da CF, porquanto remontava a interpretagao
dada a norma infraconstitucional do art. 453 da CLT porém, em
observancia a jurisprudéncia cedi¢a do STF sobre a matéria, tem-se que
a decisdo rescindenda violou o art. 7°, I, da CF, conforme precedentes
especificos da Suprema Corte.

3. Assim, em juizo de retratacdo relativo ao acorddo da SBDI-2
desta Corte proferido no processo TST-ROAR-581/2006-000-06-00.0,
procede-se ao rejulgamento da causa, com esteio no art. 543-B, § 3°, do
CPC, para, no mérito, dar provimento ao recurso ordinario do Reclamante
e julgar procedentes os pedidos deduzidos na agdo rescisoria para
desconstituir o acordao rescindendo, por violagao do art. 7°, I, da CF, e,
em juizo rescisorio, condenar a Reclamada ao pagamento do aviso prévio
indenizado ¢ da multa de 40% do FGTS sobre todos os depdsitos
realizados na conta vinculada do empregado na vigéncia do contrato de
trabalho, inclusive sobre os recolhimentos anteriores a aposentadoria.

Recurso ordinario provido.” (ROAR — 581/2006-000-06-00.0, Rel.
Min. Ives Gandra Martins Filho, Data de Julgamento: 24.03.09, Subsecao
II Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: 03.04.09)

Assim, ndo obstante a vedagdo contida no art. 836 da CLT, reputo
necessario proceder a releitura desse preceito a luz do principio insculpido no
inciso LXXVIII do art. 5° da CF/88, porque “ndo ¢ a Constituicdo que deve ser
interpretada em conformidade com a lei, mas sim a lei que deve ser interpretada
em conformidade com a Constituicdo” (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. tomo II — Constituicdo. 5. ed. Lisboa: Coimbra, 2003, p. 292).

Essa compreensao permite que se confira ao mencionado principio
maxima efetividade, outorgando-lhe “o sentido que mais eficacia lhe dé (...)”,
conferindo a essa norma fundamental, “ligada a todas as outras normas, o
maximo de capacidade de regulamentag@o e de realizagao” (MIRANDA, Jorge.
Manual de Direito Constitucional. tomo 11 — Constitui¢do. 5. ed. Lisboa:
Coimbra, 2003. p. 291).
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Vale dizer que a atribuicdo, pelos juizes e tribunais, da maior efetividade
possivel as normas de direito fundamental importa, em certa medida,
observancia da eficacia dirigente desencadeada por tais normas em relagdo
aos Orgaos estatais, por conterem tais direitos — consoante explica Ingo Wolfgang
Sarlet, referindo-se a licdo de Konrad Hesse — “uma ordem dirigida ao Estado
no sentido de que a este incumbe a obrigagdo permanente de concretizagdo e
realizagdo dos direitos fundamentais” (SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia
dos direitos fundamentais. Ob. cit., p. 172).

A densificacdo do contetido inserto no art. 5°, LXXVIII, da Carta Magna
vigente, no caso, implica o cumprimento desse encargo, visto que materializa
direitos fundamentais quando assegura a efetividade do processo, que significa,
para o ilustre José Carlos Barbosa Moreira:

“(...) querer que (o processo) desempenhe com eficiéncia o papel
que lhe compete na economia do ordenamento juridico. Visto que esse
papel ¢é instrumental em relacdo ao direito substantivo, também se
costuma falar da instrumentalidade do processo. Uma nogdo conecta-se
com a outra e por assim dizer a implica. Qualquer instrumento sera bom
na medida em que sirva de modo prestimoso a consecucdo dos fins da
obra a que se ordena; em outras palavras, na medida em que seja efetivo.
Vale dizer: sera efetivo o processo que constitua instrumento eficiente
de realizagao do direito material.” (MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. Temas
de direito processual: oitava série. S3o Paulo: Saraiva, 2004, p. 15)

Dentre os cinco critérios, sintetizados por esse mestre, como indispen-
saveis a efetividade do processo, os dois Gltimos sdo de inequivoca
oportunidade:

“d) em toda a extensdo da possibilidade pratica, o resultado do
processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa o gozo pleno da
especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento;

e) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o minimo
dispéndio de tempo e energias.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas
de direito processual: sexta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 15)

Destarte, a efetividade devida aos jurisdicionados somente pode ser
alcangada, se entendido o processo como instrumento de realizagdo do direito
material que veicula, pois “ndo ¢ um fim em si mesmo e portanto as suas
regras ndo tém valor absoluto que sobrepujem as do direito substancial e as
exigéncias sociais de pacificacdo de conflitos e conflitantes” (DINAMARCO,
Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 326).
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Nessa perspectiva, atinge o processo, de fato, a finalidade social para a
qual deve existir, quando passa a ser considerado, no dizer do citado autor,
como técnica de solugdo de conflitos:

“O processo jamais deixard de ser uma técnica. Para o aprimora-
mento do sistema e para que ele possa cumprir adequadamente suas
fun¢des no plano social, no politico e no juridico, € preciso ter cons-
ciéncia integral de todos os seus escopos, situados nessas trés areas — o
que obviamente nao deve conduzir a afastar as preocupacgdes pela técni-
ca processual mas a enriquecé-la com os dados assim obtidos.”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de Direito Processual
Civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, v. 111, p. 136)

A proposito da aludida finalidade social, reconhece Humberto Theodoro
Junior ser ela inerente a esfera trabalhista, ao afirmar que “o primeiro e mais
importante principio que informa o processo trabalhista, distinguindo-o do
processo civil comum, ¢é o da finalidade social, de cuja observancia decorre
uma quebra do principio da isonomia entre as partes, pelo menos em relagdo a
sistematica tradicional do direito formal” (THEODORO JUNIOR, Humberto.
Os principios do Direito Processual Civil e o Processo do Trabalho. In:
BARROS, Alice Monteiro de. Compéndio de Direito Processual do Trabalho
(Coord.). 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 62).

Carlos Henrique Bezerra Leite, em referéncia a esse principio e ao
principio da protegdo, assevera que ambos “se harmonizam e, pelo menos em
nosso ordenamento juridico, permitem que o juiz, na aplicagdo da lei, possa
corrigir uma injustica da propria lei. E o que prescreve o art. 5° do Decreto-Lei
n°4.657/1942 (LICC), segundo o qual, ‘na aplicacado da lei, o juiz atendera aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum’” (LEITE, Carlos
Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo:
LTr, 2007, p. 77).

Compreender o processo, nessa ordem de ideias, como instrumento do
direito substancial e, via de consequéncia, de acesso a justica, pressupde, na
percepcdo de Luiz Guilherme Marinoni, inspirada por Mauro Cappelletti,
mudanga de mentalidade, que também é compreendida, por Dalmo Dallari,
como requisito para o proclamado acesso a justiga:

“A primeira grande reforma que deve ocorrer no Judiciario, e sem
davida a mais importante de todas, ¢ a mudanca de mentalidade. Embora
se tenha tornado habitual, na linguagem comum do povo, a referéncia
ao Judiciario, como sendo ‘a Justiga’, o fato ¢ que na grande maioria das
decisdes judiciais, sobretudo dos tribunais superiores dos Estados e do
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pais, fica evidente que existe preocupacdo bem maior com a legalidade
do que com a justi¢a.” (DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes.
3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 84)

A respeito do imprescindivel empenho do magistrado, no sentido de
interpretacao e aplicagdo da lei de forma a, preservando sua esséncia, alcancar
a justica das decisoes e a consequente efetividade do processo, afirmam, com
muita propriedade, Antdnio Carlos Cintra, Ada Pellegrini Grinover ¢ Candido
R. Dinamarco, verbis:

“O juiz deve pautar-se pelo critério de justica, seja (a) ao apreciar
a prova, (b) ao enquadrar os fatos em normas e categorias juridicas ou
(c) ao interpretar os textos de direito positivo. Nao deve exigir uma
prova tdo precisa e exaustiva dos fatos, que torne impossivel a
demonstracao destes e impega o exercicio do direito material pela parte.
Entre duas interpretagdes aceitaveis, deve pender por aquela que conduza
a um resultado mais justo, ainda que aparentemente a vontade do
legislador seja em sentido contrario (a mens legis nem sempre
corresponde a mens legislatoris); deve ‘pensar duas vezes antes de fazer
uma injustica’ e s6 mesmo diante de um texto absolutamente sem
possibilidade de interpretagdo em prol da justica é que deve conformar-
se” (CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido. Teoria geral do processo. 25. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p. 41).

Realizar, assim, esse objetivo social da jurisdigdo importa assegurar, na
expressao de Kazuo Watanabe, “acesso a ordem juridica justa”, concretizando,
como ja gizado, o principio da dignidade da pessoa humana.

Ante o exposto e a alteracdo da orientacdo juridica sobre a matéria,
conclui-se pela retratagdo da decisdo proferida em relag@o ao recurso de revista
da reclamante (fls. 109-13), para, em razdo dos fundamentos expendidos,
proceder ao rejulgamento da causa, com esteio no art. 543-B, § 3°, do CPC.

Consoante assentado no conhecimento do recurso, tem esta Corte
consagrado o entendimento de que desnecessaria a aprovacdo em concurso
publico para a continuidade da prestagao dos servigos pelo empregado de
sociedade de economia mista ou empresa publica, apds a aposentadoria
espontinea.

Reconhecida, pois, a unicidade do contrato de trabalho — e, afastadas,
em consequéncia, a prescri¢do nuclear quanto ao periodo anterior a jubilagdo e
a nulidade do contrato havido apos a jubilacdo, declarada em razao da ausén-
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cia de concurso publico para esse periodo, bem como considerado o reconhe-
cimento, pelo TRT, de estabilidade decenal a autora, porque, além de contar
com mais de 10 (dez) anos de servigo, ndo optara pelo FGTS —, cumpre dar
provimento parcial ao recurso de revista para restabelecer o acorddo regional
das fls. 63-73, na parte em que determinada a reintegragdo da reclamante ao
emprego, com o pagamento das vantagens e salarios vencidos e vincendos
referentes ao periodo de afastamento, excluindo da condenacdo, em face do
acolhimento do pedido principal, o comando de “liberagdo dos depdsitos do
FGTS sem a multa de 40%, referentes ao periodo de 22 de setembro de 1994
até 14 de novembro de 1997 ou pagamento do equivalente”, decorrente da
decretacdo da nulidade do contrato do periodo posterior a aposentadoria (fls.
132-5 ¢ 141-2).

Recurso de revista parcialmente provido.
Isto posto,

Acordam os Ministros da Terceira Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, provido o agravo de instrumento, conhecer do
recurso de revista, por contrariedade a Simula n° 363/TST e, no mérito, dar-
lhe provimento parcial para, reconhecida a unicidade do contrato de trabalho,
restabelecer o acorddo regional das fls. 63-73, na parte em que determinada a
reintegracdo da reclamante ao emprego, com o pagamento das vantagens e
salarios vencidos e vincendos referentes ao periodo de afastamento, excluindo
da condenac¢do, em face do acolhimento do pedido principal, o comando de
“liberacao dos depdsitos do FGTS sem a multa de 40%, referentes ao periodo
de 22 de setembro de 1994 até¢ 14 de novembro de 1997 ou pagamento do
equivalente”, decorrente da decretacdo da nulidade do contrato do periodo
posterior a aposentadoria (fls. 132-5 e 141-2).

Brasilia, 27 de maio de 2009. Rosa Maria Weber Candiota da Rosa,
Relatora.

AUSENCIA DE PROVA. PRINCIPIO IN DUBIO PRO
OPERARIO. INAPLICABILIDADE

AGRAVO DE INSTRUMENTO
DIVERGENCIA. Demonstrada a divergéncia jurisprudencial especifica

com a decisdo regional, da-se provimento ao Agravo de Instrumento para
determinar o processamento do Recurso de Revista.
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RECURSO DE REVISTA

AUSENCIA DE PROVA. PRINCIPIO IN DUBIO PRO OPERARIO.
INAPLICABILIDADE. O principio in dubio pro operario indica que se na norma
Juridica ha sentido dubio, o julgador devera adotar a interpreta¢do mais
benéfica ao operario, em observancia ao principio da prote¢do legal do
hipossuficiente, sendo, pois, de todo inaplicavel quando ha insuficiéncia ou
auséncia de prova.

