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RESUMO.

Dissertacao apresentada no
Programa de Mestrado em Direito Publico
Direitos e Garantias Fundamentais
Universidade Federal de Uberlandia

A COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO,
A INCAPACIDADE LABORATIVA DO TRABALHADOR
E OS BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS.

(Na perspectiva da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial)

Autoria: MARCO AURELIO MARSIGLIA TREVISO.
Orientadora: Dra. Tania Mara Guimaraes Pena.
Uberlandia, 17 de janeiro de 2012.

No cotidiano da vida forense, ¢ cada vez mais comum a situagao de empregados e
empregadores ndo saberem o caminho que deverdo tomar quando aquele trabalhador, que
esteve por um periodo afastado de suas atividades laborativas percebendo beneficio
previdencidrio, recebe a alta médica do Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS),
comparece a sede da empresa e esta, porém, ndo autoriza o seu retorno ao trabalho, porque
ainda o considera inapto para o regular desenvolvimento das atividades profissionais para as
quais foi contratado. E retirada do trabalhador a sua fonte de renda. Ndo recebe salario e
outras vantagens. Nao recebe beneficio previdencidrio. Nao consegue atrelar a sua mao de
obra a outro tomador de servigcos. O resultado ¢ danoso: ndo consegue garantir os meios
necessarios para a aquisicao dos bens materiais e imateriais indispensaveis para se viver com
dignidade. O valor social do trabalho e a dignidade do cidadao trabalhador sao desrespeitados.
O trabalhador bate as portas do Poder Judiciario, requerendo a prolagdo de uma decisdo que
lhe restitua tal dignidade. E preciso, por isso, buscar uma solucio que seja juridicamente
viavel para conferir a tutela jurisdicional perseguida. E necessario que a decisdo judicial
resguarde a garantia do minimo existencial. Os conceitos de Estado e a sua evolucdo, o
ordenamento juridico como um sistema de valores e a interpretacdo sistematica das normas
constitucionais, buscando efetivar o principio da dignidade da pessoa humana, nos auxiliard
neste caminho. Serdo, tais licdes, as bases deste trabalho, para, ao final, atribuir a Justi¢a do
Trabalho um papel de extrema importancia na recuperacao da dignidade do trabalhador.

Palavras-chaves: competéncia; Justica do Trabalho; INSS; incapacidade laborativa.



ABSTRACT.

In everyday life forensics, is increasingly common situation of employees and
employers do not know the path that should take when one worker, who was for a period
away from work activities realizing their social security benefits, receive a medical discharge
from the National Institute Social Security (INSS), attends the company's headquarters and
this, however, does not authorize the return to work, because it still considers him unfit for
regular professional development activities for which he was hired. Worker is removed from
their source of income. Receives no salary and other benefits. She receives social security
benefits. You can not harness their labor services to another borrower. The result is harmful: it
can not provide the necessary means for the acquisition of tangible and intangible assets
necessary to live with dignity. The social value of work and the dignity of the citizen worker
are not respected. The worker knocks on the doors of the judiciary, requiring the adoption of a
decision that will restore dignity. We must therefore seek a solution which is legally feasible
to check the judicial persecution. It is necessary that this decision will safeguard the security
of the existential minimum. The concepts of state and its evolution, the legal system as a
system of values and systematic interpretation of constitutional provisions, seeking to enforce
the principle of human dignity, will assist us in this way. Are such lessons, the foundation for
the work they intend to develop for in the end give the Labour Court an extremely important
role in the recovery of the dignity of the worker.



INTRODUCAO.

E cada vez mais comum a situacio de um empregado que se encontra
afastado de suas atividades profissionais, por estar recebendo beneficio previdenciario
(auxilio-doencga de origem comum ou profissional). Em um dado instante, este trabalhador ¢é
submetido a uma pericia médica junto ao Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS) que
poderd considera-lo apto ao trabalho, procedendo, assim, ao imediato cancelamento do
respectivo beneficio; o trabalhador, entdo, dirige-se a sede da empregadora para retomar as
suas atividades, quando, agora, ¢ comunicado pelo médico da empresa que, na verdade, ainda
encontra-se inapto ao labor, razdo pela qual ndo € possivel desenvolver as suas funcdes

profissionais.

Inicia-se, com isso, um martirio na vida daquele trabalhador: passa, a partir
da decisdao administrativa exarada pelo INSS, a ndo receber mais qualquer valor a titulo de
beneficio previdenciario; ao mesmo tempo, por for¢a da avaliagdo clinica realizada pelo
médico da empresa, ndo serd possivel retomar suas atividades laborativas, ficando, também,
sem salarios; ndo poderd, em virtude deste impasse, desempenhar outras atividades para
diversas empresas, ficando, portanto, sem condi¢cdes de arcar com o sustento proprio e

familiar.

Geralmente o trabalhador nesta situagdo ajuiza uma demanda em face do
INSS perante a Justica Federal postulando o restabelecimento do beneficio que, ndo raras
vezes, ¢ negado. Portanto, continua o trabalhador sem receber a sua principal (quicd, a Uinica)
fonte de subsisténcia pessoal e familiar. Decide, agora, retornar a sede da empregadora,
buscando retomar a sua vida profissional, situacdo que ndo ¢é aceita pela empresa diante da
suposta incapacidade laborativa. Com isso, ajuiza uma segunda acdo em face de seu
empregador na Justica do Trabalho relatando que o INSS o considerou apto ao trabalho,
inexistindo razdo juridica para ndo retornar as atividades laborais. O empregador, agora, se
defende dizendo exatamente que o trabalhador ingressou com uma acdo perante a Justica
Federal relatando a sua inaptiddio. Como se v€, a situagdo juridica do trabalhador ¢
contraditoria, diante da existéncia de divida a respeito de sua efetiva capacidade laborativa,

além das consequéncias juridicas dai advindas.
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Esta situacdo, em tese, pode ser considerada violadora do principio da
dignidade da pessoa humana, porque retira do trabalhador os meios necessarios para a
aquisi¢do dos bens materiais e imateriais necessarios para uma vida digna, ja que deixard de
receber saldrios e o beneficio previdenciario, ndo tendo, em razdo deste fato, como aceder os
bens se a unica fonte de subsisténcia é suprimida de maneira abrupta. E de se ressaltar que
este trabalhador dificilmente conseguira uma outra fonte de renda (salvo se percorrer o

caminho da informalidade).

Deve-se, neste compasso, buscar uma solugdo para esta grave situagdo que
aflige o trabalhador. Uma resposta que esteja calcada nos primados do valor social do
trabalho, no respeito a pessoa humana, na garantia do minimo existencial. O objetivo
perseguido neste trabalho consiste na investigagdo e pesquisa de uma possivel solugdo para
esta problematica. Neste contexto, uma duvida emerge: em que medida o reconhecimento da
competéncia da Justica do Trabalho para julgar processos em que o trabalhador discute
beneficio previdenciario em razdo da incapacidade laboral (seja pela decorréncia ou ndo de
acidente do trabalho ou doenca ocupacional) em face do INSS e do empregador atende aos
principios da dignidade da pessoa humana, do minimo existencial, sem atentar contra os
principios da inafastabilidade da jurisdi¢do e do juiz natural, garantindo seguranga juridica ao

jurisdicionado?

Na tentativa de responder a esta indagacdo, o presente trabalho foi dividido

em 03 (trés) capitulos.

A primeira parte do texto estd dedicada a apresentacdo da evolugdo do
conceito de Estado e, principalmente, o seu papel (ou melhor, seu dever) de promogdo da
pessoa humana. Serao abordados os conceitos de evolu¢ao do Estado e, posteriormente, o
estudo do Estado Liberal e do Estado Social, porque indispensaveis para o reconhecimento da

tutela dos direitos fundamentais.
O segundo capitulo ¢ dedicado ao estudo do sistema e da natureza juridica

do minimo existencial. Parte-se do conceito de norma, para se alcancar, ao final, o sistema

juridico-axiolégico. Serdo abordados, como aporte doutrinario, os estudos trazidos por Claus-
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Wilhelm Canaris, que sustenta que todo o arcabougo juridico deve ser considerado como um
conjunto de normas que exprimem o reconhecimento de valores existentes na sociedade; além
disso, sdo esses os valores essenciais para a necessaria promog¢ao da pessoa humana, entre os
quais, destacar-se-4 o minimo existencial, uma vez que ¢ através dele que se concretiza a

possibilidade financeira da pessoa angariar os bens necessarios para a sua vida.

No terceiro e ultimo capitulo serd delineada, com base no aporte juridico
abordado nos capitulos anteriores, a possibilidade de uma solucdo para este problema por
meio do possivel manejo de unica demanda, em face do empregador e do INSS, cuja
competéncia seria, por for¢a do artigo 114 da CF, com a redagdo dada pela EC 45/04, da
Justica do Trabalho.

O objetivo principal deste trabalho, portanto, ¢ investigar uma alternativa,
uma possibilidade de se construir, por meio da interpretacdo sistematica das normas
constitucionais, sem a necessidade de qualquer alteragdo legislativa, um entendimento mais
atento a problemadtica que seja capaz de solucionar, de forma definitiva, e sem o risco de
decisdes contraditorias, o impasse sofrido por diversos trabalhadores, restabelecendo o direito
fundamental de acesso aos bens materiais e imateriais necessarios para se viver com

dignidade, em respeito ao paradigma da essencialidade.

A justificativa para o tema escolhido repousa na situagcdo de que o assunto
ndo tem sido abordado de uma forma em que se encontre a pacificacdo social, escopo da
jurisdi¢ao, quando o Poder Judiciario ¢ chamado a resolver este tipo de conflito. A dualidade
de decisdes possiveis apenas corrobora para o descrédito do Poder Judiciario que,
diuturnamente, sofre diversas criticas, situagdo que faz repensar o papel que a Justica do

Trabalho deve exercer na sociedade contemporanea.

12



CAPITULO 1: O nascimento do Estado, a promocio e a defesa dos Direitos

Fundamentais.

A evolugdo do conceito de Estado ¢ elemento essencial para o entendimento
do tema relacionado a prote¢do que se deve conferir aos Direitos Fundamentais. O Estado, no
desenrolar da historia, assumiu a principal atribui¢do de organizacao politica e juridica da
sociedade, em prol de seu bem estar. Os Direitos Fundamentais, por sua vez, guardam a
mesma tematica, qual seja, a promogao das pessoas, além da prote¢do em face dos abusos
cometidos por aqueles que detém o poder. E, com base nesses elementos, torna-se possivel
investigar a existéncia de um Estado que atue, necessariamente, na promog¢ao e defesa dos

Direitos Fundamentais.

1.1. A concep¢io de Estado.

Conforme expde Maurice Hariou' os povos civilizados viveram em trés
idades que podem ser consideradas como sucessivas: a primeira, denominada simplesmente
de era dos costumes, das institui¢des primitivas e das nagdes; a segunda, a idade da discussao,
com o advento da lei escrita e das concepcdes de Estado; e, por fim, a chamada idade

constitucional.

De forma sucinta, é possivel esclarecer que a primeira idade possui como
principal caracteristica o surgimento das institui¢des primitivas, que estavam diretamente
atreladas aos costumes de uma época que antecede ao nascimento de Jesus Cristo. Os
costumes, naquele momento historico, eram considerados imutaveis, ja que diretamente

ligados as crengas morais e religiosas.

A sociedade era estabelecida em pequenos grupos de pessoas, calcados,
basicamente, em graus de parentesco ou raca. O aspecto de maior importancia em relagdo a
este momento historico refere-se ao fato de que o poder politico se confundia com o poder
economico (detentor de poder era o titular de bens), razdo pela qual a sociedade primitiva

pode ser considerada aristocrata e desigual, calcada, inclusive, na marcante presenga do poder

"HAURIOU, Maurice. Principios de Derecho Publico y Constitucional. Granada: Comares, 2003, p. 28/50.
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de um homem sobre outro. O poder era disperso na sociedade.

E, como afirma Anténio Carlos Wolkmer?, hd uma tendéncia natural e
espontanea do homem em associar-se a outros seres humanos. Assim, com o passar do tempo,
comeca-se a verificar a fixagdo, de forma mais ou menos definitiva, de determinados grupos
de pessoas, ligados por graus de parentesco, em certos territorios, que dardo surgimento as
primeiras formas de nagdo, assim definida por Maurice Hariou® como sendo “grupos de
poblacion fijados en el suelo, unidos por un lazo de parentesco espiritual que desenvuelve el

pensamiento de la unidad del grupo mismo”.

As nagdes, naquele tempo, possuiam uma certa organizacdo da vida publica,
porém, totalmente descentralizada. Surgem os pequenos principados, as pequenas cidades, os
senhores feudais e as corporagdes. Nao existem escritos comuns ou, ainda, costumes gerais,
mas tdo somente costumes de natureza local, que sdo respeitados por todos aqueles que

conviviam naquele espaco territorial’.

A segunda idade (da escritura, da lei escrita ¢ do surgimento do Estado),
possui uma caracteristica diversa. Enquanto no primeiro momento os costumes ¢ as tradi¢des
eram passados de geracdo em geracdo através da palavra falada, na segunda idade tais ideias
comecam a ser fixadas em pequenos escritos. Assim que o ato de escrever se proliferou e se
arraigou, os costumes passaram a ser reproduzidos e ordenados, dando origem as primeiras
leis escritas e, como consequéncia logica e natural, a possibilidade de discussao sobre aquilo
que estava estabelecido entre os povos, j4 que nem sempre a lingua escrita conseguia
representar, com exatidao, o comando emergente do costume arraigado. Além disso, as formas
de compreender a lingua escrita passaram a variar no tempo, ensejando interpretagdes

divergentes sobre 0 mesmo contetido’. Nao havia unidade de pensamento.

As pessoas que viviam em sociedade comecam, entdo, a verificar a
necessidade de se organizarem. Uma organizagdo que consiga promover a evolu¢dao do povo.

Porém, para que isso fosse concretizado, era necessario organizar politicamente aquele grupo

2 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 63.

3 HAURIOU, Maurice. Principios de Derecho Publico y Constitucional. Granada: Comares, 2003, p. 33.
* HAURIOU, Maurice. Principios de Derecho Publico y Constitucional. Granada: Comares, 2003, p. 37/38.
> HAURIOU, Maurice. Principios de Derecho Publico y Constitucional. Granada: Comares, 2003, p. 38/49.
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de pessoas, o que somente se tornou possivel com a centralizacdo do poder politico. Inicia-se

o nascimento do Estado que, segundo Jellinek® possui o

caracter de asociacion de un pueblo, poseeadora de una persolinadad juridica
soberana que de un modo sistematico y centralizador, valiéndose de medios
exteriores, favorece los intereses solidarios individuales, nacionales y
humanos en la direcion de una evolucion progresiva y comun.

O Estado, portanto, assume o papel de assegurar e controlar o constante
desenvolvimento da natureza humana, caracterizado por uma organizacdo politica
centralizada que contemplasse, acima de tudo, a protecdo a propriedade privada (que era
sindnimo de poder para aqueles que a possuiam) e a irrestrita liberdade do individuo, em si

mesmo considerado.

E possivel concluir que o Estado nio é um produto maégico, que foi
produzido pela arte do encantamento ou que surgiu através de milagres. O Estado, na
realidade, representa, apenas, uma etapa da evolucdo da natureza humana, quando os homens
decidem se organizar para o melhor desenvolvimento.

Nas palavras de Carlos Ayres Britto’, “o Estado e seu governo existem para
servir a sociedade; a sociedade ndo pode ter outro fim que ndo seja a busca da felicidade
individual dos seus membros e a permanéncia, equilibrio e evolugdo dela propria”. O Estado,
assim, ¢ a expressao de uma série de acontecimentos da vida social; ¢ uma realidade humana,;
¢ o resultado de um conjunto de fendmenos reais de integragdo coletiva com um especial

sentido, qual seja, o sentido politico.

Ocorre que toda esta organizagdo estava calcada em outro fendmeno. Nao se
tornava possivel estabelecer uma sociedade, sem respeito aos costumes ja4 sedimentados. A
escrita, neste contexto, assume um papel de extrema importincia. As primeiras leis,
reprodutoras dos costumes entdo existentes, também representavam a organizacdo da
evolucdo da sociedade. Afinal de contas, uma organizagdao dependia do profundo respeito a

questdes da vida j& sedimentadas através da historia humana. Era necessario que todos

¢ JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. México: FCE, 2000, p. 262.
" BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Editora Forum, 2010,
p. 21.
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respeitassem os comportamentos descritos. Este é o nascimento do Direito que, portanto,
também pode ser considerado como a cristalizacdo, em forma normativa, de uma série de

processos de vida coletiva.

O Direito, assim, ¢ um sistema organizado de valores, de principios ¢ de
instrumentos técnicos, expressos por regras de conhecimento dos quais nao se pode desprezar
os fundamentos nem as manifestagdes concretas ou formais. Por isso, a necessidade de

efetuar-se o estudo da relagao envolvendo o Estado ¢ o Direito.

1.2. O Estado e sua ligacdo com o Direito.

A ligagdo entre Direito e Estado é tdo proxima que Hans Kelsen® chega a
definir o Estado como sendo “uma sociedade politicamente organizada porque é uma
comunidade constituida por uma ordem coercitiva, e essa ordem coercitiva ¢ o Direito”. E,

prossegue dizendo que o

Estado é descrito como o poder que se encontra por tras do Direito, que
impde o Direito. Na medida em que tal poder existe, ele nada mais € que o
fato de que o Direito em si ¢ efetivo, de que a ideia de normas juridicas
prevendo sanc¢des motiva a conduta dos individuos, exerce uma compulsdo
psiquica dos individuos’.

Do ponto de vista estritamente juridico, o Estado, portanto, se expressa
como o Direito e através do Direito. Para Eduardo Garcia Maynes', o Estado é “la
organizacion juridica de una sociedad bajo un poder de dominacién que se ejerce en
determinado territorio”. No entanto, quando se analisa a expressdo normativa € concebe-se a
ideia de Estado como sistema da ordem juridica vigente, torna-se imprescindivel ndo
distancia-lo da realidade existente e dos valores ja arraigados na sociedade, ja que estes

acontecimentos na vida humana produzem e mantém viva a ordem juridica e politica.

E por isso que o Estado, nas palavras de Luis Recasens Siches", ndo

8 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 273.

® KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 274.

10 MAYNES, Eduardo Garcia. Introducion al estudio del Derecho. México: Porrta, 1974, p. 98.

' SICHES, Luis Recasens. Tratado General de Filosofia del Derecho. México: Editorial Porriia, 2008, p.
347/364.
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coincide exatamente com o sistema normativo da ordem juridica. O Estado ¢ criado para a
protecio do individuo. E um o6rgdo que vai proteger a sociedade civil ¢ aquilo que integra tal
sociedade (grupo de pessoas)'’. Num primeiro momento, esta protegdo esta calcada, apenas,
no conceito de liberdade do individuo em si mesmo considerado, como pressuposto da

existéncia do Estado. Neste ponto, Hegel"® chega a afirmar que

o Estado ¢ a realidade da liberdade concreta. Mas liberdade concreta consiste
em que a individualidade pessoal e seus interesses particulares ndo apenas
alcancem seu desenvolvimento completo e ganhem reconhecimento explicito
para seu direito (como ocorre na esfera da familia e da sociedade civil), mas,
em primeiro lugar, que também passem de sua propria vontade para o
interesse universal e, em segundo lugar, conhecam e queiram o universal;
que o reconhegam inclusive como sua propria mente substantiva; que o
considerem como seu fim e meta e sejam ativos nesta busca.

Na relacao entre Estado e Direito, Anténio Carlos Wolkmer leciona que o
Estado configura-se como uma organizagdo de carater politico, que visa a regulamentacao da
forca, que estd alicercada em uma ordem coercitiva, tipificada pela incidéncia juridica. O
Estado, portanto, legitima o seu poder pela segurancga e pela validade que ¢ oferecida pelo
Direito'®. Afirma, ainda, Antdnio Carlos Wolkmer"”, que diante da estreita ligagdo entre
Direito e Poder Politico, ¢ essencial que a ordem juridica, que organiza e justifica o exercicio
do poder em uma sociedade, venha a ser justa e moralmente compartilhada pelos membros da

comunidade.

Esta necessidade também ndo surge do nada. A centralizagdo do poder
politico na mao de uma pessoa (fase do Estado Absolutista) apresenta as suas facetas
perversas. Os costumes, convertidos em normas escritas, ndo eram respeitados pelos
detentores do poder, sob o argumento falacioso (mas, acreditado por todos) de que eram os
legitimos representante de Deus na Terra. Pode-se dizer que havia um distanciamento entre o

Estado e o Direito.

As camadas mais pobres da populacdo eram obrigadas a respeitar as normas

2 Defini¢do apresenta pelo Professor Fernando Rodrigues Martins, durante suas aulas no curso de Mestrado em
Direito Publico, com énfase em Direitos e Garantias Fundamentais, na cadeira de Teoria Geral do Direito
Publico, no primeiro semestre letivo de 2010.

¥ HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Os grandes filosofos do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 323.
¥ WOLKMER, Anto6nio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 74.

5 WOLKMER, Ant6nio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 80.
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entdo existentes, fato que nao acontecia com aqueles que editavam tais regras de conduta. A
historia demonstra, inclusive, que simples caprichos daqueles que detinham o Poder
prevaleciam, até mesmo, em desrespeito as pessoas dos suditos. Os mais pobres, que nao
tinham possibilidade de ascensdo ao poder, eram alijados da sociedade. Tornava-se necessario
brecar esta postura, criando-se limitagdes ao Poder, o que apenas se mostrou possivel quando

do advento da chamada idade constitucional'®.

Conforme expde Maurice Hariou'’, era necessario limitar o poder de atuagdo
do Estado por meio das regras de direito. Havia, como exposto por Jellinek'®, um dilema na
relagdo envolvendo o Direito e o Estado que consistia, basicamente, na obriga¢ao deste ultimo
em respeitar as normas por ele proprio criadas, ja que, em ultima andlise, a vontade do Estado
era, no fundo, a vontade humana daqueles que dirigiam o Estado. Discutia-se, inclusive, se a
limitacdo do Estado ao Direito ndo afrontaria a soberania daquele ente que, neste momento,

era considerada absoluta.

A solugdo encontrada para este dilema repousa na concepgao de que Poder e
Direito ndo podem ser considerados de forma absolutamente separados, como até entdo era
feito. O Poder ¢ o criador do Direito, uma vez que as regras de direito positivo emanavam do
Poder. Além disso, estas regras, para que fossem aplicadas na sociedade, deveriam ser
sancionadas pelo Poder. Portanto, o Poder estaria, apenas, criando normas, por ele mesmo
editadas, limitando o seu proprio campo de atuagdo, o que ndo implica em violagdo a
soberania. Surge, com isso, o chamado Estado de Direito, ou melhor, a submissao do Estado

ao Direito.

O Estado, portanto, ndo podia apenas criar as leis; deveria, também, a elas
se submeter. As nagdes, entdo, resolvem reagir, procurando restaurar no Estado uma ordem
juridica e politica baseada nas crencas morais, que ndo poderia, em hipotese alguma, ser
derrogada pelos atos praticados por aqueles que detinham o poder. Os Estados comecam a
experimentar a necessidade de limitar o poder politico ndo somente por regras gerais, mas

também por regras especiais. Este movimento pressupde a ideia da nog¢do fundamental da

'® HARIOU, Maurice. Principios de Derecho Publico y Constitucional. Granada: Comares, 2003, p. 49/50.
" HARIOU, Maurice. Principios de Derecho Publico y Constitucional. Granada: Comares, 2003, p. 28/50.
'8 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. México: FCE, 2000, p. 197/233.
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Constitui¢ao de um Estado, concebida, assim, como um estatuto permanente. Surgem, com
isso, as primeiras Constituigdes escritas, que se revelam como a expressao da crenga de uma
ordem do Estado, distinto da atividade governamental, superior a esta e que, em regra, nao se

deveria modificar.