Recurso de Revista que se conhece e a que se da provimento.

(Processo n® TST-RR-264/2005-012-07-40 — Ac. 5 Turma)

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento em
Recurso de Revista n° TST-RR-264/2005-012-07-40.2 (convertido do AIRR-
264/2005-012-07-40.2), em que é Recorrente TCC — Educacdo, Ciéncia e
Cultura S/C Itda. e Recorrido Atila Martins de Medeiros.

O Tribunal Regional do Trabalho da Sétima Regido, mediante os acordaos
trasladados a fls. 138/143 e 156/158, manteve a condenagdo imposta pelo juizo
de primeiro grau no sentido de reconhecer o vinculo de emprego com as
demandadas, solidariamente, no periodo de 1°/11/1999 a 17/12/2004,
condenando-as ao pagamento das verbas rescisorias que menciona.

Inconformada, a TCC — Educacao, Ciéncia e Cultura S/C lItda.,
mantenedora da FVS, interpds Recurso de Revista, apontando violagdo aos
arts. 93, inciso IX, da Constituigdo da Republica, 818 da CLT e 333, inciso I,
do CPC e divergéncia jurisprudencial.

Mediante o despacho trasladado a fls. 176 e 177, o Recurso teve seu
processamento indeferido, dai a interposicdo do Agravo de Instrumento,
regularmente processado.

Areclamada procura, no Agravo de Instrumento, demonstrar a satisfacao
dos pressupostos para o processamento do Recurso de Revista.

O reclamante ora agravado apresentou contraminuta ao Agravo de
Instrumento e contrarrazoes ao Recurso de Revista (fls. 186/191).

O Recurso nao foi submetido a parecer do Ministério Publico do
Trabalho.

E o relatorio.
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1. AGRAVO DE INSTRUMENTO

Foram satisfeitos os pressupostos recursais do Agravo de Instrumento.

No Agravo de Instrumento, procura-se evidenciar a admissibilidade do
Recurso de Revista, sob o argumento de que foram atendidos seus pressupostos
recursais.

O Recurso de Revista teve seu processamento denegado sob os seguintes
fundamentos:

“PRESSUPOSTOS INTRINSECOS. PRELIMINAR DE NULI-
DADE. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.

Alegacao(des):
- violagdo do(s) art.(s) 93, IX da Constitui¢ao Federal.

Pretende a recorrente a nulidade do acordao, sob o argumento de
que este Regional ndo fundamentou o reconhecimento do vinculo
empregaticio no conjunto probatorio dos autos, mas ‘apenas no principio
da interpretacdo mais favoravel ao obreiro’. Indica ofensa ao art. 93, IX,
da CF.

Consta do v. acordao de fls. 418/423:

‘(...) a recorrente sustenta no presente recurso ordinario a total
autonomia das atividades do recorrido, posto que ndo estivesse submetido
adirecdo ou fiscalizacdo. As razdes recursais assentam o inconformismo
na alegagdo de que Diretor eleito em assembleia dos socios, tal qual o
recorrido, ndo poderia ser considerado empregado.

Eis o imbréglio, em que cada uma das supostas fungdes do
recorrido, a de empregado da empresa Fiel Copiadora, a de prestador de
servigos autonomos da recorrente no cargo de Administrador e a de
Direito Administrativo eleito, confundem-se no tempo ¢ espago.

Apesar de tudo documentado, algo nao esta correto, eis que ndo €
dado ao ser humano o poder da onipresenga para ocupar a0 mesmo tempo
os designios de empregado, administrador autonomo e de diretor.

Nessa ordem de raciocinio, ndo tendo a recorrente se desincumbido
do 6nus de explicar e comprovar o porqué de uma vinculagdo tumultuada,
multifacetada, e aplicando-se, na duvida, interpretacao favoravel a parte
mais fraca da relagao processual, urge perfilhar com o julgador de origem
segundo o que as facetas da relacdo de trabalho reveladas nestes autos,
decorreram a pretexto de se ‘burlar a legislag@o trabalhista.
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Como tal merece ser confirmado o julgamento vergastado, nesse
tocante.’

Depreende-se, dos trechos extraidos do aresto recorrido, que a 2*
Turma do TRT da 7* Regiao fundamentou a sua decisao nos fatos e provas
constantes dos autos, portanto nao ha se falar em violagao do art. 93, IX, da CF.

ONUS DA PROVA
Alegacao(des):
- violag@o ao(s) artigo(s). 818, da CLT e 333, I, do CPC.

Aduz a parte recorrente que este Regional violou os dispositivos
legais supra ao desobrigar o recorrido de provar os fatos constitutivos
do direito alegado.

Colhe-se, do acordao vergastado, que a 2* Turma do TRT da 7¢
Regido atribuiu o 6nus da prova a recorrente, porquanto alegara fato
impeditivo do direito do recorrido, senao veja-se:

‘(...) a recorrente sustenta no presente recurso ordinario a total
autonomia das atividades do recorrido, posto que nao estivesse submetido
adirecdo ou fiscalizacdo. As razdes recursais assentam o inconformismo
na alegagdo de que Diretor eleito em assembleia dos socios, tal qual o
recorrido, nao poderia ser considerado empregado.

()

Nessa ordem de raciocinio, nao tendo a recorrente se desincumbido
do 6nus de explicar e comprovar o porqué de uma vinculacao tumultuada,
multifacetada, e aplicando-se, na duvida, interpretacao favoravel a parte
mais fraca da relagdo processual, urge perfilhar com o julgador de origem
segundo o que as facetas da relagdo de trabalho reveladas nestes autos,
decorreram a pretexto de se ‘burlar a legislagdo trabalhista.

Como tal merece ser confirmado o julgamento vergastado, nesse
tocante.’

Assim, ndo se vislumbra afronta aos arts. 818, da CLT e 333, I, do
CPC” (fls. 176/177).

O Recurso de Revista encontra-se fundamentado em divergéncia
jurisprudencial suficiente ao seu processamento.

Com efeito, o Tribunal Regional, afirmando auséncia de prova de regular
contrato de trabalho, manteve a decisdo de primeiro grau adotando o principio
in dubio pro operario, consoante resume na ementa da decisdo, verbis:
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“EMENTA: RECURSO ORDINARIO. RELACAO DE EMPRE-
GO. Vinculando-se as partes por relacdo de trabalho tumultuada,
multifacetada, confundindo-se no tempo e espago os designios de em-
pregado, administrador autébnomo e diretor eleito, ndo tendo a parte
recorrente se desincumbido do 6nus de explicar € comprovar o porqué
dessa pluralidade de vinculos, e aplicando-se, na davida, interpretagdo
favoravel a parte mais fraca na relagdo processual, urge perfilhar com o
julgador de origem segundo o que as facetas da relagao de trabalho re-
veladas, decorrem a pretexto de burla a legislacao trabalhista.” (fls. 138)

Nas razdes do Recurso de Revista (fls. 165/167), a recorrente aponta
jurisprudéncia que repudia a adog¢do do principio in dubio pro operario em
caso de duvida ou insufiéncia de prova.

Ante o exposto, impde-se o provimento do Agravo de Instrumento para
o regular processamento do Recurso de Revista.

Assim, dou provimento ao Agravo de Instrumento para, convertendo-o
em Recurso de Revista, determinar a reautuagdo do processo e a publicacao da
certidao de julgamento para ciéncia e intimacao das partes e dos interessados
de que o julgamento do Recurso de Revista se dard na primeira sessao ordinaria
subsequente a data da referida publica¢do, nos termos dos arts. 228 ¢ 229 do
Regimento Interno desta Corte.

VOTO

2. RECURSO DE REVISTA

2.1. CONHECIMENTO

Estao preenchidos os pressupostos extrinsecos de admissibilidade do
Recurso de Revista.

2.1.1. AUSENCIA DE PROVA. PRINCIPIO IN DUBIO PRO OPERARIO.
INAPLICABILIDADE

O Tribunal Regional negou provimento ao Recurso de Revista interposto
pela reclamada quanto ao reconhecimento do vinculo de emprego, afirmando
que o reclamante foi empregado da Fiel Copiadora até 2004 ¢ que ndo ha
prova de regular contrato de trabalho com as reclamadas, recusando-se a
acreditar na relacdo que denominou de “relagdo de trabalho tumultuada,
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multifacetada” (fls. 138), atribuindo as reclamadas o 6nus da prova da relagao
de trabalho e, em face da davida e da auséncia de prova, adotou o principio in
dubio pro operario para reconhecer a relagdo empregaticia, consoante explicita,
verbis:

“Eis o imbroglio, em que cada uma das supostas fungdes do
recorrido, a de empregado da empresa Fiel Copiadora, a de prestador de
servicos autdonomos da recorrente no cargo de Administrador e a de
Direito Administrativo (sic fls. 421) eleito, confundem-se no tempo e
espago.

Apesar de tudo documentado, algo ndo esta correto, eis que ndo €
dado ao ser humano o poder da onipresencga para ocupar a0 mesmo tempo
os designios de empregado, administrador e de diretor.

Nessa ordem de raciocinio, ndo tendo a recorrente se desincumbido
do 6nus de explicar e comprovar o porqué de uma vinculagao tumultuada,
multifacetada, e aplicando-se na duvida, interpretagdo favoravel a parte
mais fraca da relagdo processual, urge perfilhar com o julgador de origem
segundo o que as facetas da relacdo de trabalho reveladas nestes autos,
decorreram a pretexto de se ‘burlar a legislagdo trabalhista’”. (original
sem grifo — fls. 141).

Concentrou seu entendimento na seguinte ementa:

“EMENTA: RECURSO ORDINARIO. RELACAO DE EMPRE-
GO. Vinculando-se as partes por relagdo de trabalho tumultuada,
multifacetada, confundindo-se no tempo e espago os designios de em-
pregado, administrador autonomo e diretor eleito, ndo tendo a parte
recorrente se desincumbido do 6nus de explicar e comprovar o porqué
dessa pluralidade de vinculos, e aplicando-se, na duvida, interpretagao
favoravel a parte mais fraca na relagdo processual, urge perfilhar com o
julgador de origem segundo o que as facetas da relagao de trabalho re-
veladas, decorrem a pretexto de burla a legislagdo trabalhista.” (fls. 138)

A jurisprudéncia colacionada a fls. 165/167 adota o entendimento de
que ¢ inaplicavel o principio in dubio pro operario a hipdtese de duvida ou
insuficiéncia de prova. Nao se aplica esse principio em matéria de avaliagdo
de prova, mas apenas no que se relaciona a hermenéutica.

Extrai-se da jurisprudéncia colacionada a ultima ementa transcrita a fls.
166 do seguinte teor:

“JUSTICA DO TRABALHO. PRINCIPIO DA PROTECAO DO
TRABALHADOR. ONUS DA PROVA. INAPLICABILIDADE. Na
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Justica do Trabalho, o principio da proteg@o ao trabalhador esta restrito
ainterpretacao das normas legais, ndo se aplicando, quanto a distribuigdo
do 6nus da prova, o preceito in dubio pro misero, sob pena de afronta ao
dever de imparcialidade do juiz.” (TRT 15" R.; RO 01390-2004-033-15-
00-6)

Logo conhego do Recurso por divergéncia jurisprudencial.
2.2. MERITO

2.2.1. AUSENCIA DE PROVA. PRINCIPIO IN DUBIO PRO OPERARIO.
INAPLICABILIDADE

O principio in dubio pro operario indica que, se na norma juridica ha
sentido dubio, o julgador devera adotar a interpretacdo mais benéfica ao
operario, em observancia ao principio da protecdo legal do hipossuficiente.
Equivale a dizer que, na hipotese de insuficiéncia ou de auséncia de prova
(caso dos autos, segundo o acdrdao regional), ndo se pode adotar esse principio,
sob pena de se julgar na duvida.

Assim ¢ porque o principio do in dubio pro operario preconiza que,
entre as varias interpretagcdes que comporta uma norma, deve ser preferida a
mais favoravel ao hipossuficiente. Logo, ao julgador so ¢ licito adotar esse
principio na interpretacdo da norma e nao dos fatos ou na auséncia de provas.
Isso porque ¢ da parte que alega o 6nus de fazer a prova. Assim, se o reclamante
afirma ser empregado do reclamado (fato constitutivo), ¢ daquele o 6nus de
provar; se o reclamado aponta fato impeditivo, modificativo ou extintivo, tem
este o 6nus de fazer a prova de suas alegagdes.

Ante o exposto, dou provimento ao Recurso de Revista para julgar
improcedente o pedido formulado na Reclamagao Trabalhista.

Isto posto,

Acordam os Ministros da Quinta Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, I — dar provimento ao Agravo de Instrumento para
determinar o processamento do Recurso de Revista; II — conhecer do Recurso
de Revista interposto pela reclamada, quanto ao tema “Auséncia de prova —
Principio in dubio pro operario — Inaplicabilidade”, por divergéncia
jurisprudencial, e, no mérito, dar-lhe provimento para julgar improcedente o
pedido formulado na Reclamagao Trabalhista.

Brasilia, 12 de agosto de 2009. Jodo Batista Brito Pereira, Relator.
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COMISSIONISTA. HORAS EXTRAS E ADICIONAL
ESTIPULADO EM NORMA COLETIVA. BOA-FE

EMPREGADO COMISSIONISTA. PAGAMENTO DE HORAS EXTRAS
E DO RESPECTIVO ADICIONAL ESTIPULADO EM NORMA COLETIVA.
PRINCIPIO DA BOA-FE. A observincia do principio da boa-fé constitui
pressuposto de validade da norma coletiva. A hora extra do empregado
comissionista ja é paga com as comissoes auferidas durante o labor
extraordinario, sendo-lhe devido apenas o adicional. Ndo é possivel interpretar
a norma coletiva de modo a concluir que o empregador concordou com o
pagamento das horas extras, além do respectivo adicional. Violado o art. 7°,
XXVI, da Constitui¢ao Federal, porque desrespeitada a validade da convengao
segundo a evidente intengdo das partes.

Recurso de revista conhecido e provido.

(Processo n° TST-RR-100.790/2003-900-04-00 — Ac. 2“ Turma)

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n® TST-
RR-100790/2003-900-04-00.0, em que ¢ recorrente Manzoli S.A. Comércio e
Industria e recorrido Telmo Dorneles.

O Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido, mediante o acordao de
fls. 241/247, deu provimento parcial ao recurso ordinario da reclamada,
consignando que o empregado comissionista tem direito apenas ao adicional
de horas extras. Interpostos embargos de declaracdo, foi dado provimento ao
recurso, para, atribuindo-lhes efeito modificativo, condenar a reclamada ao
pagamento das horas extras, além do respectivo adicional, nos termos da
clausula 11 da norma coletiva juntada aos autos (fls. 261/263).

A reclamada interpds recurso de revista, as fls. 265/270. Sustentou que
a norma coletiva prevé a forma de calculo do adicional de horas extras, ndo
havendo determinagdo acerca do pagamento das horas extras, mas apenas do
adicional. Apontou ofensa aos arts. 5°, I, e 7°, XX VI, da Constitui¢do Federal,
bem como contrariedade a Sumula n° 340 do TST. Trouxe arestos ao confronto.

O recurso foi admitido pelo despacho de fls. 272/273.
Apresentadas contrarrazoes, as fls. 278/283.

Sem remessa dos autos ao Ministério Publico do Trabalho, nos termos
do art. 82 do RITST.

E o relatorio.
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VOTO

Preenchidos os requisitos extrinsecos concernentes a tempestividade (fls.
264/265), regularidade de representagdo (procuracao as fls. 153/154) e preparo
(fl. 229).

HORAS EXTRAS. COMISSIONISTA. NORMA COLETIVA

I - CONHECIMENTO

O Eg. Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido, ao julgar os embargos
de declaragao interpostos pelo reclamante, deu provimento ao recurso, e,
atribuindo-lhe efeito modificativo, assim decidiu:

“De acordo com os fundamentos da fl. 211, a sentenga de primeiro
grau deferiu as horas extras pleiteadas pelo reclamante ¢ condenou a
reclamada ao seu respectivo pagamento, com acréscimo dos adicionais
de 50% e 100%, com base nas clausulas normativas de ns. 7 ¢ 11 da
convengao coletiva de trabalho de fls. 15/17. Ja esta Turma Julgadora
deu provimento parcial ao apelo, para restringir a condenagao respectiva
apenas ao adicional de horas extras, sem qualquer mengao a clausula
normativa invocada, especialmente a de n. 11 da fl. 17 dos autos, o que
configura a omissdo apontada pelo embargante.

Verifica-se que a clausula 11 referida, estatui o seguinte: ‘CAL-
CULO DO ADICIONAL DE HORAS EXTRAS DO COMISSIONISTA. A
remuneragdo da hora extra do empregado comissionista tomard por
base o total das comissoes auferidas durante o més, dividindo-se pelo
numero de horas efetivamente trabalhadas no més, acrescentando-se o
respectivo adicional’ (grifo atual). Resta evidente, pois, a convencao
das partes, no sentido de que o empregado, mesmo que comissionista,
faz jus a hora extra integral, auferida pela média das comissdes recebi-
das por hora trabalhada no més, acrescida do respectivo adicional.

Trata-se, pois, de norma mais favoravel ao empregado, contem-
plada em clausula normativa da categoria profissional, que incide
diretamente nos contratos individuais de trabalho, afastando, no caso
presente, a adocao do entendimento geral consubstanciado na simula
do Tribunal Superior.

Assim, face a omissdo verificada, da-se efeito modificativo ao
presente julgamento e, considerando-se o principio da regra mais
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favoravel ao empregado, mantém-se a condenagdo em horas extras na
forma imposta na origem.” (grifos no original)

Inconformada, a reclamada interpde recurso de revista. Em suas razdes,
alega que a norma coletiva prevé a forma de calculo do adicional de horas
extras, ndo havendo determinagao acerca do pagamento das horas extras, mas
apenas do adicional. Aponta viola¢ao dos arts. 5°, I, e 7°, XX VI, da Constituicao
Federal, bem como contrariedade a Simula n°® 340 do TST. Colaciona aresto
ao confronto.

Os instrumentos normativos constituem fontes autdnomas do Direito
do Trabalho, criados por intermédio de negociagdo coletiva, com concessoes
reciprocas, cuja finalidade ¢ compor os conflitos entre empregados e
empregadores. Tais normas foram prestigiadas constitucionalmente, consoante
se extrai do art. 7°, XXVI, da Constitui¢do Federal, que preconiza o
reconhecimento dos acordos e convengdes coletivas de trabalho.

A interpretagdo da norma coletiva deve observar a intengao das partes,
que devem ter agido em conformidade com a boa-fé.

O art. 112 do Novo Coédigo Civil dispde o seguinte:

“Art. 112. Nas declaracgdes de vontade se atendera mais a intencao
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.”

Nao € possivel, ao interpretar determinado instrumento normativo, deixar
de observar qual a vontade das partes no momento do acordo. O que se pretende
com aquele acordo realmente. Qual a vontade da parte quando negociou certa
clausula.

Em concomitancia com esse dispositivo legal, deve-se observar o
principio da boa-fé, nos termos do art. 113 do Novo Cédigo Civil. Todo contrato
celebrado tem como pressuposto a observancia a este principio, inclusive o
contrato de trabalho, ao qual adere a norma coletiva. Tal preceito busca proteger
o contratante que age com base na confianga que tem na existéncia de um
negocio aparente. O doutrinador Nelson Rosenvald assim se posiciona acerca
do principio da boa-fé:

“Ele compreende um modelo de eticizagdo de conduta social,
verdadeiro standard juridico ou regra de comportamento, caracterizado
por uma atuagao de acordo com determinados padrdes sociais de lisura,
honestidade e corre¢ao, de modo a ndo frustrar a legitima confianga da
outra parte.” (ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no
Codigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 80)
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No momento da celebracdo da norma coletiva, as partes, mediante
concessdes mutuas, ¢ em conformidade com a boa-fé, estabelecem regras a
serem seguidas por todos os convenentes. Uma vez verificado que uma das
partes ndo agiu conforme a boa-fé, ndo ha como reconhecer a validade do
pactuado.

A hipdtese dos autos esta jungida a forma de célculo do adicional de
horas extras do empregado comissionista, estipulada em norma coletiva. Assim
dispde a clausula 11 da Convencao Coletiva de Trabalho 1999/2000:

“CALCULO DO ADICIONAL DE HORAS EXTRAS DO
COMISSIONISTA.

A remuneracdo da hora extra do empregado comissionista tomara
por base o total das comissoes auferidas durante o més, dividindo-se
pelo niimero de horas efetivamente trabalhadas no més, acrescentando-
se o respectivo adicional.” (fl. 17 — grifo nosso).

A comissao tem carater salarial, apesar de ser variavel. Alias, essa € a
principal caracteristica da comissdo: ser variavel. Em tese, quanto mais o
empregado comissionista trabalha, maior sera seu salario no fim do més. Diante
disso, caso o empregado ultrapasse a jornada preestabelecida, recebera mais,
ante o aumento do numero de negdcios feitos. Ou seja, ja tera sido recompensado
pela hora extra, sendo-lhe devido apenas o adicional. Essa, inclusive, € a orientacao
do Tribunal Superior do Trabalho, consubstanciada na Sumula n°® 340:

“Comissionista. Horas extras.

O empregado, sujeito a controle de horario, remunerado a base
de comissdes, tem direito ao adicional de, no minimo, 50% (cinquenta
por cento) pelo trabalho em horas extras, calculado sobre o valor-hora
das comissoes recebidas no més, considerando-se como divisor o nimero
de horas efetivamente trabalhadas.”

Vale destacar, por oportuno, que o titulo da clausula coletiva em comento
¢ cdlculo do adicional de horas extras do comissionista. A inteng@o das partes
s6 pode ter sido convencionar acerca do pagamento de adicional de horas extras.
Nao obstante a forma como foi redigido o referido dispositivo, fato que prejudica
sua interpretacdo, ¢ inafastavel a conclusdo de que as partes nao pretendiam
ampliar os direitos dos empregados comissionistas, determinando o pagamento
das horas extras, além do respectivo adicional, mas apenas ajustar a forma de
célculo do adicional.

Ou seja, tudo leva a crer que a intengdo das partes era mesmo estabelecer
apenas a forma de calculo do adicional de horas extras do comissionista e nao
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a obrigacdo de o empregador pagar o adicional mais o valor da hora em si
mesma, além do que ja pagava em decorréncia da comissdo devida.

Diante de todo o exposto, resta configurada a violagao do art. 7°, XXVI,
da Constitui¢@o Federal, pois, ao interpretar a norma coletiva, a Corte Regional
deixou de observar o principio da boa-fé quando determinou o pagamento das
horas extras, além do respectivo adicional ao empregado comissionista.

Conheco, pois, do recurso, por ofensa ao art. 7°, XX VI, da Constituicao
Federal.

1 - MERITO

O conhecimento do recurso de revista por ofensa ao inciso XX VI do art.
7° da Constituicdo Federal tem como consequéncia logica seu provimento.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso de revista para limitar a
condenagdo ao pagamento de horas extras apenas ao adicional, calculado na
forma disposta nos instrumentos coletivos trazidos aos autos.

Isto posto,

Acordam os Ministros da Segunda Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, conhecer do recurso de revista por ofensa ao art.
7°, XXV1I, da Constituicdo Federal, e, no mérito, dar-lhe provimento para limitar
a condenagdo ao pagamento de horas extras apenas ao adicional, calculado na
forma disposta nos instrumentos coletivos trazidos aos autos.

Brasilia, 20 de setembro de 2006. Vantuil Abdala, Relator.