A Constitui¢do de um Estado, portanto, segundo Hariou' seria “el conjunto
de reglas relativas al gobierno y a la vida de la comunidad estatal, consideradas desde el punto
de vista de la existencia fundamental de ésta”. Um conjunto de normas que versem, ndo
apenas sobre a organizacdo social (liberdades individuais, por exemplo), mas também, as
relativas a organizacao politica e de funcionamento do governo. Surgem, ainda, as primeiras
declaracdes de direitos, como decorréncia da necessidade de que o Estado respeite as bases
desta ordem social, ainda individualista®. As Constitui¢des, nas palavras de Hegel*', seriam,
portanto, “os pilares da liberdade publica, posto que nelas a liberdade particular é realizada e
racional e, portanto, estd implicitamente presente até nelas a unido da liberdade e da

necessidade”.

A mera limitagdo do Poder nas Constitui¢des ainda ndo era suficiente,
considerando que a ordem juridica ndo oferecia as garantias necessarias a respeito da forma
pela qual o Poder seria exercido (notadamente diante de um concreto receio de exercicio
arbitrario, fruto da vivéncia historica), além do fato de que ndo era possivel estabelecer a
direcdo (para o beneficio ou maleficio) que o poder seria utilizado pelos homens que o
dirigiam. Ganha realce, neste compasso, a doutrina dos freios e contrapesos ou divisdo de
poderes que, na realidade, propde, como finalidade principal, fixar limites a arbitrariedade

inevitavel dos 6rgaos supremos do Estado.

O Estado, portanto, deveria se organizar. Esta organizacdo estava
disciplinada em uma norma, que seria a base desta sociedade politicamente organizada: a
Constituicdo, que, acima de tudo, recupera e traz para dentro da organizacdo politica os

valores existentes na sociedade. Esta Constitui¢do, assim considerada como norma

 HARIOU, Maurice. Principios de Derecho Publico y Constitucional. Granada: Comares, 2003, p. 325.

2 Por concepgdo individualista entende-se que primeiro vem o individuo (o individuo singular, deve-se
observar), que tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e ndo vice-versa, j4 que o Estado ¢ feito pelo
individuo e este nao ¢ feito pelo Estado (BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004,
p. 56).

2! HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Os grandes filésofos do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 324.
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fundamental do Estado, estipulava a divisao do Poder em trés espécies: o Poder Legislativo,
com a funcao precipua de editar as regras de conduta que deveriam ser respeitadas, nao
apenas pelas pessoas que vivem em sociedade, mas também pelo proprio Estado; o Poder
Executivo, cuja tarefa principal estd calcada no escopo de fazer com que todos (as pessoas € 0
proprio Estado) cumpram as normas entdo criadas; e o Poder Judiciario, a quem seria

conferido o papel de resolver os conflitos existentes na sociedade.

Tais poderes sdo distintos e independentes, porém, com limitacdes
reciprocas (cheks and balances). E, com base neste contexto, Jellinek, citado por Maynes?,
define a Constituicdo como sendo o conjunto de “reglas juridicas que determinan los 6rganos
supremos de éste; su modo de creacion; sus relaciones reciprocas; su competencia; y la

posicion de cada uno en relacion com el poder estatal”.

O Estado, assim, ¢ uma organizacao juridica que exerce o seu poder dentro
de um determinado espaco territorial. Uma organizagdo calcada na Constitui¢do, que servird
de fundamento de existéncia, validade e eficdcia para as demais leis. A evolug¢dao do Estado e
da Constituicao estd, como foi visto, diretamente relacionada ao desenvolvimento da pessoa

humana. Como aduz Hegel®,

o Estado, na condig¢do de espirito de uma nagdo, tanto ¢ lei que permeia
todas as relagdes dentro do Estado como também, ao mesmo tempo, 0s
costumes ¢ a consciéncia de seus cidaddos. Conclui-se, portanto, que a
Constituigdo de qualquer na¢do dada depende, em geral, do carater e do
desenvolvimento da autoconsciéncia.

1.3. O Estado Liberal, o Estado Social e os Direitos Fundamentais.

Ultrapassada a etapa referente ao surgimento e evolu¢ao do Estado, inicia-se
o momento de analisar as suas principais espécies, além da direta relagdo com os Direitos
Fundamentais. E, como afirma Daniel Sarmento®, “¢ possivel dividir a trajetdria historica dos
direitos fundamentais na Modernidade em duas grandes fases, que correspondem,

reciprocamente, ao Estado Liberal e ao Estado Social”. Este ¢ o tema a ser enfrentado a partir

2 MAYNES, Eduardo Garcia. Introducion al estudio del Derecho. México: Editorial Porrua, 1974, p. 108.

» HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Os grandes filésofos do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 327.
# SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2008, p.
05.
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de agora.

1.3.1. O Estado Liberal.

A marca central do Estado Liberal era sua concepg¢ao iluminista em relacao
ao ser humano. Entendia-se, como expde Sarmento®, que “homem ¢é dotado de direitos inatos,
que precedem o Estado e a comunidade politica, e que tem de ser respeitados e garantidos
pelo Poder Publico”. Esta “¢é uma ideia essencialmente iluminista, que encontrou sua
expressao mais eloquente no constitucionalismo, movimento que traduziu, no ambito juridico,

os ideais dos filosofos da Ilustra¢do™*.

Todo homem nasce livre e, neste aspecto, todos sdo iguais. Eram
considerados, portanto, direitos fundamentais a liberdade e a igualdade substancial. E,
conforme ensinamentos de Norberto Bobbio?’, a “liberdade significa ora a faculdade de
cumprir ou ndo certas agdes, sem o impedimento dos outros que comigo convivem, ou da
sociedade, como complexo organico ou, mais simplesmente, do poder estatal”. Neste sentido,
conclui o autor italiano que o Estado Liberal “é aquele no qual a ingeréncia do poder publico

¢ a mais restrita possivel”*.

Para Zagrebelsky”, o Estado Liberal de Direito caracterizava-se pela
supremacia da lei sobre a administra¢do, pela subordinacdo da lei, e somente da lei, dos
direitos dos cidaddos, com exclusdo, portanto, da incidéncia dos poderes autonomos da
administracdo sobre tais pessoas e com a presenca de juizes independentes, com competéncia
exclusiva para aplicar apenas a lei as controvérsias surgidas entre os cidadaos e entre estes € a
administracdo do Estado. Deste modo, o Estado Liberal assumia um significado que
compreendia a representacao eletiva, os direitos dos cidaddos e a separagdo de poderes;

possuia, assim, um significado particularmente orientado a exclusiva protecdo dos cidaddos

» SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2008, p.
06/07.

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2008, p.
06/07.

27 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: A Filosofia Politica e as Licoes dos Classicos. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2000, p. 101.

% BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: A Filosofia Politica e as Li¢des dos Classicos. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2000, p. 101.

» ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Madri: Trotta, 2009, p. 21/41.
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frente a arbitrariedade da administragdo. O Estado Liberal de Direito era um Estado
Legislativo que se afirmava sobre o principio da legalidade (ou seja, que expressa a ideia de

que a lei ¢ um ato normativo supremo).

Explica Norberto Bobbio™, com apoio em Kant, que a liberdade juridica nio
significaria a faculdade de se fazer tudo aquilo que quiser, desde que ndo traga injustica para
os outros; na realidade, ela deveria ser concebida como a faculdade de nao obedecer a outras
leis externas sendo aquelas as quais foi possivel dar a sua anuéncia. Assim, a liberdade
juridica, na visdo kantiana®, seria o poder de dar coletivamente a lei a si mesmo, fato que faz
coincidir o conceito de liberdade com o de autonomia politica. Por isso, apoiado na doutrina
de Kant, Norberto Bobbio™ chega a afirmar que “o fim do Estado néo ¢ a felicidade, mas a

liberdade garantida pelo Direito” e, calcado na visdo jusnaturalista, afirmou que:

0 homem tem direitos inatos e adquiridos; € o Unico direito inato, ou seja,
transmitido ao homem pela natureza e ndo por uma autoridade constituida, é
a liberdade, isto ¢, a independéncia em face de qualquer constrangimento
imposto pela vontade do outro, ou, mais uma vez, a liberdade como
autonomia®.

Sao por estas razdes que a liberdade era entendida, na visdo do chamado
Estado Ideal, como sendo o direito de ndo sermos obstaculizados, neste ou em outro campo
da propria atividade, pela Constituicao estatal. Em visdo oposta, Bobbio chega a ressaltar o
entendimento de Marx*, no sentido de que o Estado, na verdade, ndo deveria se interessar
pela preservagdo do bem comum, ja que este ndo possuia a finalidade de garantir o bem viver
de todos os membros da sociedade, mas, tdo somente, daqueles que eram os detentores do

poder.

Para a garantia dos direitos de liberdade e da igualdade formal (ou seja, a

3 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: A Filosofia Politica e as Li¢des dos Classicos. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2000, p. 110.

3! A visdo kantiana, em nosso entendimento, mostrava-se um pouco diversa da regulamentacgio existente naquela
época. Veja que o artigo 4° da Declarag@o dos Direitos do Homem ¢ do Cidaddo, de 1789, previa que a liberdade
consistia, basicamente, em se poder fazer tudo aquilo que ndo prejudica a um outro, além do fato de que os
limites ao exercicio desta liberdade apenas poderiam ser estabelecidos por lei.

32 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: A Filosofia Politica e as Licoes dos Classicos. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2000, p. 110.

3 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 49.

3 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: A Filosofia Politica e as Licoes dos Classicos. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2000, p. 110.
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igualdade perante a lei, sem qualquer temperamento), a postura do Estado Liberal era
simplesmente nio-intervencionista. Como afirma Sarmento™, “o essencial era salvaguardar as
liberdades privadas do individuo, o que impunha o estabelecimento de limites ao exercicio do
poder politico. O Estado era visto como um adversario da liberdade, e por isso cumpria limita-
lo, em prol da garantia dos direitos do homem”. No mesmo sentido, ensina Paulo Bonavides™,
ao afirmar que “quanto menos palpavel a presenca do Estado nos atos da vida humana, mais
larga e generosa a esfera de liberdade outorgada ao individuo. Caberia a este fazer ou deixar
de fazer o que lhe aprouvesse”. Neste contexto, os direitos fundamentais eram concebidos,

apenas, como limites para a atuagdo dos governantes, em prol da ampla liberdade dos

governados.

Wilson Steinmetz’’ expde que nos primeiros momentos do movimento
constitucionalista ¢ possivel identificar a existéncia de dois pilares estruturantes, no Estado
Liberal de Direito: o reconhecimento de direitos fundamentais (direitos de abstencdo do
Estado, calcados, apenas, no primado da liberdade e prote¢do a propriedade, que significa o

Poder) e o principio da separagdo dos poderes.

Nesse compasso, os direitos fundamentais, que figuram como direitos
naturais dos homens, porém, positivados, se constituiriam em limites externos ao poder do
Estado. Tais direitos seriam, assim, preexistentes a figura do Estado, razao pela qual dele ndo
dependiam para a sua existéncia. Com isso, o Estado possuia a obrigagdo, ndo so6 de
reconhecé-los, mas, principalmente, de garanti-los. A finalidade principal do Estado Liberal
de Direito era impedir a arbitrariedade (abusos de poder) do Estado contra os individuos e a
sociedade civil. Os direitos fundamentais e a separacdo dos poderes se apresentavam como

mecanismos constitucionais adequados para esta limita¢ao ao poder estatal.

Neste mesmo diapasdo, Karl Larenz®® afirma que os direitos de liberdade

foram inicialmente concebidos como simples meios de defesa do individuo frente ao poder

3 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2008, p.
08.

3 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.6 0.

37 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004,
p. 66/69.