DANO MORAL. ACIDENTE DE TRABALHO

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. ACIDENTE DE TRABALHO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO EMPREGADOR. ART. 927, PARAGRA-
FO UNICO, DO CODIGO CIVIL. CONCEITO DE ATIVIDADE HABITUAL-
MENTE DESENVOLVIDA. DIREITO DO CONSUMIDOR. DIREITO DO
TRABALHO. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL SOLIDARISTA. INCIDENCIA.
O sistema de responsabilidade civil adotado pelo ordenamento juridico é um
dos reflexos da preocupagao do legislador com a tutela dos direitos perten-
centes aqueles que ndo podem negociar, em condicoes de igualdade, os seus
interesses com a outra parte da relagdo contratual. Nesse passo, o Codigo
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Civil, em seu art. 927, paragrafo unico, estabelece que serd objetiva a respon-
sabilidade daquele que, em face do desenvolvimento normal de sua atividade,
puder causar dano a outrem. Atividade, no sentido utilizado pela norma, deve
ser entendida como a conduta habitualmente desempenhada, de maneira co-
mercial ou empresarial, para a realiza¢do dos fins economicos visados pelo
autor do dano. Entretanto, dado o cardter excepcional de que se reveste a
responsabilidade objetiva em nosso ordenamento juridico (ja que a regra é a
de que somente havera a imputagdo de conduta lesiva a alguém se provada a
sua atuag¢do culposa), somente nos casos em que os produtos e servigos forne-
cidos pelo causador do dano apresentarem perigo anormal e imprevisivel ao
sujeito que deles se utiliza havera espago para a incidéncia do citado diploma
legal. Ressalte-se, ainda, que o Codigo Civil, por forca dos arts. 8°, pardgrafo
unico, da CLT e 7° do CDC ostenta a condig¢do de norma geral em termos de
responsabilidade civil, motivo pelo qual a sua aplicagdo aos demais ramos do
direito depende da inexisténcia de legislacdo especifica sobre o assunto, assim
como de sua compatibilidade com os principios inerentes a parcela do direito
a que se visa a inser¢do da aludida regra geral. No direito do consumidor, a
responsabilidade do fornecedor pelos defeitos dos produtos e servigos despe-
Jjados no mercado é objetiva, independentemente da atividade por ele normal-
mente desenvolvida apresentar risco a direito de outrem. Assim, desnecessaria
a aplicagdo da norma civil as relagoes de consumo, dado o cardter mais bene-
fico desta. No Direito do Trabalho, entretanto, o art. 7°, XXVIII, determina,
tdo somente, que o empregador responderd pelos danos morais e materiais
causados aos seus empregados, desde que comprovada a culpa daquele que
suporta os riscos da atividade produtiva. A Constituicdo Federal, como se
percebe, ndo faz mengdo a possibilidade de se responsabilizar objetivamente
o empregador pelos aludidos danos. Apesar disso, tendo em vista o disposto
no caput do aludido dispositivo constitucional e o principio da norma mais
benéfica, a outra conclusdo ndo se pode chegar, sendo a de que ndo se vedou
a cria¢do de um sistema de responsabilidade mais favoravel ao empregado,
ainda que fora da legislacdo especificamente destinada a reger as relagoes
laborais, mormente se considerarmos que o trabalhador, premido pela neces-
sidade de auferir meios para a sua sobrevivéncia, apresenta-se, em rela¢do ao
seu empregador, na posi¢do mais desigual dentre aquelas que se pode conce-
ber nas interagdes humanas. Dessa forma, a fim de evitar o paradoxo de se
responsabilizar o mesmo individuo (ora na condi¢do de empregador, ora na
condi¢do de fornecedor) de forma diversa (objetiva ou subjetivamente) em
face do mesmo evento danoso, somente pelo fato das suas consequéncias te-
rem atingidos vitimas em diferentes estagios da atividade produtiva, necessa-
ria se faz a aplicagdo do art. 927, pardgrafo unico, do Codigo Civil ao Direito
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do Trabalho, desde que, no momento do acidente, o empregado esteja inseri-
do na atividade empresarialmente desenvolvida pelo seu empregador. A ado-
¢do de tal entendimento confere plena eficdcia ao principio constitucional
solidarista, segundo o qual a repara¢do da vitima afigura-se mais importante
do que a individualizagdo de um culpado pelo evento danoso. Na hipotese dos
autos, restam presentes os elementos necessarios a incidéncia do dispositivo
civilista, motivo pelo qual merece acolhida a pretensdo esposada pelo obreiro
em sua peti¢do inicial.

Recurso de revista conhecido e provido.

(Processo n° TST-RR-946/2006-025-12-00 — Ac. 1° Turma)

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n® TST-
RR-946/2006-025-12-00.0, em que ¢ Recorrente Claudenir de Lima Bueno e
Recorrida Costela & Cia. Ltda.

Adoto o relatorio do Exmo. Ministro Walmir Oliveira da Costa, Relator
do presente feito.

“O Tribunal Regional de Trabalho da 12* Regido, mediante acorddo as
fls. 320-323, deu provimento ao recurso ordinario interposto pela Reclamada,
entendendo indevido o pagamento de indenizagao por dano moral, ao argumento
de que nao restou caracterizada a culpa da Empresa.

Inconformado, o Reclamante interpde recurso de revista as fls. 336-
341, com espeque no art. 896, a e ¢, da CLT.

Despacho de admissibilidade as fls. 353-354v.
Contrarrazdes as fls. 355-360.

Os autos ndo foram remetidos ao Ministério Puablico do Trabalho, em
conformidade com o art. 83, II, do RITST.

E o relatorio.”
VOTO

1 — CONHECIMENTO

Preenchidos os pressupostos extrinsecos de admissibilidade do recurso
de revista, passo ao exame daqueles que lhe sdo intrinsecos.
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1.1 - NULIDADE — NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL

Quanto ao tema, valho-me dos fundamentos do Ministro Relator.

“O Reclamante, nas razdes do recurso de revista, argli a nulidade do
acordao vergastado, por negativa de prestagdo jurisdicional. Alega que a Corte
de origem, mesmo instada mediante a oposi¢ao de embargos de declaracao,
ndo se manifestou acerca da adogdo da teoria objetiva ou subjetiva da
responsabilidade. Aponta, apenas, arestos para o cotejo de teses.

Sem razao.

Conforme a diretriz da Orientag@o Jurisprudencial n° 115 da SBDI-1
desta Corte Superior, o conhecimento do recurso de revista, quanto a preliminar
de nulidade por negativa de prestacao jurisdicional, supde indicago de violagao
dos arts. 832 da CLT, 458 do CPC ou 93, IX, da Constituigdo Federal.

Da analise das razdes de recurso de revista, constata-se que o Reclamante
suscitou, somente, divergéncia jurisprudencial, circunstancia que inviabiliza o
processamento do apelo, a teor da orientagdo jurisprudencial retromencionada.

Dessarte, ndo conhego do recurso de revista quanto a preliminar em
epigrafe.”

1.2 - DANO MORAL — ACIDENTE DE TRABALHO —
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO EMPREGADOR — ART. 927,
PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL

Discute-se neste processo sobre a natureza da responsabilidade decorrente
de supostos danos morais e materiais sofridos pelo empregado, ao desempenhar
a atividade de serralheiro em empresa cujo objeto social ¢ fabricagdo e venda
de moéveis de madeira, vime e junco.

O Ministro Walmir Oliveira da Costa, Relator, ndo conheceu do recurso
de revista do obreiro, ao fundamento de que a aludida responsabilidade afigura-
se subjetiva, motivo pelo qual, ante a auséncia de culpa da reclamada, inviavel
a sua responsabilizagdo pelos danos sofridos pelo empregado.

Com efeito, a questdo merece algumas consideragoes.

Para tanto, necessario tecer a diferenciacdo existente entre os contratos
realizados por partes “iguais” e aqueles firmados entre “desiguais”. Para a
afericdo do que sejam “iguais” e “desiguais”, deve-se levar em conta a paridade
existente no momento das negociagdes preliminares. Se entre os contratantes
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existe a possibilidade de livremente discutir as clausulas do ajuste a ser firmado,
tem-se um contrato entre “iguais”. Caso tal liberdade ndo exista, revelando-se
0 negocio juridico como mera adesdao de uma parte ao proposto pela outra,
caracterizada estara a negociagao entre “desiguais”.

Pois bem, no primeiro caso, dada a paridade existente entre as partes,
ampla ¢ a liberdade de negociacdo entre os sujeitos envolvidos, em face da
possibilidade de sopesamento dos custos e beneficios do ajuste a ser firmado.
Nessa hipotese, desnecessaria a intervengdo do Estado, a fim de proteger
qualquer dos negociadores.

Na segunda hipdtese (contrato entre “desiguais”), um dos negociadores
detém posicao privilegiada em relagdo ao outro (seja por ser o detentor dos
meios de producdo — situagdo existente na relagdo entre empregado e
empregador, seja por possuir as informagdes relativas ao produto ou servigo
fornecido a outra parte — o que se afigura tipico das relagcdes de consumo). Tal
superioridade permite a ele formular, quase que unilateralmente, as clausulas
que disciplinardo o contrato a ser firmado, ndo restando a parte fraca da avenga
outra alternativa, sendo a de aderir ao proposto.

Nesses casos, se for conferida plena liberdade ao negocio em comento,
a parte forte do ajuste impora a sua vontade ao hipossuficiente. Dessa forma,
necessario que o Estado, por meio do seu arcabougo normativo, supra a referida
vantagem, mediante a concessao de superioridade juridica ao sujeito vulneravel
do ajuste que ora se examina.

Outro ndo ¢ o entendimento de Fabio Ulhoa Coelho, em seu “Curso de
Direito Civil”, v. 3, 2005, ed. Saraiva:

“Em outros termos, a situagdo do trabalhador era (e ainda ¢) a de
um contratante sem vontade livre, situagdo esta que se encontra com o
desenvolvimento da industrializacdo, também em contratos de outra
natureza, principalmente do campo referido pela nogdo de relagdo de
consumo. O consumidor também ndo contrata porque quer, com quem
quer e do modo que quer (Almeida 1982: 13/15). Diante desse fato, o do
contratante sem vontade livre, a tecnologia juridica foi forcada a formu-
lar um novo modelo para o direito contratual. Na Europa, os prejuizos
das guerras mundiais, que impossibilitavam o cumprimento de contratos,
precipitaram a sua formulacdo (Planiol-Ripert, 1925: 21/23; Lipartiti, 1939).

(..

Assim, na grande maioria dos contratos celebrados desde a Re-
volucao Industrial ndo se verificam (nem se podem verificar) negociagdes
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entre sujeitos de direito acerca do conteudo das clausulas com o objeti-
vo de encontrar o dispositivo que represente a melhor composic¢ao dos
respectivos interesses. Se alguém necessita de dinheiro para realizar
urgente reforma em sua casa e procura o banco de que ¢ cliente para
obter financiamento, certamente nao tera chance de discutir as condi-
¢oes das poucas linhas de crédito que lhe serdo oferecidas. Os juros, as
taxas, a necessidade de garantia real, a equacdo entre o valor empresta-
do e 0 do bem onerado atendem a critérios gerais preestabelecidos pelo
banco. Ao interessado no mutuo abrem-se duas alternativas somente:
aceita-los para celebrar o contrato ou ndo contratar

()

Desse modo, os contratos em geral expressam a adesdo de um
dos contratantes as condigdes de negdcio estabelecidas unilateralmente
pelos outros. Em vista dessa realidade, o direito dos contratos desenvolve
certas tecnologias com o intuito de proteger o aderente contra abusos do
estipulante. De fato, como prepara, prévia e isoladamente, os dispositivos
contratuais de regéncia da relagdo, este tiltimo tem plenas condi¢des de
contemplar, no instrumento contratual, os destinados a completa
preservagdo de seus interesses, enquanto aquele que nao tem meios de
introduzir os seus. O estipulante pode, por outro lado, rever
periodicamente o texto das condi¢des gerais do negocio, aproveitando-
se da experiéncia dos inimeros contratos realizados, e aperfeicod-las
nos dispositivos que lhe interessam; ja o aderente nao possui, na maioria
das vezes, as informagdes necessarias para compreender o exato sentido
do texto que lhe € apresentado. Por fim, o estipulante de ma-fé pode
abusar da condigdo privilegiada e redigir clausulas obscuras ou ambiguas,
de efeitos prejudiciais ao aderente. Para amparar este, o direito contratual
desenvolveu a teoria da lesdo como vicio de consentimento, recuperou
do direito candnico a formula rebus sic stantibus para fundamentar a
revisao judicial dos contratos (Sidou, 1978) e normatizou as condicdes
gerais dos negocios e os contratos de adesao (pioneiros, aqui, foram os
direitos italiano e alemao).” (fls. 10-11)

Como se percebe da transcri¢do, em face da desigualdade entre os
contratantes nas relagdes de consumo e de trabalho, a lei normatiza as condigdes
gerais do negocio firmado entre as partes, buscando evitar os abusos a que se
fez alusdo no excerto acima. O sistema de responsabilidade civil adotado pelo
ordenamento juridico ¢ um dos reflexos da preocupacdo do legislador com a
tutela dos direitos pertencentes aqueles que nao podem negociar, em condigdes
de igualdade, os seus interesses com a outra parte da relagdo contratual.
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Tecidas essas premissas, passa-se a analise dos sistemas de responsabi-
lidade civil incidentes nas relagdes entre “iguais” e “desiguais”, para com base
nisso, responder a questdo inerente a situagdo dos autos, qual seja, se a legisla-
¢do brasileira alberga a responsabilidade objetiva do empregador.

Analisa-se o sistema instituido pelo Codigo Civil. Para tanto, necessario
asseverar que o disposto no citado diploma legal aplica-se subsidiariamente as
relagdes consumeristas e de trabalho, por for¢a do disposto nos arts. 8°, paragrafo
unico, da CLT e 7° do CDC, motivo pelo qual se trata de norma geral atinente
a0 assunto que ora se examina.

Eis o teor dos dispositivos invocados:
“Art. 8°(...)

Paragrafo unico. O direito comum sera fonte subsidiaria do Direito
do Trabalho, naquilo em que ndo for incompativel com os principios
fundamentais deste.”

“Art. 7° Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros
decorrentes de tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil
seja signatario, da legislacdo interna ordinaria, de regulamentos
expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como
dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e
equidade.”

Pois bem, o Codigo Civil alberga duas espécies de responsabilidade, a
subjetiva e a objetiva, ambas disciplinadas no art. 927 do cddigo em questdo,
de seguinte teor:

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, indepen-
dentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

Consoante se depreende do caput do mencionado dispositivo de lei (regra
geral de responsabilidade civil), para que alguém seja responsabilizado pelos
danos causados a outrem, afigura-se necessaria a presenca de trés elementos:
a) conduta culposa; b) dano e c) nexo causal.

A conduta pode ser conceituada como o comportamento voluntario
dirigido a determinada finalidade, conforme ensinamento de Sérgio Cavalieri
Filho, em seu Programa de Responsabilidade Civil, 6. ed., 2005, Malheiros:
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“Entende-se, pois, por conduta, o comportamento voluntario que
se exterioriza através de uma acdo ou omissao, produzindo consequéncias
juridicas.” (fls. 48)

Entretanto, ndo basta a pratica de uma acdo ou omissao, devendo o
comportamento do agente ser culposo. Por culpa considera-se o juizo de
reprovacgdo incidente sobre a conduta do causador do dano. A aludida
censurabilidade somente restard caracterizada se o agente, no momento da
pratica do ato, puder entender o carater ilicito de seu comportamento e se
determinar de acordo com tal percepg¢do. Nesse sentido, leciona o autor acima
mencionado:

“A responsabilidade subjetiva ndo decorre apenas da pratica de
uma conduta, nem do simples fato lesivo. Exige, ainda, conduta culpavel,
isto €, reprovavel, passivel de um juizo de censura.

Essa censurabilidade, por sua vez, depende da capacidade psiquica
de entendimento e autodeterminac¢do do agente, o que nos leva a
imputabilidade. (...)

Por isso se diz que ndo ha como se responsabilizar quem quer que
seja pela pratica de um ato danoso se, no momento em que o pratica,
ndo tem capacidade de entender o carater reprovavel de sua conduta e
de determinar-se de acordo com tal entendimento.”

Além disso, devem estar presentes o dano (moral e material), que pode
ser conceituado como a lesao a direito tutelado pelo ordenamento juridico, e o
nexo causal (liame entre a lesdo em comento € o comportamento culposo do
agente). Quanto ao ultimo, necessario ressaltar, ainda, que somente podera ser
considerado causa o evento decisivo a produgdo do resultado danoso.

Mais uma vez, invoco as licdes de Sérgio Cavalieri Filho, na obra ja
mencionada:

“Os nossos autores, a comecar por Aguiar Dias, sustentam que,
enquanto a teoria da equivaléncia dos antecedentes predomina na esfera
penal, a causalidade adequada ¢ a prevalente na orbita civil. Logo, em
sede de responsabilidade civil, nem todas as condi¢gdes que concorrem
para o resultado sdo equivalentes (como no caso da responsabilidade
penal), mas somente aquela que foi a mais adequada a produzir
concretamente o resultado. Além de se indagar se uma determinada
condig¢do concorreu concretamente para o evento, ¢ ainda preciso apurar
se, em abstrato, ela era adequada a produzir aquele efeito. Entre duas
circunstancias que concretamente concorreram para a producao do
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resultado, causa adequada sera aquela que teve interferéncia decisiva.”
(p. 73-74)

Percebe-se pelo exame dos requisitos atinentes ao sistema de
responsabilidade subjetiva instituido pelo Cddigo Civil a preocupagao do
legislador em resguardar a esfera juridicamente tutelada de alguém das
consequéncias danosas da conduta praticada por outrem. Dito de outra maneira,
a responsabilizagdo ora estudada destina-se precipuamente aquelas situagdes
em que se pode determinar a origem do dano experimentado pelo titular do
direito cuja reparagdo ha de ser postulada perante o Poder Judiciario.

Entretanto, em uma sociedade de massas, em que os bens necessarios a
sobrevivéncia do corpo social sdo produzidos em escala industrial, a aludida
determinagdo nem sempre se afigura possivel. Isso porque o constante
aperfeigoamento do processo acima mencionado, com a utilizagdo cada vez
maior de maquinas sofisticadas em substitui¢do ao trabalho humano, ndo
permite, na maioria dos casos, que se impute o ato lesivo ao comportamento
culposo do homem. O dano, nessa situacdo, passa a ser oriundo de determinada
atividade, nao podendo ser atribuido, caso se utilize o parametro subjetivo de
responsabilidade civil, a acdo humana.

Assim, um novo sistema de responsabilidade civil — adaptavel a essas
peculiaridades — tornou-se necessario, conforme ensinamento de Maria Celina
Bodin de Moraes, em sua obra Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva,
in verbis:

“Do ponto de vista socio-cultural, nossas sociedades recusavam
cada vez mais a ideia de fatalidade, destacando-se uma crescente de-
manda de seguranga, tanto em relagdo aos danos efetivamente provocados
quanto aos danos que ndo se podia impedir ou evitar. Porém, num am-
biente complexo, caracterizado pela adogdo de técnicas cuja
previsibilidade de efeitos esbarra nos limites da propria racionalidade
humana, e onde agdes individuais repercutem em estruturas impessoais,
tornava-se impossivel a verificagdo da relacdo causal caracteristica do
conceito dogmatico de responsabilidade. Ao lado da concreta multipli-
cacdo dos acidentes, uma outra causa de aumento da responsabilidade
civil, de ordem ética, levou a compreensdo da nocdo de acidente, ndo
mais como um golpe do destino ou do acaso, mas como resultado, dire-
to ou indireto, da atividade humana. Dai surgia um renovado conceito
de nexo de causalidade.

Do ponto de vista fenomenologico, a par do conceito juridico
tradicional de responsabilidade como sang¢do, isto ¢, de obrigacdo de
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repara¢ao do dano causado pela agdo culposa de um individuo,
acrescentava-se a preocupacdo com os destinos da vitima injustamente
lesada. A flexibilidade do instrumento da responsabilidade civil permitiu
superar o objetivo, frequentemente inalcangavel, da individualizacdo
de um culpado. Substituiu-se o ideal inquisitorio da responsabilizagdo
do ofensor pela perspectiva (solidarista) da reparagdo da vitima,
independentemente da individualizagdo do dano.” (O direito & o tempo,
embates juridicos e utopias contempordaneas, Renovar, 2008, p. 879-
879)

O sistema em questao afigura-se disciplinado no paragrafo tunico do art.
927 do Cdédigo Civil, cujo teor € o seguinte:

“Paragrafo tnico. Havera obrigacao de reparar o dano, indepen-
dentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

Como se vé, a norma em comento também exige a presenca de dano e
nexo causal para que alguém responda pelas lesdes causadas a outrem. A pe-
culiaridade da norma reside na dispensa de se provar a culpa daquele a quem
se imputa o evento lesivo, motivo pelo qual se reputa objetiva a responsabili-
zagdo constante no referido paragrafo.

Em face dessa peculiaridade é que o Codigo Civil somente permite que
se excepcione a regra geral quando houver determinacdo legal nesse sentido e
nos casos em que atividade do causador do dano implicar, por sua natureza,
risco para direito de outrem.

Quando a lei prevé a responsabilizacdo objetiva, ndo ha o que se discutir.
Afasta-se a necessidade de se provar a culpa do agente por expressa disposi¢ao
legal.

Por isso, a controvérsia residira na defini¢do do que venha a ser atividade
que, por sua natureza, represente ameaca a direito de outrem.

Atividade, no sentido utilizado pela norma, deve ser entendida como a
conduta habitualmente desempenhada, de maneira empresarial ou comercial,
para a realizagdo de fins econdmicos.

Mais uma vez, valho-me dos ensinamentos de Sérgio Cavalieri Filho,
em obra ja citada:

“Em que sentido teria o Codigo empregado a palavra ‘atividade’.
Essa ¢ a questdo nodal.
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Nao nos parece que tenha sido utilizado no sentido de agdo ou
omissdo, porque essas palavras foram utilizadas no art. 186 na definicao
do ato ilicito. Vale dizer: para configurar a responsabilidade subjetiva
(que normalmente decorre de conduta pessoal ou individual) o Codigo
se valeu das palavras ‘acdo’ ou ‘omissdo’. Agora, quando quis configurar
a responsabilidade objetiva em uma clausula geral, valeu-se da palavra
‘atividade’. Isso, a toda evidéncia, faz sentido. Aqui, ndo se tem em
conta a conduta individual, isolada, mas sim a atividade como conduta
reiterada, habitualmente exercida, organizada de forma profissional ou
empresarial para realizar fins economicos. Reforca essa conclusao o fato
de que a doutrina e a propria lei utilizam a palavra ‘atividade’ para
designar servigos. No direito administrativo, por exemplo, define-se
servigo publico com o emprego da palavra ‘atividade’.

()

No plano da lei — o que é ainda mais eloquente — o Codigo de
Defesa do Consumidor, no § 2° do seu art. 3°, dispoe: ‘Servigo € qual-
quer atividade fornecida no mercado de consumo (...)’. Logo, ndo ha
como afastar a ideia, ja consagrada pela lei e pela doutrina, de que ati-
vidade indica servigo, ou seja, atuagdo reiterada, habitual, organizada
profissional ou empresarial para realizar fins economicos.” (fls. 182-183)

Como se percebe, o Codigo Civil, ao utilizar o termo “atividade”, ndo
se referiu a conduta (individualmente considerada), pois esta ja se encontra
disciplinada pelo sistema da responsabilidade subjetiva. O que o legislador
quis abarcar com tal conceito foi a atuagao profissional/empresarial do causador
do dano, ou seja, o paragrafo em comento nos protege das consequéncias do
empreendimento explorado pelo autor do evento lesivo a esfera juridicamente
protegida de outrem.

Insta ressaltar, entretanto, que ndo é qualquer atividade que ensejara a
objetivacdo da responsabilidade. Somente aquelas que, por sua natureza,
representem ameaca a direito de outrem atrairdo a incidéncia da norma em
exame.

Delimitar o que constitui, ou ndo, a referida atividade exige do intérprete
da norma o seguinte cuidado: a responsabilidade objetiva afigura-se como a
excecdo a regra geral de responsabilidade subjetiva. Assim, inviavel a adogao
de qualquer interpretacdo, no sentido de responsabilizar o autor do dano pelos
riscos inerentes a sua atividade, se ndo houve defeito na respectiva execucao.