3% LARENZ, Karl. Derecho justo: Fundamentos da etica juridica. Madri: Civitas, 1991, p. 61.
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excessivo do Estado, na luta contra o absolutismo dos principes. Segundo Maynes*, nesta
época, os individuos possuiam apenas direitos que se poderiam fazer valer frente ao Estado.
Primeiramente, as pessoas, enquanto membros de uma comunidade politica, encontravam-se
sujeitas a um poder limitado, razdo pela qual o Estado ndo poderia intervir na relacdo entre
eles; a atuagdo do Estado, no particular, teria uma conotagdo meramente negativa. Como

expde Sarmento™:

na logica do Estado Liberal, a separacgdo entre Estado e sociedade traduzia-se
em garantia de liberdade individual. O Estado deveria reduzir ao minimo a
sua agdo, para que a sociedade pudesse se desenvolver de forma harmoniosa.
Entendia-se, entdo, que a sociedade ¢ Estado eram dois universos distintos,
regidos por logicas proprias e incomunicdveis, aos quais corresponderiam,
reciprocamente, os dominios do Direito Publico ¢ do Direito Privado. No
ambito do Direito Publico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo
rigidos limites a atuacdo estatal, com o fito de protegdo do individuo,
enquanto no plano do Direito Privado, que disciplinava relagdes entre
sujeitos formalmente iguais, o principio fundamental era o da autonomia da
vontade.

A importancia do direito de liberdade, inclusive, encontrava sua inspira¢ao
dentro das primeiras codificagdes e declaragdes de direitos*. O direito civil, que
regulamentava a relacdo entre os individuos, era a centralidade de todo o ordenamento
juridico entdo vigente. Assim, em conjunto com o paradigma da liberdade, o pensamento
dominante era no sentido de que os homens, pela sua natureza, eram todos formalmente

iguais.

1.3.2. A mudanca de paradigma: a Enciclica Rerum Novarum e o surgimento do Estado

Social.

A postura ndo intervencionista do Estado, segundo Habermans®, protegia os

¥ MAYNES, Eduardo Garcia. Introducion al estudio del Derecho. México: Editorial Porrtia, 1974, p. 101.

4 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2008, p.
13.

* Segundo CARL SCHMITT, a primeira declaracdo de direitos foi emitida pelo Estado da Virginia, nos EUA,
em 1776, dispondo que os principais direitos fundamentais eram a liberdade, propriedade privada, seguridade,
direito de resisténcia e liberdades de consciéncia e religido; a Declaracdo Francesa de 1789, proclamava como
direitos fundamentais a liberdade, a propriedade, a seguridade e o direito de resisténcia, porém, ndo consagrava
a liberdade de religido nem a liberdade de associacdo; na Alemanha, em dezembro de 1848, a Assembleia
Nacional de Frankfurt proclamou uma série de direitos fundamentais do povo alemao, entre elas a liberdade de
residéncia, igualidade perante a lei, liberdade da pessoa, da crenga e da consciéncia. (SCMHITT, Carl. Teoria de
la Constitucién. Madri: Alianza Editorial, 2001, p. 164/185).

2 HABERMANS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre a facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
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espacos de agdo individual, na medida em que fundamentava pretensdes, reclamaveis
judicialmente, apenas em face de eventuais intervencdes do Estado (que eram, entdo,
consideradas ilicitas) na liberdade, na vida e na sociedade. A autonomia privada era garantida
nessa esfera e colocada sob a prote¢do do direito. A igualdade formal entre as pessoas, nas

relagdes privadas, era toda a base do ordenamento juridico existente. Ocorre que

o principio da igualdade perante a lei consistiria na simples criacdo de um
espaco neutro, onde as virtudes e as capacidades dos individuos livremente
se poderiam desenvolver; os privilégios, em sentido inverso, representavam
nesta perspectiva a criagdo pelo homem de espagos e de zonas delimitadas,
susceptiveis de criarem desigualdades artificiais e nessa medida intoleraveis.
Em suma, segundo esse conceito de igualdade que veio a dar sustentagéo
juridica ao Estado liberal burgués, a lei deve ser igual para todos, sem
distingdes de qualquer espécie®.

Como expde Segadas Vianna*, se o liberalismo, por si s0, ndo era gerador
de desigualdade, ¢ certo que gragas a sua sombra haviam sido cometidos os maiores abusos
dos fortes contra os fracos com a anulagdo da liberdade, e o Estado passara, sob o dominio
capitalista, a ser um instrumento de opressao contra os menos desfavorecidos. Com o avango
da sociedade, a industrializagdo e o inicio do movimento capitalista, a exploragdo do homem

passou a se tornar uma realidade absolutamente marcante.

Pessoas em estado de absoluta miséria, a lucratividade desenfreada dos
detentores do meio de produgdo como politica econdmica ativa, trabalhadores submetidos a
uma jornada de trabalho extenuante (14 a 16 horas por dia, em média), sdo algumas das

consequéncias do Estado ndo-interventor.

A visao preponderante desta época, em relacdo ao Estado, apenas
colaborava com a marcante desigualdade existente no seio da sociedade. “Em nome da
liberdade, que ndo podia sofrer restricdes sob o pretexto da autonomia contratual, abstinha-se,
entretanto, o legislador de tomar medidas para garantir uma igualidade juridica que

desaparecia diante da desigualdade econdmica™®.

Brasileiro, 2003, p. 116/117.

# GOMES. Joaquim B. Barbosa. O debate constitucional sobre as ac¢des afirmativas. Disponivel em:
http://www.lpp-uerj.net/olped/documentos/ppcor/0049.pdf. Acessado em 29.06.2010.

# SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; LIMA TEIXEIRA, Jodo de. Instituicdes
de Direito do Trabalho. Sio Paulo: LTR, 2000, p. 36.

# SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; LIMA TEIXEIRA, Jodo de. Institui¢cdes
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E, nas precisas licdes de Gustavo Tepedino®, o dirigismo contratual, a
formulacdo de novos meios de controle e participacdo social, somada a democracia capitalista
globalizada, determinaram a ado¢@o de uma nova postura pelo Estado. Os instrumentos de
protecdo aos direitos do homem mostravam-se de pouca serventia se as politicas publicas e as
atividades econOmicas privadas escapassem dos mecanismos de controle juridico,

incrementando a exclusdo social e o desrespeito a dignidade da pessoa humana.

Com o desenvolver da historia, o constituinte passa, entdo, a eleger a
dignidade da pessoa humana como valor maximo do sistema normativo, excluindo alegacdes
de que, baseadas na liberdade inata, desconsiderem a plena realizagdo da pessoa. Fala-se, com

isso, em solidariedade constitucional®’.

E, como acentua Othon Azevedo Lopes*

Nao ¢ exagero afirmar que, a partir de entdo, consolidou-se uma nova
concepcdo de Direito e de Estado, com a introdugdo de novos institutos e
conceitos, tais como Constitui¢do e divisdo de poderes, ¢ com a revisdo das
antigas formulagdes juridicas e politicas para que estas se adaptassem a nova
ideia de dignidade da pessoa humana. A sociedade e os institutos juridicos
anteriores estavam impregnados por uma concepgao estamental de sociedade
e por privilégio de origem divina. Em fungdo da consolidagdo da ideia de
dignidade da pessoa humana e seus desdobramentos, formou-se uma nova
ordem para possibilitar a implantagao da liberdade e da igualdade.

Neste momento, a figura do ser humano deixa de ser analisada de forma
isolada no mundo, para ser vista como membro de uma sociedade que deveria ser mais justa,
igualitaria e, acima de tudo, fraterna. O Estado, segundo Segadas Vianna, deveria tornar-se

instrumento de justica, através de intervengdes para conter e reprimir interesses individuais

de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTR, 2000, p. 37.

* TEPEDINO, Gustavo. A incorpora¢io dos Direitos Fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua
eficacia nas relacées juridicas privadas. In: Temas de Direito Civil, Tomo III. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
p. 41/46.

40O principio da solidariedade constitucional estd expressamente previsto no artigo 3o, inciso I, da CF/88,
exigindo que o Estado garanta a efetivacdo dos direitos fundamentais, a promog@o do bem-estar social geral das
pessoas, a criagdo de mecanismos e incentivos de cooperagdo social e ajuda mutua entre os particulares, ou seja,
que o Estado fomente a solidariedade nas relagdes, em prol do bem-estar geral das pessoas (STEINMETZ,
Wilson. A vinculacio dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 117/121).

* LOPES, Othon de Azevedo. A dignidade da pessoa humana como principio juridico fundamental. In:
Estudos de Direito Publico: Direitos Fundamentais e Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Sintese,
2003, p. 197/198.
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meramente privados em prol dos interesses coletivos, mantendo, com isso, o equilibrio entre
os diversos fatores da produgdo e, portanto, uma melhor reparticao das riquezas, base do bem-

estar social®.

Os primeiros passos para a desconstru¢do do Estado Liberal e surgimento do
Estado Social sao percorridos pela Igreja Catolica. Como observa, com propriedade, José

Augusto Rodrigues Pinto™:

A Igreja Catdlica Romana jamais deixou a sua vocacdo de nascenga para ser
um poder de ordem universal, ora paralelo, ora dissociado e, as vezes,
amalgamado com o Estado. Observadas as variagdes de intensidade de
influéncia, no tempo e no espago, o fato é que nunca deixou de existir e
repercutir, até sobre grupos participantes de outras crengas ou religides.
Logicamente, fiel a sua vocacdo e estrutura do poder, a Igreja, do mesmo
modo que o Estado, ndo conseguiria manter-se impermeavel aos impactos
das transformagdes econOmicas e sociais forgadas pela nova realidade da
Revolugao Industrial. A participagdo eclesidstica nesse processo assemelhou-
se a estatal aos novos fatos, isto €, ndo foi imediata. Compreende-se mesmo
que tenha guardado a dilagdo necessaria para absorver ¢ analisar os efeitos
do fendmeno socioecondmico em marcha a sua volta. Embora ndo se possa
dizer que os eclesidsticos tivessem ficado, antes disso, inteiramente alheios a
outras modificagcdes processadas com notavel intensidade no comecgo do
Século XIX, somente em 1891, como instituicdo, pela voz de seu chefe
universal, a Igreja iniciou uma participacdo efetiva e, dai por diante,
continuada, no acompanhamento das alteragdes for¢adas pela irreversivel
sociedade industrial. Sua entrada em cena foi tdo vigorosa que, hoje, ¢é
indicada como um dos marcos da evolugao universal do Direito do Trabalho.
Seu veiculo foi a enciclica Rerum Novarum, do Papa Leao XIII, centrada na
questdo social, em seu todo, ¢ nos grandes problemas despertados pela
necessidade de dignificar a condigdo humana do trabalhador, em particular.

A igualdade formal ndo correspondia, de forma alguma, a efetiva igualdade
substancial (ou seja, a igualdade no mundo real), j4 que, como assevera Fernando Bastos
Ferraz, entre ambas existe uma enorme diferenga. A igualdade material ou substancial
recomenda que se levem em conta as desigualdades concretas existentes no seio da sociedade,
com o tratamento dessemelhante destas situacdes, porque assim torna-se possivel evitar o

aprofundamento e a perpetuagio da desigualdade engendrada pela préopria sociedade”'.

4 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; LIMA TEIXEIRA, Jodo de. Instituicoes
de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTR, 2000, p. 37.

% PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalhe. Sdo Paulo: LTR, 2007, p. 40.

3! FERRAZ. Fernando Basto. Principio constitucional da igualdade. Sdo Paulo, Revista LTR 69-10, 2005, p.
1199.
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Comega a surgir, entdo, a concep¢do do conceito de igualdade substancial
ou material®*, em contraposi¢do a mera igualdade formal. A igualdade substancial ¢, portanto,
um produto do Estado Social de Direito que, segundo Joaquim B. Barbosa Gomes, propugna
especial atengdo por parte ndo s6 do legislador, mas também dos aplicadores do Direito, a
variedade das situac¢des individuais e de grupo, de modo a impedir que o dogma da liberdade
meramente formal impega ou dificulte a protecdo e a defesa dos interesses das pessoas
socialmente fragilizadas e desfavorecidas™. Nesta esteira de raciocinio, expde Bockenforde™

que:

la libertad juridica igual para todos engendra, si se realiza, una (nueva)
desiguald social. No se puede querer anular este resultado diverso de la
libertad sin que la libertad misma, como oportunidad real de desarrollo para
el individuo, se anule. Libertad significa, necesariamente, la asuncion de la
desigualdad social.