Por isso, somente havera incidéncia do paragrafo em comento se os
produtos e servigos fornecidos pelo causador do dano apresentarem perigo
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anormal e imprevisivel aquele que deles se utiliza, nos termos do que determina
a teoria do risco adquirido, que pode assim ser sintetizada:

“Fala-se em teoria do risco adquirido quando bens e servigos nao
apresentam riscos superiores aqueles legitimamente esperados, mas
tornam-se perigosos por apresentarem algum defeito. Imprevisibilidade
e anormalidade sdo as caracteristicas do risco adquirido.” (CAVALIERI
FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Malheiros,
p. 184)

Nesse sentido, trago a cola¢do, mais uma vez, os ensinamentos de Maria
Celina Bodin de Moraes:

“(...) aclausula de responsabilidade objetiva incide nas atividades
organizadas que, licitamente, representam perigo para os direitos de
outrem. Serdo, pois, indenizaveis independentemente de culpa os danos
injustos, decorrentes de atividades perigosas licitamente empreendidas,
isto ¢, atividades das quais a sociedade ¢ beneficiaria. O fundamento da
responsabilidade objetiva estd, objetivamente, no perigo criado e
independe de qualquer possibilidade de controle sobre a fonte do risco,
bem como da equacao dnus-bonus, ou seja, de algum proveito econdmico
por parte do autor do dano.

Em virtude de sua imprecisa redagao e por configurar, mesmo em
nivel mundial, significativa novidade legislativa, acredita-se que, ao
menos num primeiro momento, as interpretagdes que mais se
aproximarem das correntes ditas subjetivistas, que vinculam a clausula
geral de risco a alguma forma de violagdo ou de sancdo, prevalecerdo.
Isto porque o sistema anterior estava fortemente radicado na nogao de
culpa, sendo preciso esperar o tempo necessario a gradual transigdo,
como normalmente ocorre com novos conceitos juridicos, muitas vezes
fruto de ‘saltos adiante’ do legislador.

Com o passar do tempo, porém, o fundamento constitucional da
responsabilidade objetiva, o dever de solidariedade social, sobressaira e
aceitar-se-a4 que seu alcance ¢ amplo o suficiente para abranger a
reparacao de todos os danos injustamente sofridos, em havendo nexo de
causalidade com a atividade perigosa desenvolvida. Ndo mais se
sustentara qualquer resquicio de culpa, de violagdo, de sangdo ou de
descumprimento de deveres no fundamento da responsabilidade objetiva,
a ndo ser como o necessario pressuposto de uma agao de regresso.” (O
direito & o tempo, embates juridicos e utopias contemporaneas, Renovar,

2008, p. 879-879)

Rev. TS'T, Brasilia, vol. 75, n* 3, jul/ set 2009 231



JURISPRUDENCIA TEMATICA

Tecidas essas consideragdes, constata-se que o Codigo Civil:

a) traz a regra geral de responsabilidade civil, qual seja, a subjetiva,
desde que presentes os requisitos a que se fez alusdo (conduta culposa, dano e
nexo causal);

b) adota excepcionalmente a responsabilidade objetiva, nos casos
previstos em lei e naquelas situagdes em que a atividade do autor, por sua
natureza, represente perigo a direito de outrem; e

c) ostenta o carater de norma geral, em termos de sistema de
responsabilizacao civil, por for¢a do disposto nos arts. 8°, paragrafo unico, da
CLT e 7° do CDC.

Finalizada a andlise do tema em questdo sob a dtica do Codigo Civil,
passa-se ao exame da matéria sob o enfoque do direito do consumidor.

Para tanto, necessario relembrar que o Codigo de Defesa do Consumidor,
ao contrario do Codigo Civil, destina-se a disciplinar relagdes travadas por
sujeitos “desiguais”, quais sejam, individuos que se enquadrem nos conceitos
de fornecedor e consumidor.

Por isso, a0 analisarmos a norma consumerista, percebe-se que o sistema
de responsabilizagao previsto no cddigo em comento reflete a preocupacdo do
legislador em tutelar a parte mais fraca da avenga (o consumidor). A sua
hipossuficiéncia decorre do fato de que o fornecedor detém todas as informacdes
acerca dos produtos e servigos colocados no mercado, consoante assevera
Rizzato Nunes, em sua obra Curso de Direito do Consumidor, 2. ed., 2005,
Saraiva:

“Quando comentamos os arts. 4°, 1, e 6°, VIII, anotamos que a lei
reconhece um fato: o de que o consumidor ¢ vulneravel na medida em
que ndo s6 nao tem acesso ao sistema produtivo, como nao tem condi¢des
de conhecer seu funcionamento (ndo tem informagdes técnicas), nem
de ter informagdes sobre o resultado, que sdo os produtos e servigos
oferecidos.

Esse reconhecimento ¢ uma primeira medida de realizacao da
isonomia prevista na Constituicdo Federal. Significa que o consumidor
¢ a parte fraca da relagdo de consumo. Essa fraqueza, essa fragilidade ¢
real, concreta e decorre de dois aspectos: um de ordem técnica e outro
de cunho econdmico.

O primeiro esté ligado aos meios de produgdo, cujo conhecimento
¢ monopdlio do fornecedor. E quando se fala em meios de produ¢ao nao
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se esta referindo apenas aos aspectos técnicos ¢ administrativos para a
fabricag@o de produtos e prestagdo de servigos que o fornecedor detém,
mas também ao elemento fundamental da decisdo: é o fornecedor que
escolhe o que, quando e de que maneira produzir, de sorte que o
consumidor esta a mercé daquilo que é produzido.

E por isso que, quando se fala em ‘escolha’ do consumidor, ela ja
nasce reduzida. O consumidor s6 pode optar por aquilo que existe e foi
oferecido no mercado. E essa oferta foi decidida unilateralmente pelo
fornecedor, visando seus interesses empresariais, que sdo, por evidente,
a obtencao de lucro.

()

Mas o relevante na hipossuficiéncia ¢ exatamente essa auséncia
de informagoes a respeito dos produtos e servigos que adquire.” (p. 577-
578)

Com base no acima exposto (a auséncia de informagdes do consumidor
acerca dos produtos e servigos oferecidos no mercado), o legislador
responsabilizou objetivamente o fornecedor pelos defeitos oriundos da atividade
que desempenha, consoante se depreende dos arts. 12 ¢ 14 do CDC, cujos
teores sdo os seguintes:

“Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, ¢ o importador respondem, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construgcdo, montagem,
formulas, manipulagdo, apresentagdo ou acondicionamento de seus
produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre
sua utilizacdo e riscos.

§ 1° O produto ¢ defeituoso quando ndo oferece a seguranga que
dele legitimamente se espera, levando-se em considerag¢do as
circunstancias relevantes, entre as quais:

I — sua apresentacao;
IT — o uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
III — a época em que foi colocado em circulag@o.

§ 2° O produto nao ¢ considerado defeituoso pelo fato de outro de
melhor qualidade ter sido colocado no mercado.

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 nao
sera responsabilizado quando provar:
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I — que ndo colocou o produto no mercado;

II — que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito
inexiste;

III — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

(..

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente
da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestagao dos servigos, bem como
por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigao e riscos.

§ 1° O servigo ¢ defeituoso quando nao fornece a seguranga que o
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as
circunstancias relevantes, entre as quais:

I — 0 modo de seu fornecimento;
II — o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
III — a época em que foi fornecido.

§ 2° O servigo ndo ¢ considerado defeituoso pela adogao de novas
técnicas.

§ 3° O fornecedor de servicos s6 ndo sera responsabilizado quando
provar:

I — que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;
IT — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificacdo de culpa.”

Assim, basta que a atividade desenvolvida pelo fornecedor (colocagao
de produtos e servigos no mercado) cause, por ter sido desempenhada de maneira
defeituosa, dano ao consumidor, para que a parte fraca da relagao juridica faca
jus a indenizacao devida pela lesao decorrente da relacdo de consumo. Nao ha,
por expressa disposicao legal, necessidade de se provar a culpa do fornecedor.

Por fim, em que pese o art. 7° do CDC permitir a aplicacdo subsididria
do Codigo Civil as relagdes de consumo, no que tange a responsabilizagao do
fornecedor, tal expediente ndo se afigura necessario, pois o sistema instituido
pela legislagao consumerista afigura-se mais favoravel do que aquele instituido
pela norma civil (art. 927, paragrafo tinico). Isso porque desnecessario aferir
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se a atividade desenvolvida pelo causador do dano acarreta, por sua natureza,
risco a direito de outrem.

No tocante ao Direito do Trabalho, em primeiro lugar, o art. 7°, XXVIII,
da Constitui¢ao Federal ao garantir ao empregado o pagamento de indenizagao
pelos danos materiais e morais sofridos em decorréncia de acidente de trabalho,
quando presente o dolo ou a culpa do empregador, conferiu ao trabalhador um
minimo de protegdo, em face do referido acontecimento. Ou seja, ndo excluiu
a criagdo de outro sistema, ainda que fora da legislacao diretamente ligada ao
Direito do Trabalho, mais favoravel aos empregados.

Conclusdo diversa ensejaria o vilipéndio ao principio da prevaléncia da
norma mais benéfica, segundo o qual, caracterizado o conflito entre espécies
normativas, prevalecera aquela que for mais benéfica ao empregado, qualquer
que seja a sua hierarquia.

Outro nao ¢ o entendimento de Edilton Meireles (O novo Cédigo Civil e
o Direito do Trabalho, 3. ed., 2005, LTr):

“No capitulo que trata da responsabilidade civil, a grande novidade
legislativa esta contida no paragrafo unico do art. 927, em sua parte
final.

Por esse novo dispositivo legal, fica instituida a obrigacao de
reparar o dano, independentemente de culpa, afora os casos previstos
em leis especiais, sempre que ‘a atividade desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem’. A
responsabilidade, assim, neste caso, sera objetiva.

E a aplicagdo da teoria do risco para a apuragdo da responsabili-
dade.

Assim, cabera a doutrina, e em especial, a jurisprudéncia, definir
quais sao as atividades em que, normalmente, por sua natureza, ha riscos
para o direito de outrem.

()

Na area trabalhista, pode-se pensar nas atividades desenvolvidas
por empresas que envolvam grandes riscos a vida e a satide do trabalhador
(sem mencionar terceiros), como, por exemplo, na manipulacao de
produtos quimicos, radioativos, cancerigenos, etc., ou mesmo em
condigdes que colocam o ser humano em constante risco de acidente.

E de se lamentar, porém, que esse preceito adote critério subjetivo
para definir o que seja atividade de risco, pois acaba por deferir ao arbitrio
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do juiz essa tarefa. Melhor seria que o proprio legislador, por vontade
politica, definisse as hipoteses de responsabilidade objetiva.” (p. 130-
131)

Nesse sentido, Rodolfo Pamplona Filho (Responsabilidade civil nas

rela¢des de trabalho e 0 novo Codigo Civil brasileiro, in O impacto do Codigo
Civil no Direito do Trabalho, 2003, LTr):

236

“A terceira, porém, ¢ a que gera polémica, tendo uma natureza
puramente civil, de reparacdo de danos, prevista no ja mencionado art.
7°, XVIII, da Constitui¢do Federal de 1988, nos seguintes termos:

(..)

Poder-se-ia defender que, a partir do momento em que a Carta
Constitucional exigiu, expressamente, a comprovagao de culpa ou dolo
do empregador para impor-lhe a obrigacao de indenizar, optou por um
nucleo necessario, fundado na responsabilidade subjetiva, do qual o
legislador infraconstitucional ndo se poderia afastar.

Ademais, uma lei ordinaria ndo poderia simplesmente desconsi-
derar requisitos previamente delineados em norma constitucional a qual,
além de se situar em grau superior, serve como proprio fundamento de
validade.

Se o constituinte quisesse reconhecer a responsabilidade objetiva,
seria explicito, a exemplo do tratamento dispensado a responsabilidade
civil do Estado, no art. 37, § 6°.

Nao sendo assim, remanesce o principio da culpa.
Todavia, a questdo ndo € assim tdo direta.

De fato, nao ha como se negar que, como regra geral,
indubitavelmente a responsabilidade civil do empregador, por danos
decorrentes de acidente de trabalho, ¢ subjetiva, devendo ser provada
alguma conduta culposa de sua parte, em alguma das modalidades
possiveis, incidindo de forma independente do seguro acidentario pago
pelo Estado.