A ideia da igualdade material estd, portanto, diretamente relacionada a um
modelo de sociedade que comega a surgir, na segunda metade do Século XIX: ¢ o chamado
Estado do Bem Estar Social, caracterizado pelo fato de que o trabalho e, principalmente, a
pessoa humana, foram colocados no lugar central de integracdao da sociedade e das formas de
redistribuicdo das riquezas entre os povos. A enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo XIII,
datada de 15.05.1891, como afirma Segadas Vianna™, “marca o ponto culminante da
participacdo da Igreja na solugdo do problema social”. No que diz respeito ao trabalho, a

Igreja Catolica passa a afirmar que:

deve ser considerado, na teoria e na pratica, ndo mercadoria, mas um modo
de expressao direta da pessoa humana. Para a grande maioria dos homens, o
trabalho é a unica fonte dos meios de subsisténcia. Por isso, a sua
remuneracdo ndo pode deixar-se a mercé do jogo automadtico das leis do
mercado; pelo contrario, deve ser estabelecida segundo as normas de justica
e da equidade, que, em caso contrario, ficariam profundamente lesadas,

32 Segundo Fernando Basto Ferraz, “o conceito de igualdade material ou substancial recomenda que se levem na
devida conta as desigualdades concretas existentes na sociedade, devendo as situagdes serem tratadas de maneira
dessemelhante, evitando-se assim o aprofundamento e a perpetuacdo de desigualdades engendradas pela propria
sociedade” (FERRAZ. Fernando Basto. Principio constitucional da igualdade. Sdo Paulo, Revista LTR 69-10,
2005, p. 1199).

3 GOMES. Joaquim B. Barbosa. O debate constitucional sobre as acdes afirmativas. Disponivel em:
http://www.lpp-uerj.net/olped/documentos/ppcor/0049.pdf. Acessado em 15.12.2010.

3 BOCKENFORDE, Ernest-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Baden-Baden: Nomos, 1993,
p. 86.

55 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; LIMA TEIXEIRA, Jodo de. Instituicdes
de Direito do Trabalho. Sio Paulo: LTR, 2000, p. 95.
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ainda mesmo que o contrato de trabalho fosse livremente ajustado por ambas
as partes™.

Sobre a importancia destacada ao ser humano pela referida enciclica papal,

afirma Maria Cristina Irigoyen Peduzzi®’:

Constatados o0s efeitos nefastos das Revolugdes Industriais, pela
precariedade das condigdes de trabalho, aos operarios, propds solucdes
conforme a justica e com a equidade, condenou a cobica e a concorréncia
desenfreadas, combateu o socialismo, o comunismo e as greves, defendeu a
propriedade particular, o trabalho como meio universal de prover as
necessidades da vida e o justo salario. (...) A dignidade, como vista e
adotada pela Enciclica Rerum Novarum, tem conotagao religiosa, de respeito
ao ser humano enquanto cristdo, vinculando-a, no que diz respeito ao
trabalhador, as virtudes inerentes aos seres humanos.

E importante deixar consignada a posi¢do de que a referida enciclica ndo foi
a responsavel pela criagao do Estado Social. Nao se pretende, portanto, fundamentar toda a
origem desta nova concep¢ao de Estado com base, apenas, no documento papal. Na verdade,
diante dos estritos limites deste estudo, procurou-se apenas demonstrar a importancia
conferida a Enciclica Rerum Novarum na formagao de uma sociedade mais justa e igualitaria,
numa €época em que a exploracdo de mao-de-obra era a marca existente, por for¢a do

momento historico que entdo se vivenciava.

Para Mauricio Godinho Delgado™, o Estado do Bem Estar Social “sintetiza,
em sua variada formula de gestdo publica e social, a afirmagdo de valores, principios e
praticas hoje considerados fundamentais: democracia, valorizagdo do trabalho ¢ do emprego,
justica social e bem-estar”. Para Bockenforde™, o Estado Social mostra-se como sendo o
“titulo juridico para compatibilizar la libertad de derecho fundamental de uno, no sélo con la
libertad juridicamente igual del outro, sino, también, com su possibilidad de realizacion, y de

esta forma poner a su extension medida y limite”. Expde, ainda, Delgado que

56 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; LIMA TEIXEIRA, Jodo de. Instituicées
de Direito do Trabalho. Sio Paulo: LTR, 2000, p. 94.

> PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O principio da dignidade da pessoa humana na perspectiva do direito
como integridade. Sdo Paulo: LTR, 2009, p. 25.

¥ DELGADO. Mauricio Godinho. O Estado do Bem Estar Social no Capitalismo Contemporineo. Revista
LTR 71-10, 2007, p. 1160.

Y BOCKENFORDE, Ernest-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Baden-Baden: Nomos, 1993,
p. 70.
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o primado do trabalho e do emprego na sociedade capitalista comega a se
estruturar nesta época, traduzindo a mais objetiva, direta e eficiente maneira
de propiciar igualdade de oportunidades, de consecugao de renda, de alcance
de afirmacdo pessoal e de bem-estar para a grande maioria das populagdes
na sociedade capitalista. Afirmar-se o trabalho e, particularmente, o
emprego, significa garantir-se poder a quem originariamente ¢ destituido de
riqueza; desse modo, consiste em formula eficaz de distribui¢dao de renda e
poder na desigual sociedade capitalista®.

Em nome da solidariedade, fruto do Estado do Bem Estar Social, substitui-
se a igualdade pura pela igualdade juridica, como regra de direito que impde o interesse geral
sobre o particular sem que, no entanto, se anule a pessoa do individuo. E, para que esta
igualdade pudesse ser alcangada, o Estado comeca a ser obrigado a atuar de forma positiva,
concedendo aos individuos determinadas prestagdes. Como ressalta Daniel Sarmento®, “com
o passar do tempo, foi se consolidando a convic¢ao de que, até para o efetivo desfrute dos
direitos individuais, era necessario garantir condigdes minimas de existéncia para cada ser

humano”.

1.3.3. O Estado Social e os Direitos Fundamentais.

No Estado do Bem Estar Social, como observa Maynes®, a populagio passa
a possuir o direito de exigir do Estado a obtenc¢do de servigos positivos (direito de peticdo, por
exemplo, ou, até mesmo, o direito de que o Estado exerca uma atividade administrativa ao
servico dos interesses individuais), cuja conotagdo seria marcada pela pratica de atos
positivos. A grande inovacdo que se passa a verificar nas Constituigdes vigentes a partir de

entdo consiste no fato de que:

permeadas pelos ideais humanistas, posicionam o homem no epicentro do
ordenamento juridico, verdadeiro fim em si mesmo, a partir do qual se
irradia um farto elenco de direitos fundamentais. Tais direitos tem assento,
sobretudo, nas ideias de dignidade da pessoa humana e de Estado
democratico de direito, servindo, concomitantemente, a legitimacdo e
limitagdo do poder estatal®.

% DELGADO. Mauricio Godinho. O Estado do Bem Estar Social no Capitalismo Contemporaneo. Revista
LTR 71-10, 2007, p. 1160.

88 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2008, p.
17.

82 MAYNES, Eduardo Garcia. Introducién al estudio del Derecho. México: Editorial Porrua, 1974, p. 101.

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 103.

30



Conforme ligdes de Gustavo Binenbojm®, o individuo €, essencialmente,
uma parte do todo social € o bem de cada um sé se realiza quando ¢ assegurado o bem
comum. Assim, torna-se facil constatar que o pensamento de que existe uma prioridade
absoluta do interesse coletivo sobre o individual ¢ incompativel com o Estado Democratico de
Direito, na visdo social. Como instrumento da prote¢ao e promogao dos direitos do homem, o
Estado deve sempre ser o instrumento de emancipagdo da moral e material dos individuos,

condi¢do de sua autonomia nas esferas publica e privada.

O Estado, portanto, surge para viabilizar, de forma ordenada e racional, a
persecucao de projetos e objetivos proprios dos individuos. Como ensina Ana Paula de
Barcellos,” além de estruturar o Estado, passou-se a reconhecer a Constitui¢do o poder de
tomar decisdes politicas fundamentais e estabelecer prioridades, fins materiais, objetivos
publicos. E, sob a forma de normas-principios, os valores passaram a ser as ideias centrais das
Cartas Constitucionais e, a fortiriori, dos Estados por ela organizados, independentemente do
governo escolhido a cada momento. O Estado e todo o seu aparato, assim, passaram a ser
considerados os meios para o bem estar do homem, e ndo fim em si mesmos ou meios para

outros fins®.

Procura-se, agora, por meio do Estado, preservar o interesse social, assim
definido por Fernando Rodrigues Martins®’ , como aquele que“traduz um anseio da sociedade
na preservacdo do bem comum, nele vivencia-se o desejo de diversos componentes da
sociedade, visualizados em conjunto, estando presente ou nao o Estado”. Fala-se, com isso,
em uma verdadeira cldusula geral de tutela e promog¢do da pessoa humana, como expde
Gustavo Tepedino,® ou seja, a Constituigdo apenas possui um rol de principios fundamentais
para que, no plano hermenéutico, seja possivel condicionar e conformar todo o tecido
normativo, isto ¢, todo o plano constitucional, quanto o inteiro ordenamento

infraconstitucional. Pretendeu, assim, o legislador

% BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrative. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 82/83.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar., 2002, p. 13/30.

% Neste mesmo sentido, vide BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2010.

7 MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patriménio Publico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 3* Ed.,
p. 167.

% TEPEDINO, Gustavo. A incorporagio dos Direitos Fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua
eficacia nas relacées juridicas privadas. In: Temas de Direito Civil, Tomo III. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
p. 63.
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com a fixagdo da clausula geral de tutela e promogdo da pessoa humana
acima aludida e, mediante o estabelecimento de principios fundamentais
introdutérios, definir uma nova ordem publica, da qual ndo se podem excluir
as relacdes privadas, que eleva o &pice do ordenamento a tutela da pessoa
humana, funcionalizando a atividade econOmica privada aos valores
existenciais e sociais ali definidos®.

O principio da dignidade da pessoa humana comega, portanto, nas precisas
ligdes de Fernando Rodrigues Martins” a enformar (ou seja, dar forma) ao novo modelo

constitucional e infraconstitucional. Como afirma Sarlet’!,

o Constituinte deixou transparecer de forma clara e inequivoca a sua
intencdo de outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas
embasadoras e informativas de toda a ordem constitucional, inclusive (e
especialmente) das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
que igualmente integram (juntamente com os principios fundamentais)
aquilo que se pode — e neste ponto parece haver consenso — denominar de
nucleo essencial da nossa Constituigdo formal e material.

Neste contexto, o humanismo passa a ser considerado o fim da ordem
juridica. O Direito seria apenas o instrumento para a sua realizagdo. O humanismo ¢ algado a
condicdo de valor juridico que passa a ser concretizado mediante figuras juridicas do
Direito™. Proclama-se, com isso, a forte tendéncia de se reconhecer a for¢a normativa da
Constitui¢ao, com a utilizagdo dos principios como eficazes instrumentos de hermenéutica, na
qualidade de fontes e valores que dardo unicidade ao sistema, fazendo com que as demais

normas a eles estejam adequadas.

As regras juridicas comegam a se transformar em fruto de uma
hipercomplexidade™, ou seja, verifica-se, em primeiro lugar, a existéncia de diversas

alternativas que poderiam levar a edicdo de uma lei (a este nimero de alternativas da-se o

% TEPEDINO, Gustavo. A incorporagio dos Direitos Fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua
eficacia nas relacées juridicas privadas. In: Temas de Direito Civil, Tomo III. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
p. 63/64.
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" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 62.
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do Patriménio Publico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 3* Ed., 2009, p. 181/182.
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nome de complexidade); desta quantidade de alternativas, serdo separadas algumas que
melhor se amoldam a solucdo da situagdo que esta sendo pensada, gerando, assim, uma
duvida sobre qual dire¢do devera ser escolhida (tal divida recebe o nome de contingéncia); e,
por fim, escolhe-se apenas uma das alternativas existentes, por considera-la a mais adequada
para o caso concreto (a este ato, da-se o nome de escolha, seletividade ou decisdo). Porém, tal

escolha sempre devera estar calcada no respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

Com isso, € possivel extrair, pelo menos, duas conclusdes, a saber: a
primeira, relativa a liberdade, porque esta apenas se justifica na medida em que na sociedade
ndo exista abuso do poder politico, sendo o Direito uma das formas de conté-lo; a segunda,
relacionada ao Direito e ao Poder, dado que a norma positivada decorre de um processo de
decisdo, vindo de um poder capaz de escolher a melhor alternativa para a sociedade, porém,

calcado na centralidade da pessoa humana.

Os direitos fundamentais, assim, deixam de ser considerados, apenas, como
aqueles que geram meras atitudes abstencionistas do Estado. Passam, também, a possuir uma
outra funcdo, de matriz positivista, calcado na protecao organizacional do ser humano, com a
criacdo, pelo Estado, de institutos e remédios processuais, além do carater prestacional
(fungdo de auxilio aos mais necessitados, concedendo as benesses que possam garantir a
aquisi¢do dos meios necessarios para se viver com dignidade, como ocorre, atualmente, com
os beneficios concedidos pela Previdéncia Social) ou de protegdo estrito senso, calcado na

busca da razoabilidade e da justica™.

Os direitos fundamentais, agora, segundo Ingo Wolfgang Sarlet”, passam a
ser classificados em dois grupos: em primeiro lugar, os direitos negativos (ou seja, direitos de
defesa, de absten¢do, deduzidos em face do Estado) e os direitos positivos, (isto €, direitos a

prestacdes a serem exigidas do Estado).

No primeiro aspecto, os direitos fundamentais constituem-se em “direitos de

™ Conforme ensinamentos ministrados pelo Professor Fernando Rodrigues Martins, durante suas aulas no curso
de Mestrado em Direito Publico, com énfase em Direitos e Garantias Fundamentais, na cadeira de Teoria Geral
do Direito Publico, no primeiro semestre letivo de 2010.

» SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicio de 1988. Revista Didlogo
Juridico, ano I, Vol. 1, 2001, p. 13.
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defesa do individuo contra ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal e propriedade”.

Nesta condi¢do, os direitos fundamentais passam a buscar a limitacdo do poder estatal,
assegurando ao individuo uma esfera de liberdade, ao outorgar um direito subjetivo que
permita evitar interferéncias indevidas, além de propiciar a eliminacdo de eventuais agressoes
que esteja sofrendo o individuo na esfera de sua autonomia pessoal’’.

No plano das prestagdes, por sua vez, os direitos fundamentais passam a ser
vinculados a concepg¢do de que ao Estado incumbe, também, a tarefa de colocar a disposi¢ao
os meios materiais e implementar as condi¢des faticas que possibilitem o efetivo exercicio das
liberdades fundamentais. Os direitos a prestacdes, nesta esteira de raciocinio, objetivam, em
ultima analise, a garantia ndo apenas da liberdade-autonomia (liberdade perante o Estado),
mas também da liberdade por intermédio do Estado, partindo da premissa de que o individuo,
no que concerne a aquisicdo e manutencdo de sua liberdade, depende em muito de uma

postura ativa dos poderes publicos™.

De forma pouco diferente, Luis Roberto Barroso™ agrupa os direitos
fundamentais em quatro categorias: (i) os direitos politicos, que abrangem a nacionalidade (o
individuo ¢ incorporado na comunhao nacional para uma série de efeitos, que compreendem
prerrogativas e deveres) e o direito de cidadania (se reconhece ao individuo, qualificado por
certos requisitos, a capacidade eleitoral — de votar e ser votado); (ii) os direitos individuais,
também denominados de liberdades publicas, que sdo a afirmagao juridica da personalidade
humana, tragando uma espécie de prote¢do do individuo frente ao Estado; (iii) os direitos
sociais (assim como os econdmicos € os culturais), que possuem a conotagdo de superar a
perspectiva meramente liberal, para considerar o homem além de sua condi¢gdo meramente
individual, fazendo com que surjam para o Estado deveres de prestagcdo positiva, visando a
melhoria das condi¢des de vida e a promog¢ao da igualdade material; e, finalmente, (iv) os
direitos difusos, que pertencem a uma série indeterminada de sujeitos e pela indivisibilidade

de seu objeto, de forma tal que a satisfacdo de um dos seus titulares implica na satisfagdo de

" SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicio de 1988. Revista Didlogo
Juridico, ano I, Vol. 1, 2001, p. 13.
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todos, do mesmo passo que a lesdo de um sé constitui lesdo da inteira coletividade.

Como afirma Fernando Rodrigues Martins™, o ato de agir do Estado passa a
ser informado pela conciliacdo de diversos interesses existentes na sociedade, a fim de que o
Poder Publico possa cumprir a sua obrigagdo de bem servir a pessoa humana. E, em virtude
dessa obrigag¢do, a ciéncia juridica avanca no sentido de reconhecer, de forma clara e
inequivoca, os valores da justica e da democracia no ambito constitucional e
infraconstitucional. E, ao consignar na Constituicdo Federal o principio da dignidade da
pessoa humana, o legislador “reconheceu categoricamente que ¢ o Estado que existe em
funcdo da pessoa humana, € ndo o contrario, j& que o ser humano constitui a finalidade
precipua, € ndo meio da atividade estatal”®, razdo pela qual “dentre as fungdes exercidas pelo
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, destaca-se, pela sua magnitude, o fato
de ser, simultaneamente, elemento que confere unidade de sentido e legitimidade a uma

determinada ordem constitucional”®?.

Os direitos fundamentais, desta forma, sdo em sua origem direitos morais,
fruto da projecdo de valores (liberdade, igualdade e seguranga) sobre a ordem juridica. Por
isso mesmo, a constitucionalizacdo destes direitos possui por escopo retird-los do varejo
politico, situando-os num patamar superior, inclusive, do proprio poder constituinte derivado.
Isso significa dizer, conforme Binenbojm®, que “os direitos do homem ocupam posi¢do de
proeminéncia, no plano axioldgico, em relacdo a qualquer projeto coletivo utilitario; no plano
juridico, tal proeminéncia decorre de seu status constitucional ¢ da condigdo de clausulas

pétreas da Constitui¢ao”.

A logica dos direitos fundamentais ndo esta calcada na maximizacdo dos
interesses de um maior numero possivel de individuos, mas na preservacao e na promog¢ao dos

valores morais sobre os quais se erigem as nog¢des como a dignidade da pessoa humana.

% MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patriménio Publico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 3* Ed.,
2009, p. 167.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 66.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 79.

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 85.
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A lei maior passa a ser orientada pelo principio da dignidade da pessoa
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humana, assim definido por Sarlet™ como sendo:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh@o com os demais seres humanos.

Deste principio deflui a necessidade de estabelecer uma prote¢do ao
interesse do individuo quando ameagado frente aos interesses gerais da coletividade
promovidos pelo Estado. Tal principio, em outras palavras, significa que a pessoa humana ¢ o
fim, sendo o Estado apenas um instrumento para a garantia da promocdo dos direitos

fundamentais®.

Outro destaque que se confere ao Estado Democratico de Direito, na visao
social, como expde Wilson Steinmetz*®, é a efetiva afirmagdo do principio da
constitucionalidade, também denominado de principio da supremacia da Constituicdo. Em
decorréncia deste principio, surge a chamada revolu¢do copernicana no ambito dos direitos
fundamentais, que pode ser conceituada como o fato de que, a partir de agora, ndo sao mais os
direitos fundamentais que se movem no ambito da lei, mas € a lei que se move no ambito (e
para a protecdo) dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais emancipam-se da lei,
ganham autonomia perante a lei; sua consisténcia juridica ndo mais depende da lei. Os direitos
fundamentais conquistam o sfatus de auténticos direitos juridicos-constitucionais. A

Constituig¢do, assim, passa a ser a fonte direta e imediata dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais, no marco do Estado constitucional
contemporaneo, continuam operando como limites ao poder do Estado. Contudo,

diferentemente da época do Estado Liberal, agora a vinculacdo passa a ser muito mais forte e

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢iio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60.

% BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrative. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 96.

% STEINMETZ, Wilson. A vinculagiio dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004,
p. 78/83.
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abrangente, j4 que emana, direta e imediatamente, da Constituicdo, como fonte normativa
fundamental e de hierarquia maxima do ordenamento juridico. E mais abrangente porque
estende-se também ao Poder Legislativo. Inicia-se, assim, aquilo que se convencionou chamar
de vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais, ou, ainda, de eficdacia horizontal dos

direitos fundamentais, assim conceituada:

porque entende-se que a horizontalidade da relagdo entre particulares ¢
definida por aquilo que os particulares t€m em comum do ponto de vista
juridico-formal: (i) sdo igualmente titulares de direitos fundamentais; (i)
direitos e obrigagdes, nas relagdes que mantém entre si, sdo regidos, de
modo preponderante, pelo direito privado; (iii) no ambito dos negdcios
juridicos e de outros atos juridicos da vida privada, a autonomia privada, que
¢ a faculdade de livremente autodeterminar-se e autovincular-se para a
consecu¢do de auto-interesse, opera como principio fundamental; e (iv) os
particulares ndo podem usar, entre si, da violéncia legal, porque essa
competéncia ¢ exclusiva do Estado. Em suma, do ponto de vista juridico-
formal, os particulares estio em um mesmo horizonte®.

A vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais, além de ser uma
imposi¢ao da Constitui¢do, se transforma em um instrumento socialmente necessario para a
preservacao e promoc¢ao dos direitos fundamentais ante as transformagdes, sobretudo no plano
das relagdes de poder, das sociedades capitalistas contemporaneas. Dizendo de outro modo, a
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais além da relevancia constitucional possui

relevancia social®®,

O direito civil deixa de ser o centro do ordenamento juridico. A
centralidade, agora, estd diretamente calcada na pessoa humana. E, isso decorre,
principalmente, do fato de que os poderes privados, caso ndo sejam limitados e controlados
pelo Poder Publico, se transformam em uma ameaca concreta a realizacdo do projeto
delineado pela Constitui¢do, calcado numa sociedade livre, justa e solidaria, numa sociedade
em que os direitos fundamentais sdo dotados de eficacia juridica, tanto no plano das relagdes
verticais (ou seja, entre o individuo e o Estado) como nas relagdes horizontais (isto €, entre os

particulares).

8 STEINMETZ, Wilson. A vincula¢io dos particulares a direitos fundamentais. S3o Paulo: Malheiros, 2004,
p- 58.

% STEINMETZ, Wilson. A vinculagiio dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004,
p. 85/90.

37



E de se ressaltar, como bem expde Wilson Steinmetz®, que ainda nio ha
uma decisdo explicita e de carater geral sobre a vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais. Porém, numa enunciacdo concisa, a Constitui¢do pode ser definida como a

estrutura normativa basica ou fundamental do Estado e da sociedade brasileiros.

E certo que do ponto de vista politico-ideoldgico, a Constitui¢do representa
um projeto liberal de sociedade. Contudo, trata-se de um liberalismo humanizado,
democratico e socialmente orientado; de um liberalismo temperado pela dignidade da pessoa
humana, pelos direitos e garantias fundamentais, pela democracia e pelas aspiracdes de
igualdade, de bem-estar e de justicas sociais. Ao lado do principio da livre iniciativa,
assegurador da economia de mercado e do principio geral de liberdade, estdo o principio da
dignidade da pessoa humana, os direitos e as garantias fundamentais, o principio democratico,
o principio da igualdade e o principio objetivo de constru¢do de uma sociedade justa e

solidaria.

Desta forma, a supremacia da Constituicdo pode ser considerada como o
primeiro fundamento, de matriz constitucional, a favor da eficacia de direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares. A Constitui¢do, como ja foi dito, ¢ a fonte direta e imediata dos
direitos fundamentais. Este principio ordena, por exemplo, o respeito a pessoa como ser
autonomo, livre e valioso em si mesmo; o reconhecimento de cada pessoa,
independentemente de particularidades (tragos ou caracteristicas) e vicissitudes pessoais e
sociais, como ser singular, Unico e irrepetivel, o reconhecimento de cada pessoa como
manifestagdo concreta da humanidade; e, a criacdo de condigdes, oportunidades e
instrumentos para o livre desenvolvimento da pessoa. O principio da dignidade da pessoa
humana proibe, ainda, a coisificagdo da pessoa; a funcionalizacdo (politica, social, econdmica,
religiosa, cientifica ou técnica) da pessoa; a privagdo da pessoa de condigdes e de meios
necessarios para uma sobrevivéncia livre, autdnoma e decente; a submissdo da pessoa a uma

posi¢do servil™.