Todavia, parece-nos impossivel admitir a situagdo de um sujeito que:
— por forga de lei, assume os riscos da atividade economica;

— por exercer determinada atividade (que implica, por sua propria
natureza, risco para os direitos de outrem), responde objetivamente pelos
danos causados;
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— ainda assim, em relagdo aos seus empregados, tendo o direito
subjetivo de somente responder, pelos seus atos, se os hipossuficientes
provarem culpa...

A aceitar tal posicionamento, vemo-nos obrigados a reconhecer o
seguinte paradoxo: o empregador pela atividade exercida, responderia
objetivamente pelos danos por si s6 causados, mas, em relagdo a seus
empregados, por causa de danos causados injustamente pelo exercicio
da mesma atividade que atraiu a responsabilidade objetiva, teria um
direito a responder subjetivamente.

Desculpe-nos, mas € muito para o nosso figado.” (p. 283-285)

Além disso, conforme ja esposado anteriormente, o presente ramo do
direito destina-se a reger a mais desigual dentre as relagdes que podem ser
travadas pelos seres humanos. Isso porque o trabalhador, premido pela
necessidade de auferir meios para o seu sustento, ndo se encontra em condic¢des
de negociar com plena liberdade as clausulas que disciplinardo o ajuste firmado
com o empregador. Assim, qualquer interpreta¢do acerca de institutos incidentes
sobre a relacdo em comento deve-se nortear por essa premissa.

Dessa forma, a fim de se evitar o paradoxo a que fez alusdo o Gltimo
autor citado, qual seja, a possibilidade de incidéncia de sistemas diversos de
responsabilidade civil, em que pese a lesdo a pessoas distintas (consumidores,
empregados ou terceiros que ndo se enquadrem em nenhuma dessas categorias)
ser oriunda do mesmo evento (atividade exercida pelo empregador), necessaria
se faz a aplicag@o do paragrafo tinico do art. 927 do Codigo Civil as relagdes
disciplinadas pelo Direito do Trabalho. Ressalte-se, ainda, que o art. 8°,
paragrafo tnico, da CLT endossa o entendimento acima esposado, por
determinar que o direito comum ostenta a condi¢do de fonte subsidiaria da
legislagao obreira, naquilo que com ela ndo for incompativel.

Assim, para se aferir a natureza da responsabilidade incidente na hipotese
dos autos, necessario, apenas, que reste atendido o disposto no art. 927,
paragrafo unico, do Cédigo Civil, de seguinte teor:

“Havera obriga¢ao de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.”

Inicialmente, valho-me dos conceitos de “atividade” e “risco para os
direitos de outrem” ja utilizados, cuja transcri¢gdo, no momento, afigura-se
oportuna:
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“Atividade, no sentido utilizado pela norma, deve ser entendida
como a conduta habitualmente desempenhada, de maneira empresarial
ou comercial, para a realizacdo de fins economicos.

()

Delimitar o que constitui, ou nao, a referida atividade exige do
intérprete da norma o seguinte cuidado: a responsabilidade objetiva
afigura-se como a exce¢ao a regra geral de responsabilidade subjetiva.
Assim, inviavel a ado¢do de qualquer interpretagdo, no sentido de
responsabilizar o autor do dano pelos riscos inerentes a sua atividade, se
nao houve defeito na respectiva execugao.

Por isso, somente havera incidéncia do paragrafo em comento se
os produtos e servicos fornecidos pelo causador do dano apresentarem
perigo anormal e imprevisivel aquele que deles se utiliza, nos termos do
que determina a teoria do risco adquirido, que pode assim ser sintetizada:

‘Fala-se em teoria do risco adquirido quando bens e servigos nao
apresentam riscos superiores aqueles legitimamente esperados, mas tor-
nam-se perigosos por apresentarem algum defeito. Imprevisibilidade e
anormalidade sdo as caracteristicas do risco adquirido.”” (CAVALIERI FILHO,
Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed., Malheiros, p. 184)

Entretanto, ndo basta que o empregador desenvolva atividade economica/
profissional que enseje a colocagdo de produtos ou servigos no mercado de
consumo, € que estes se tornem perigosos, em razao de eventuais defeitos
(anormais e imprevisiveis sob a 6tica do empregado). Tampouco o dano
experimentado pelo obreiro ¢ suficiente, por si s0, a responsabilizacao daquele
que suporta os riscos da atividade econdmica.

No Direito do Trabalho, o trago distintivo, no que tange a incidéncia do
dispositivo legal em analise, reside no trabalho desenvolvido pelo empregado,
no momento em que ¢ vitimado pelo evento lesivo a direito tutelado pelo
ordenamento juridico. Se o dano experimentado pelo obreiro ndo resultar dos
produtos e servigos fornecidos pelo empregador no desempenho de sua
atividade economica/profissional, ndo havera o nexo causal apto a ensejar a
responsabilidade objetiva daquele que deu causa ao dano. Nessa situagdo, devera
restar comprovado que aquele a quem se imputa lesdo experimentada concorreu
culposamente para a ocorréncia dos danos suportados pelo trabalhador.

Tecidas essas premissas, passa-se ao exame da hipotese dos autos.

Para tanto, necessaria a transcri¢do do acoérdao regional:
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“Assiste razdo a empregadora.

De acordo com as informagdes prestadas pela unica testemunha
inquirida (fls. 278-280), no momento de sua contratagdo, o demandante
demonstrou familiaridade com os equipamentos de marcenaria — entre
0s quais se encontrava a serra circular.

Considerando o fato de ter trabalhado por varios anos para outra
empresa do ramo mobiliario, conforme reconhecido em depoimento
pessoal (fls. 277-278), pressuponho razoavel que a vindicada nao tenha
duvidado das informagdes prestadas pelo proprio trabalhador durante o
treinamento inicial, conforme aduzido pelo convidado Ademir Narciso:

‘(...) o depoente e outro gerente mostraram todos os setores para
o autor, sendo que este disse que sabia lidar com maquinas, tendo sido
dito pelo autor que fazia 13 anos que sabia lidar com maquinas; que o
autor foi contratado para fazer varias fun¢des, mas que foi mostrada
uma maquina para o mesmo e esse disse que dava para trabalhar na
mesma, porque sabia como fazer; que a maquina era uma recortadeira
de barra; que o depoente e o Sr. Ivanir levaram o autor até a maquina,
mostraram como se fazia, sendo que o autor cortou madeira sabendo
como se operava a maquina; (...) no primeiro dia foi dito pelo autor que
possuia experiéncia com maquinas (...).”

Tanto ¢ assim que, quando instado a operar a serra circular, o
demandante ndo encontrou dificuldade para cumprir a tarefa que lhe foi
atribuida.

Considerando essas circunstancias, afasto qualquer cogitagdo a
respeito da culpabilidade da reclamada em relag@o ao treinamento e a
adocdo das medidas de seguranga correspondentes ao desempenho da
funcdo do reclamante.

Falta analisar, nessa perspectiva, o acidente narrado:

Sete dias apos ser admitido, o autor manobrava a serra circular,
conforme as fotografias das fls. 176-178, quando, ao tentar retirar uma
sobra de madeira que havia ficado presa na lamina cortante com as mdos
e a maquina em funcionamento, o autor sofreu o corte no dedo indicador,
que resultou na deformidade comprovada as fls. 25-26 e na consequente
incapacitagdo parcial para o trabalho.

Nao ha duvidas, portanto, quanto a atitude imprudente do
demandante. E nem se diga que isto resultou da falta de treinamento ou
orientacdo especifica, pois qualquer pessoa com razoavel discernimento
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saberia que ndo deve pdr a mao proxima a uma serra em funcionamento
para retirar restos de madeira.

Fosse o reclamante previdente, teria desligado o equipamento ou,
no minimo, utilizado uma haste para extrair as sobras. Alias, hastes de
madeira nao faltavam no local de trabalho do autor, como se afere das
fotografias das fls. 176-178.

Ressalto ter ficado comprovado, por meio testemunhal, que a re-
ferida maquina dispunha de mecanismo de protecdo, de modo que
somente uma atitude inesperada e imprudente poderia causar o mal ocor-
rido com o postulante, o que faz confirmar a excludente de
responsabilidade da empregadora.

Em razdo do exposto, caracterizada a culpa exclusiva do reclamante,
dou provimento ao apelo da reclamada para excluir sua condenagdo no
pagamento de pensdo e indenizagoes por danos moral e estético, bem como
a obrigagdo de constituicdo de capital em garantia, julgando integralmente
improcedentes os pedidos formulados na peti¢ao inicial.” (fls. 321v.-322v.)

Como se percebe pela decisdo recorrida, o reclamante, no momento do
acidente, manejava serra circular localizada dentro do estabelecimento da
reclamada, visando a obten¢ao dos pedagos de madeira necessarios a exploragao
da atividade econdmica da empregadora, qual seja, a fabricagdo e venda de
moveis de madeira, consoante se depreende do seu contrato social:

“Capitulo I
DA RAZAO SOCIAL, SEDE, OBJETO, INICIO E PRAZO

Art. 3° A sociedade tem por objeto a fabricagdo de moveis de
madeira, vime e juno.”

Assim, a outra conclusio nao se pode chegar, sendo a de que o trabalho
prestado pelo obreiro constituiu etapa necessaria a colocagdo dos produtos
fornecidos pela reclamada no mercado de consumo. Referidos produtos, nos
termos do art. 12, § 1°, I, do CDC devem oferecer aqueles que os manuseiam
a seguranca que deles ¢ legitimamente esperada, levando-se em conta os usos
e os riscos que lhes sdo inerentes.

Para o trabalhador, o disposto no mencionado dispositivo legal deve ser
observado durante todas as etapas de produ¢ao, desde o manuseio da matéria-
prima até a distribuicdo do produto final. Isso porque o empregado, no decorrer
das referidas fases, entra em contato com o bem que sera disponibilizado no
mercado de consumo, ainda que em diferentes estagios da transformagao acima
esposada (conversdo da matéria-prima no produto final).
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A perda que vitimou o obreiro afasta-se, a toda evidéncia, do disposto
no mencionado dispositivo legal, por afigurar-se imprevisivel e anormal que o
empregado, ao manusear serra circular que (conforme asseverado pelo acérdao
regional) dispunha de mecanismo de prote¢ao, sofra o acidente em exame. Tal
ocorre, pois se afigura legitimamente esperado que a fabricacdo dos bens
materiais de que nos valemos para satisfazer nossas necessidades se dé sem
agressao as integridades fisica e moral dos individuos alocados para a realizacao
do citado empreendimento.

Assim, presentes dois dos trés elementos necessarios a responsabilizagiao
da empregadora, quais sejam: a) atividade que, considerando-se a teoria do
risco adquirido, representa perigo a direito de outrem (equivalente a conduta,
se o autor do dano fosse pessoa fisica); e b) vilipéndio a direito da personalidade
do obreiro, consubstanciado na sua integridade fisica, ou seja, dano a sua esfera
juridicamente protegida.

Quanto ultimo elemento necessario a responsabilizagdo da reclamada
(nexo causal), sucede que a perda do dedo do obreiro ocorreu na linha de
producao dos bens comercializados pela empregadora. Inseriu-se, pois, na ativi-
dade por ela empresarialmente explorada, motivo pelo qual a outra conclusao nao
se pode chegar, sendo a de que o empreendimento em questdo foi a causa determi-
nante da lesdo suportada pelo empregado. Fugir de tal conclusio seria equivalente
a negar ao consumidor, caso fosse vitima de dano oriundo de defeito do produto
para cuja fabricagdo o trabalho do reclamante contribuiu, a incidéncia da respon-
sabilidade objetiva prevista no mencionado dispositivo do CDC (art. 12).

Presentes, portanto, os requisitos necessarios a indenizagao por danos
material e moral, faz jus o reclamante as parcelas postuladas.

Por todo o exposto, divirjo do Ministro Relator, para conhecer do recurso
de revista, por violagdo do art. 927, paragrafo unico, do Codigo Civil, apontada
nas razoes do recurso de revista.