% STEINMETZ, Wilson. A vinculagiio dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004,
p. 97/100.

* Interessante é a abordagem trazida por Maria Cecilia Bodin de Moraes, ao afirmar que “o substrato material da
dignidade deste modo entendida pode ser desdobrado em quatro postulados: (7) o sujeito moral (ético) reconhece
a existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele; (i7) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica
de que ¢ titular; (iii) é dotado de vontade livre, de auto-determinacgdo; (iv) € parte do grupo social, em relagdo ao
qual tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado”. E, prossegue afirmando que “Esta decomposicio serve,
ainda, para demonstrar que, embora possa haver conflitos entre duas ou mais situagdes juridicas subjetivas —

38



Como se vé, conforme expde Sarlet’’,

Como tarefa (prestacdo) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama
que este guie as suas agdes tanto no sentido de preservar a dignidade
existente, quanto objetivando a promocdo da dignidade, especialmente
criando condigdes que possibilitem o pleno exercicio ¢ a fruigdo da
dignidade, sendo portanto dependente (a dignidade) da ordem comunitéria,
j4 que ¢ de se perquirir até que ponto ¢ possivel ao individuo realizar, ele
proprio, parcial ou totalmente suas necessidades basicas ou se necessita, para
tanto, do concurso do Estado ou da comunidade (este seria, portanto, o
elemento mutavel da dignidade).

Neste contexto, pode-se concluir que o principio da dignidade da pessoa
passa a impor limites a atua¢do do Estado, objetivando impedir que o poder publico viole a
dignidade pessoal, mas também implica (numa perspectiva que se poderia designar de
programatica ou impositiva, mas nem por isso destituida de plena eficacia) que o Estado
devera ter como meta permanente a protecao, a promoc¢ao € a realiza¢ao concreta de uma vida

com dignidade para todos™.

Em outras palavras, “o principio da dignidade da pessoa humana impde ao
Estado, além do dever de respeito e protecdo, a obrigacdo de promover as condi¢cdes que

viabilizem e removam toda sorte de obstaculos que estejam a impedir as pessoas de viverem

9993

com dignidade™”. No mesmo sentido, as seguintes ligdes de Pietro Perlingieri®, sobre o papel

do Estado no mundo contemporaneo:

O Estado moderno ndo ¢é caracterizado por uma relacdo entre cidaddo e
Estado, onde um ¢ subordinado ao poder, & soberania, e, por vezes, ao
arbitrio do outro, mas por um compromisso constitucionalmente garantido
de realizar o interesse de cada pessoa. A sua tarefa ndo ¢ tanto aquela de
impor aos cidaddos um proprio interesse superior, quanto aquela de realizar a

cada uma delas amparada por um desses principios, logo, conflito entre principios de igual importancia
hierarquica, o fiel da balanga, a medida da ponderacéo, o objetivo a ser alcancado, j& estd determinado a priori,
em favor do conceito de dignidade humana” (MORAES, Maria Cecilia Bodin de. Na medida da pessoa
humana. In: Estudos de Direito Civil-Constitucional, 1a. Edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 85).

' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 47.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 108.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢iio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 109.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — Introducio ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro,
Editora Renovar, 1999, p. 54.
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tutela dos direitos fundamentais e de favorecer o pleno desenvolvimento da
pessoa, removendo os obstaculos que impedem a participacdo de todos na
vida do Estado. Ele assume como prépria principalmente a obrigacdo de
respeitar os direitos individuais do sujeito — direito a informagao, direito ao
trabalho, direito ao estudo, essenciais e caracteristicos de todo cidaddo — e,
portanto, de promové-los, de eliminar aquelas estruturas econdmicas e
sociais que impedem de fato a titularidade substancial e o efetivo exercicio.
O Estado tem a tarefa de intervir e de programar na medida em que realiza
os interesses existenciais e individuais, de maneira que a realizacao deles &,
ao mesmo tempo, fundamento e justificacdo de sua intervengao.

Essa ¢, portanto, atualmente, a principal tarefa que se deve conferir ao
Estado: respeitar, acima de tudo, a dignidade da pessoa humana, situagdo expressamente

reconhecida na Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988.
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CAPITULO 2: O sistema juridico-axiolégico para a compreensio do minimo existencial.

No capitulo anterior”, foi abordada a concep¢do de Estado e a sua evolugdo
destinada ao desenvolvimento da pessoa humana. Para tanto, foi tragado um elo de ligagao
entre o Estado e o Direito, destinado a convivéncia pacifica das pessoas em sociedade, a
evolugdo dos direitos fundamentais e o papel que se deve conferir de promogao e respeito a
pessoa humana. Ocorre que nenhum trabalho, em relacdo a este assunto, pode ser considerado
completo, sem a andlise de alguns temas que sdo considerados vigas mestres no mundo

juridico contemporaneo.

Deve-se, assim, partir para o estudo da norma juridica, passando pelo
conceito de ordenamento e sistema e pelo reconhecimento dos principios (bem como o papel
que eles desempenham) para, entdo, analisar-se a indispensavel interpretacdo das normas
juridicas. Todo esse estudo terd um enfoque bem especifico: o respeito ao minimo existencial,
como elemento imprescindivel para a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa

humana. Esse ¢ o tema que serd abordado nas proximas linhas.

2.1. A norma juridica.

O conceito de norma juridica sempre foi um tema de dificil compreensdo.
Para Norberto Bobbio®, o Direito ¢ um conjunto de normas, de regras de conduta, razio pela

qual “I'esperienza giuridica € un'esperienza normativa”.

Desta forma, a historia do direito € algo que se conta como um complexo de
ordenamentos normativos que se sucedem, se sobrepdem, se contrapdem e, também, se
interagem. Assim, estudar a sociedade do ponto de vista normativo significa questionar quais
as agdes foram nela proibidas e/ou permitidas; significa ainda descobrir a direcdo ou as
dire¢cdes fundamentais, fazendo-se, sempre, uma contraposicdo com a forma pela qual a

sociedade vivia no momento histérico em que a norma foi editada.

% TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia. Estado e Direitos Fundamentais. Buenos Aires: Revista Equipo
Federal del Trabajo, Ano VI, n. 71, 2011. Disponivel em <http://www.eft.org.ar/pdf/eft 2011>.
% BOBBIO, Norberto. Teoria Generale del Diritto. Torino: Giappichelli, 1993, p. 03.
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E sempre bom ressaltar que a norma juridica ndo se encontra isolada no
mundo, uma vez que ela convive com as denominadas normas religiosas, morais, sociais, ou
de costume. Existem, portanto, normas sociais que regulam a vida do individuo enquanto
coexiste com outro individuo, ou do homem com a divindade (aqui, fala-se especificamente
das regras religiosas) ou, ainda, a regulagdo do homem para com outro homem. Todas essas
relagdes, no entanto, se constituem e desenvolvem-se, tendo como base um conjunto ordenado
de regras de conduta. Em todas estas comunidades existe um elemento caracteristico comum,
que ¢ a existéncia de preposicdes criadas com o intuito de influenciar o comportamento dos

individuos.

Sobre o aspecto meramente formal, a norma juridica deve ser compreendida
em sua estrutura logico-linguistica, ja que, assim, ¢ possivel enquadra-la entre os diversos
tipos de proposi¢ao (descritiva ou prescritiva, de comando ou de conselho etc.). E, neste
particular, a norma juridica ¢ considerada uma proposicdo, de natureza prescritiva (pois
regulamenta as condutas das pessoas em sociedade), com um especial significado (uma vez
que a simples juncdo de diversas palavras sem uma coeréncia juridica logica ndo faz parte da
ciéncia do Direito). O que efetivamente interessa, portanto, € o significado juridico extraido
de determinadas regras de conduta. E tal regramento ¢ qualificado por uma caracteristica
peculiar: ¢ dotado de comando, uma vez que possui a funcao de influenciar e/ou modificar o

comportamento das pessoas’’.

Ocorre que, como esclarece Hans Kelsen”, o Direito ¢ uma ordem da
conduta humana, formada por um conjunto de regras, razdo pela qual torna-se impossivel
conhecer o Direito analisando cada uma isoladamente. A conduta humana faz parte deste
conjunto de regras. Assim, a regra juridica procura obrigar os seres humanos a observarem
certas condutas, sob certas circunstancias. O Direito, para Kelsen, ¢ uma ordem coercitiva,
por se tratar de uma “ordem social que busca efetuar nos individuos uma conduta desejada

9999

através da decretagao de tais medidas de coer¢ao””. A coergdo, neste contexto, seria a técnica

que procura obter dos individuos o respeito a conduta social desejada pelos homens, por meio

%7 Fala-se, no particular, em modais deénticos da norma juridica, calcados nas premissas de permitir, proibir e
obrigar.

% KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 05.

% KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 26.
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da ameaca de aplicacdo de uma medida (a san¢@o), nos casos de conduta contraria'®.

E, com base nestas consideragdes, seria possivel apresentar uma primeira
definicdo de norma juridica como sendo proposicdes prescritivas de condutas que devem ser
respeitadas pelos membros de um Estado, sob pena de incidéncia de determinada sangao.
Ocorre que toda norma juridica deve ser analisada sobre trés distintas valoragdes: o plano da
validade, da eficacia e da justi¢a. Assim, sera possivel perquirir se determinada norma podera
ser considerada, respectivamente, valida ou invalida, eficaz ou ineficaz e, por fim, justa ou

injusta. Estes serdo os proximos aspectos a serem abordados.

2.1.1. O plano da validade.

Para Hans Kelsen, o Direito regula a sua propria criagdo, na medida em que
uma norma juridica de carater superior pode determinar nao apenas o modo de criagdo de
outra, mas, até mesmo, o seu conteido, em uma relacdo de supra e infra ordenagdo. Nesta

esteira de pensamento, Kelsen'"! afirma que a ordem juridica ndo é um:

sistema de normas coordenadas entre si, que se acham, por assim dizer, lado
a lado, no mesmo nivel, mas uma hierarquia de diferentes niveis de normas.
A unidade dessas normas ¢ constituida pelo fato de que a criagdo de uma
norma — a inferior — é determinada pela outra — a superior — cuja cria¢ao ¢é
determinada por outra norma fundamental, a mais superior, que, sendo o
fundamento supremo de validade da ordem juridica inteira, constitui a sua
unidade.

Na visdao de Kelsen, a Constituicdo ¢ o mais alto nivel dentro do direito
nacional. A Constitui¢do, no sentido formal, seria o documento solene, composto pelo
conjunto de normas juridicas que somente pode ser modificado com a observancia de
prescri¢des especiais. A Constitui¢do, no sentido material, por sua vez, consistiria nas regras
que sdo destinadas a regular a criacdo de normas juridicas de carater geral e, em particular, a
criagdo das leis. A Constituicdo material determinaria, portanto, ndo apenas os Orgaos que

participam, mas também o proprio processo de legislagdo, assim como o conteudo das leis

19 Ressalte-se, por oportuno, que ndo descuramos do entendimento de que nem toda norma juridica possui
sangdo, como ocorre, por exemplo, em algumas situagdes, com o Direito Internacional. Apenas nos debrugcamos,
no particular, no entendimento trazido pela doutrina positivista, porque ¢ o entendimento que mais atende aos
fins expostos neste trabalho.

%" KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 181.
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futuras. A ordem juridica seria, entdo, definida como “um sistema de normas gerais e
individuais relacionadas entre si de acordo com o principio de que o Direito regula a sua

propria criagdo”!*.