2 — MERITO

2.1 — DANO MORAL — ACIDENTE DE TRABALHO —
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO EMPREGADOR — ART. 927,
PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL

Em decorréncia do conhecimento do recurso de revista, dou-lhe

provimento, para restabelecer a sentenga proferida pela Vara do Trabalho, que
deferiu o pagamento de indenizagao por danos morais e materiais ao reclamante.
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Isto posto,

Acordam os Ministros da Primeira Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por maioria, conhecer do recurso de revista do reclamante quanto ao
tema “Dano moral. Acidente de trabalho. Responsabilidade objetiva do
empregador. Art. 927, paragrafo tnico, do Coédigo Civil”, por violagdo do art.
927, paragrafo unico, do Codigo Civil, vencido o Exmo. Ministro Walmir
Oliveira da Costa, Relator, e, no mérito, a unanimidade, dar-lhe provimento
para restabelecer a sentenga que deferiu a indenizagdo por danos morais e
materiais.

Brasilia, 17 de dezembro de 2008. Vieira de Mello Filho, redator
designado.

DISPENSA TRABALHISTA COLETIVA.
INTERVENIENCIA SINDICAL

RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO COLETIVO. DISPENSAS TRA-
BALHISTAS COLETIVAS. MATERIA DE DIREITO COLETIVO. IMPERATIVA
INTERVENIENCIA SINDICAL. RESTRICOES JURIDICAS AS DISPENSAS
COLETIVAS. ORDEM CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL
DEMOCRATICA EXISTENTE DESDE 1988. A sociedade produzida pelo sis-
tema capitalista é, essencialmente, uma sociedade de massas. A logica de
funcionamento do sistema econémico-social induz a concentra¢do e centrali-
zagdo ndo apenas de riquezas, mas também de comunidades, dinamicas
socioeconomicas e de problemas destas resultantes. A massificagdo das dina-
micas e dos problemas das pessoas e grupos sociais nas comunidades humanas,
hoje, impacta de modo frontal a estrutura e o funcionamento operacional do
proprio Direito. Parte significativa dos danos mais relevantes na presente
sociedade e das correspondentes pretensoes juridicas tem natureza massiva.
O cardter massivo de tais danos e pretensoes obriga o Direito a se adequar,
deslocando-se da matriz individualista de enfoque, compreensdo e enfrenta-
mento dos problemas a que tradicionalmente perfilou-se. A construgdo de uma
matriz juridica adequada a massividade dos danos e pretensoes caracteristi-
cos de uma sociedade contempordanea — sem prejuizo da preservagdo da matriz
individualista, apta a tratar os danos e pretensoes de natureza estritamente
atomizada — ¢, talvez, o desafio mais moderno proposto ao universo juridico,
e é sob esse aspecto que a questdo aqui proposta sera analisada. As dispensas
coletivas realizadas de maneira maciga e avassaladora, somente seriam juri-
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dicamente possiveis em um campo normativo hiperindividualista, sem qual-
quer regulamentagdo social, instigador da existéncia de mercado hobbesiano
na vida econémica, inclusive entre empresas e trabalhadores, tal como, por
exemplo, respaldado por Carta Constitucional como a de 1891, ja hd mais um
século superada no pais. Na vigéncia da Constituicdo de 1988, das conven-
¢oes internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil relativas a direitos humanos
e, por consequéncia, direitos trabalhistas, e em face da leitura atualizada da
legislagdo infraconstitucional do pais, ¢é inevitavel concluir-se pela presenga
de um Estado Democratico de Direito no Brasil, de um regime de império da
norma juridica (e ndo do poder incontrastavel privado), de uma sociedade
civilizada, de uma cultura de bem-estar social e respeito a dignidade dos se-
res humanos, tudo repelindo, imperativamente, dispensas massivas de pessoas,
abalando empresa, cidade e toda uma importante regido. Em consequéncia,
fica fixada, por interpretagdo da ordem juridica, a premissa de que “a negoci-
agdo coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhadores”.
DISPENSAS COLETIVAS TRABALHISTAS. EFEITOS JURIDICOS. A ordem
constitucional e infraconstitucional democratica brasileira, desde a Consti-
tui¢do de 1988 e diplomas internacionais ratificados (Convengées OIT ns. 11,
87, 98, 135, 141 e 151, ilustrativamente), ndo permite o manejo meramente
unilateral e potestativista das dispensas trabalhistas coletivas, por tratar de
ato/fato coletivo, inerente ao Direito Coletivo do Trabalho, e nao Direito Indi-
vidual, exigindo, por consequéncia, a participacdo do(s) respectivo(s)
sindicato(s) profissional(is) obreiro(s). Regras e principios constitucionais que
determinam o respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, IlI, CF), a
valorizag¢do do trabalho e especialmente do emprego (arts. 1°, IV, 6° e 170,
VI, CF), a subordinagdo da propriedade a sua fun¢do socioambiental (arts.
5% XXIII, e 170, 111, CF) e a intervengdo sindical nas questoes coletivas traba-
lhistas (art. 8° 11l e VI, CF), tudo impoe que se reconhega distingdo normativa
entre as dispensas meramente topicas e individuais e as dispensas massivas,
coletivas, as quais sdo social, economica, familiar e comunitariamente im-
pactantes. Nesta linha, seria invdlida a dispensa coletiva enquanto ndo
negociada com o sindicato de trabalhadores, espontaneamente ou no plano
do processo judicial coletivo. A d. Maioria, contudo, decidiu apenas fixar a
premissa, para casos futuros, de que “a negocia¢do coletiva é imprescindivel
para a dispensa em massa de trabalhadores”, observados os fundamentos
supra.

Recurso ordindrio a que se da provimento parcial.

(Processo n° TST- RODC-309/2009-000-15-00 — Ac. SETPOEDC)
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Ordinario em
Dissidio Coletivo n° TST-RODC-309/2009-000-15-00.4, em que sdo recorrentes
Empresa Brasileira de Aeronautica S/A — EMBRAER e outra, Sindicato dos
Metalurgicos de Sao José dos Campos e Regido e outros e Sindicato dos
Trabalhadores nas Industrias de Construg@o de Aeronaves, Equipamentos Gerais
Aeroespaciais, Aeropegas, Montagem e Reparacgdo de Aeronaves e Instrumentos
Aeroespaciais do Estado de Sdo Paulo — SINDIAEROESPACIAL e recorridos
0s Mesmos.

Trata-se de dissidio coletivo de natureza juridica com pedido de liminar
ajuizado pelo Sindicato dos Metalurgicos de Sao Jos¢ dos Campos e Regido e
outros em face da Empresa Brasileira de Aerondutica— EMBRAER S/A e outra.

Os suscitantes requereram a concessao de medida liminar, para que fosse
determinada a suspensao cautelar das rescisdes contratuais, € ao fim do processo,
a declaracao de nulidade das dispensas coletivas efetivadas sem observancia
da necessaria negociacao prévia com os sindicatos.

O Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido concedeu a liminar,
determinando a suspensdo das rescisdes contratuais operadas pela suscitada
desde o dia 19.02.2009, sem justa causa ou sob o fundamento de dificuldades
financeiras decorrentes da crise econdmica global, assim como as que vierem
a ocorrer sob igual forma ou justificativa, até a data da audiéncia de conciliagao,
entdo designada para o dia 05.03.2009 (fIs. 195/202).

O Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias de Constru¢ao de Aerona-
ves, Equipamentos Gerais Aeroespaciais, Aeropecas, Montagem e Reparagao
de Aeronaves e Instrumentos Aeroespaciais do Estado de Sao Paulo — SINDI-
AEROESPACIAL requereu o ingresso na lide na qualidade de litisconsorte
necessario ou assistente (fls. 206/208). Foi deferida sua interveng@o na condi-
¢do de assistente, para participar da audiéncia de conciliag¢ao (fls. 343/345).

Na audiéncia realizada no dia 05.03.2009, foram juntados documentos,
proposta uma reunido informal no dia 09.03.2009 e designada audiéncia de
conciliacdo em prosseguimento para o dia 13.03.09 (fls. 346/348).

Na audiéncia seguinte (fls. 663/688) foram apresentadas as seguintes
propostas conciliatorias pelo Tribunal Regional: suspensdo do contrato de
trabalho dos empregados que foram dispensados coletivamente pela suscitada
a partir de 13.03.2009, pelo prazo de 12 meses, para qualificacdo profissional,
nos termos do art. 476-A da CLT; sucessivamente, caso prevalecesse a rescisao
dos contratos de trabalho, a implementagdo de indenizacdo adicional
consubstanciada na majoragao progressiva do aviso prévio indenizado, no valor
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correspondente a um més de aviso prévio legal por ano de servigo prestado as
suscitadas, limitados a quinze vezes esse valor, além da manutengdo integral
das clausulas sociais previstas na convengdo coletiva das categorias por 12
meses, garantia de recontratagao preferencial dos empregados dispensados pelo
prazo de 2 anos, manutengdo do plano médico familiar pelo periodo de 12
meses ¢ garantia de estabilidade no emprego para os trabalhadores nao
dispensados pelo prazo de 120 dias. A empresa suscitada, por sua vez,
apresentou contraproposta nos seguintes termos: manutencdo por 12 meses do
plano médico gratuito para todos os dispensados e seus dependentes; no caso
de reativagdo dos postos de trabalho, de acordo com as necessidades da empresa,
preferéncia na selegdo dos empregados despedidos que se apresentem e
preencham as qualificagdes exigidas pelos cargos disponiveis mantidas durante
2 anos; compensa¢do econdmica de 2 salarios, limitados a R$ 3.500,00 (trés
mil e quinhentos reais) cada um, com teto maximo de R$ 7.000,00 (sete mil
reais) a titulo de indenizag¢do. Nao houve conciliagdo. Por conseguinte, o
processo foi a julgamento.

O Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido conheceu do dissidio
coletivo, acolheu a intervencao do SINDIAEROESPACIAL como assistente
litisconsorcial, rejeitou o pedido de amicus curiae da ABRAC e as demais
preliminares da defesa. No mérito, declarou a abusividade da dispensa coletiva,
entendeu inexistir garantia de emprego ou estabilidade que justificasse a
reintegracdo (ressalvados os casos previstos em lei € em normas coletivas), e
concedeu a cada empregado dispensado uma compensagao financeira de dois
valores correspondentes a um més de aviso prévio, até o limite de sete mil
reais. Além disso, declarou a eficacia da liminar concedida até o dia 13.03.2009,
para manter vigentes até essa data os contratos de trabalho em todos os seus
efeitos e a manutengdo dos planos de assisténcia médica aos trabalhadores
dispensados e seus familiares por 12 meses a contar de 13.03.2009, concedendo
direito de preferéncia aos empregados dispensados no caso de reativagao dos
postos de trabalho pela empresa (fls. 706/747).

Recurso ordinario das empresas suscitadas (fls. 760/799), dos suscitantes
(fls. 815/822) e do sindicato assistente (fls. 825/833).

Foi proferida decisdo pela Presidéncia desta Corte, concedendo efeito
suspensivo ao recurso ordinario até final julgamento (fls. 839/843)

Contra-razoes do sindicato assistente (fls. 845/852), dos suscitantes (fls.
855/869) e das suscitadas (fls. 870/895).

O Ministério Publico do Trabalho opinou pela extingao do processo sem
julgamento do mérito (fls. 901/903).
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Foi realizada audiéncia de conciliagao nesta Corte (fls. 910/912). Por
este Relator foi apresentada a seguinte proposta: manutencdo da decisdo do
TRT, alterando-se para 4 (quatro) vezes a quantia do aviso prévio indenizatorio
até o limite de R$ 14.000,00 (quatorze mil reais). A empresa ndo concordou
com a proposta, sendo que os sindicatos profissionais, se houvesse tal
concordancia, levariam as propostas as respectivas assembleias de
trabalhadores.

E o relatorio.

VOTO

A — RECURSO ORDINARIO INTERPOSTO PELA EMPRESA
BRASILEIRA DE AERONAUTICA S/A E OUTRA (fls. 760/799)

I - CONHECIMENTO

O recurso € tempestivo, e estdo preenchidos os demais pressupostos
genéricos de admissibilidade do apelo.

Conhego.
1 - MERITO

1 — IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DA LIMINAR CONCEDIDA E
INADEQUACAO DA ACAO COLETIVA PROPOSTA

As suscitadas renovam a preliminar arguida em contestacdo quanto a
impossibilidade juridica da liminar concedida e inadequacdo da agdo coletiva
proposta. Sobre o tema, assim se manifestou a Corte Regional, entre outros
fundamentos:

“No tocante ao dis