Segundo licdes de Bobbio'®, a validade juridica de uma norma equivale a
sua existéncia enquanto regra juridica. Para se dizer que uma norma ¢ valida € preciso realizar
trés operagdes: (i) verificar se a autoridade que editou a norma possuia o poder de ditar aquela
regra; (i) verificar se a norma ndo se encontra revogada, j4 que uma regra pode ser,
inicialmente, considerada valida, por ter sido editada pela autoridade competente, mas nao se
diz que ela ainda ¢é efetivamente valida, quando uma outra norma sucessiva no tempo tenha
expressamente revogado aquela regra anterior ou, também, quando uma norma posterior vem
a regulamentar a mesma matéria; e, (iii) por fim, verificar se a norma nao ¢ incompativel com

outras normas do mesmo ordenamento juridico.

Em Kelsen, o fundamento de validade de uma norma ¢ sempre a norma, ou
seja, reporta-se a outra norma da qual a primeira ¢ a derivavel. Chama-se norma fundamental
aquela cuja validade ndo pode ser derivada de uma norma superior. Por isso, aduz que “todas
as normas cuja validade podem ter a sua origem remontada a uma mesma norma fundamental
formam um sistema de normas, uma ordem™'*. Assim, a procura do fundamento de validade
de uma norma ¢ limitada por uma norma mais alta que ¢ o fundamento tltimo de validade de

uma norma dentro de um sistema normativo.

Por esta forma de pensar, o ordenamento juridico possuiria uma estrutura
normativa piramidal, em cujo dpice encontra-se a norma fundamental, depois a Constituicao,
as leis etc., até chegar as normas individualizadas e aos atos de execu¢do, que constituem a
base de todo o edificio normativo. Cada norma encontra seu fundamento de validez em outra
norma hierarquicamente superior. A norma superior prevé o modo de producdo da norma

inferior e, quase sempre, também o seu contetido material.

A derivagdo das regras de uma ordem juridica a partir da norma

192 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 193.
19 BOBBIO, Norberto. Teoria Generale del Diritto. Torino: Giappichelli, 1993, p. 24/25.
1% KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 163.
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fundamental dessa ordem ¢ executada demonstrando-se que as normas particulares foram
criadas em conformidade com a norma fundamental. Assim, a hipotese ultima do positivismo
juridico ¢ a norma que autorize aquele que foi historicamente o primeiro legislador. A fung¢ao
integral dessa norma basica ¢ conferir poder criador ao ato do primeiro legislador e a todos os

outros atos baseados no primeiro ato.

A norma fundamental “¢ apenas uma pressuposicao necessaria de qualquer
interpretagdo positivista do material juridico”™'”. A fungdo da norma fundamental é tornar
possivel a interpretacdo normativa de certos fatos, e isso significa a interpretacao de fatos com
a criagdo e aplicacdo de normas validas. A norma fundamental de qualquer ordem juridica
positiva confere autoridade juridica apenas aos fatos pelos quais uma ordem eficiente como

um todo € criada e aplicada.

Gregorio Robles Morchon'* leciona que se o direito é norma e os conceitos
juridicos sdo conceitos puramente normativos, entdo a validez ndo pode ser um valor nem um
fazer, mas o modo caracteristico das normas, ou seja, a sua obrigatoriedade juridica. A
validez, portanto, seria o sinonimo de existéncia e obrigatoriedade de uma regra. Dizer que
uma norma ¢ valida ¢ ao mesmo tempo dizer que a norma existe. A norma valida (e, portanto,
existente) ¢ obrigatoria. A validez normativista, por esta razdo, ¢ uma validez meramente

formal, que expressa uma obrigatoriedade também formal.

A validez formal da norma'”’, portanto, ¢ produzida quando cumprem-se 0s
requisitos formais: orgdo competente que atua dentro de sua competéncia, por meio de um
procedimento estabelecido. A validez material de uma norma, por sua vez, consiste na
situacdo de que aquilo que foi dito por ela ndo seja contraditorio por aquilo que foi exigido
por outras de carater superior, enquanto aos conteudos concretos desta ultima. A validez plena
da norma estard presente quando se constata tanto a validez formal quanto a validez material.
Esta, por sua vez, leva diretamente a necessidade de considerar a fun¢do dos valores juridicos
incorporados na Constitui¢do, uma vez que um ordenamento juridico ndo podera funcionar

normalmente se as normas constitucionais nao expressarem um conjunto de valores que

19 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 170.
1% MORCHON, Gregorio Robles. Teoria del Derecho. Madri: Civitas, 1998, p. 281.
'’ MORCHON, Gregorio Robles. Teoria del Derecho. Madri: Civitas, 1998, p. 291.
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encarnam os conteudos essenciais de justica que o ordenamento juridico estd disposto a

servir'®.

Os valores fundamentais de um sistema juridico, neste contexto, sao
apresentados pela doutrina em geral, que os formulard através de principios normativos
basicos e, dentre estes, haverd um nucleo essencial, e serdo levados a categorias de principios

constitucionais.

Conforme licdes de Robert Alexy'”, uma norma, para ser socialmente
valida, deve ser respeitada pela sociedade ou deve gerar puni¢cdo aqueles que a desrespeitam.
A validade social de uma norma ¢ questdo de grau, que pode ser reconhecida através dos
critérios da observancia e da puni¢do pela ndo-observancia que, neste caso, incluiria o
exercicio da san¢do. O conceito ético de validade, por sua vez, ¢ aquele diretamente
relacionado a moral; a norma valida ¢ aquela moralmente justificada. Ja a validade juridica
em sentido estrito estd presente quando uma norma foi promulgada por um 6rgdo competente,
segundo a forma prevista, sem infringir direito superior. Para o autor, “a condi¢do de validade
juridica de um sistema normativo ¢ que as normas que o integram sejam socialmente eficazes,

isto €, socialmente validas em termos globais™'.

E, no que diz respeito as normas individuais, um ordenamento juridico
socialmente eficaz ndo perde a sua validade juridica apenas por ndo ser observada com
frequéncia ou por sua nao-observancia ser raramente punida. Com efeito, nao ¢ condicao de
validade juridica de uma norma individual o fato dela ser socialmente eficaz em termos
globais, mas o fato dela apresentar um minimo de eficicia social ou, pelo menos,

possibilidade de eficacia.

O Direito, para Alexy, portanto, ¢ um sistema normativo que formula uma
pretensdo a corre¢do; consiste na totalidade das normas que integram uma Constituicao
socialmente eficaz em termos globais e que ndo sdo extremamente injustas, bem como na

totalidade das normas estabelecidas em conformidade com essa Constituicdo e que

1% MORCHON, Gregorio Robles. Teoria del Derecho. Madri: Civitas, 1998, p. 331.
19 ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 101/104.
" ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 105.

46



apresentem um minimo de eficacia e que também ndo sejam extremamente injustas; ao
Direito pertencem os principios e outros argumentos normativos, nos quais se apoia e/ou deve

se apoiar o procedimento de aplicagdo do direito para satisfazer a pretensdo a corregao.

Tal defini¢do, como se v€, apresenta argumentos de correcao (que se fazem
necessarios pelo fato de serem o ideal buscado pelo Direito), justica e principios (o que acaba

por ampliar o conceito de Direito, para além do campo meramente normativista)''.

2.1.2. O plano da eficacia.

Na visdo de Gregorio Robles Morchon'??, a ideologia kelseniana de validade
das normas representa a divindade do Estado, uma vez que este passa a possuir o selo sagrado
sobre o poder por ele estabelecido de dizer que todo o ordenamento estatal é valido, além de
trazer a concepcao de que a norma fundamental (que, na realidade, ¢ uma norma vazia) ¢

aquela que todo o sistema deve acatar. Conforme ligdes de Habermans'”, a:

validade juridica de uma norma significa, apenas, que esta garantida, de um
lado, a legalidade do comportamento em geral, no sentido de obediéncia a
norma, a qual pode, em certas circunstancias, ser imposta por meio de
sangoes e, de outro lado, a legitimidade da propria regra, que torna possivel
em qualquer momento uma obediéncia a norma por respeito a lei.

Portanto, uma ordem juridica ndo pode limitar-se apenas a garantir que toda
e qualquer pessoa seja reconhecida em seus direitos pelas demais que com ela vivem em
sociedade. Elas precisam ser, acima de tudo, eficazes. Por isso, € possivel dizer que a andlise
do conceito de validez trazido pela Escola de Viena jamais seria completa sem o estudo da
eficacia. Sem chegar a identificar validez e efic4cia, o pensamento kelseniano faz deste Gltimo
elemento uma condi¢do indispensdvel para o primeiro, j& que € inconcebivel a ideia de

existéncia de um ordenamento juridico que possua norma valida, porém, ineficaz'".

Neste sentido, Habermans'” fala em validade social da norma que seria

" ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 151/155.

12 MORCHON, Gregorio Robles. Teoria del Derecho. Madri: Civitas, 1998, p. 293.

' HABERMANS, Jiirgen. Direito ¢ Democracia: entre a facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003, p. 52.

¥ MORCHON, Gregorio Robles. Teoria del Derecho. Madri: Civitas, 1998, p. 295.

> HABERMANS, Jiirgen. Direito ¢ Democracia: entre a facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
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“determinada pelo grau em que consegue se impor, ou seja, pela sua possivel aceitagdo fatica

16 define a eficacia como

no circulo dos membros do direito”. Por isso, Wilson Steinmetz
sendo o “predicado da norma que se refere a capacidade técnica de produzir efeitos juridicos.
Assim, norma juridica eficaz ¢ aquela que pode ou deve ser aplicada porque estd apta a
produzir os efeitos técnicos previstos ou dela esperados”. Na visao de Bobbio, o problema da

eficacia da norma esta

relacionado a situag@o se aquela norma € ou nao ¢ seguida pelas pessoas as
quais foi dirigida (considera-se, aqui, destinatarios da norma juridica); no

caso desta norma ser violada, ela devera se fazer valer através dos meios

coercitivos colocados a disposi¢do da autoridade que a emanou'"’.

Para Luis Roberto Barroso''$, as ciéncias sociais, assim como o Direito,
ocupam-se do estudo e elaboragdo de sistemas ideais, ou seja, da prescrigao de um dever-ser,
calcado na busca dos valores a serem protegidos e os fins a serem buscados por tal sistema.
Consumada a decisdo, de carater politico, a respeito desta situacdo, o 6rgdo responsavel a
exterioriza, através do Direito, que ira entdo conformar a realidade social. A organizacio
desse poder e o delineamento dos esquemas de conduta a serem seguidos sao levados a efeito
por meio de normas juridicas que, no seu conjunto, compdem aquilo que se denomina de

direito objetivo. O renomado jurista, entdo, define eficacia de uma norma como a

sua aptiddo para a producdo de efeitos, para a irradiacdo das consequéncias
que lhe sdo proprias. Eficaz ¢ o ato idoneo para atingir a finalidade para o
qual foi gerado. Tratando-se de uma norma, a eficdcia juridica designa a
qualidade de produzir, em maior ou menor grau, os seus efeitos tipicos, ao
regular, desde logo, as situacdes, relacdes e comportamentos nela indicados;
neste sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade da norma'"’.

A eficécia social refere-se, portanto, ao efetivo cumprimento do direito pela
sociedade, ao reconhecimento daquelas regras pela comunidade ou, ainda, os efeitos que uma

regra suscita através do seu real cumprimento; “é a concretizagdo do comando normativo, sua

Brasileiro, 2003, p. 50.

"¢ STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p. 42.

' BOBBIO, Norberto. Teoria Generale del Diritto. Torino: Giappichelli, 1993, p. 25.

18 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas normas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 75/76.

1 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas normas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 83.
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for¢a operativa no mundo dos fatos”'®. O objeto de estudo da eficacia juridica é apenas a
capacidade que a norma possui de produzir seus efeitos (plano do dever-ser), ao passo que a
eficacia social caracteriza-se pela real, efetiva e concreta produgdo de direitos (plano do ser).
A eficécia social recebe o nome de efetividade que significa, portanto, a realiza¢ao do Direito,
o desempenho concreto de sua fungdo social, representando a materializagdo, no mundo dos
fatos, dos preceitos legais, simbolizando a aproximacao entre o dever-ser normativo e o ser da

realidade social'?'.

2.1.3. O plano da justica.

Para Norberto Bobbio'?, o problema da justica estd relacionado a
correspondéncia da norma aos valores que inspiram determinado ordenamento juridico. O
problema da justica da norma, neste diapasdo, estd diretamente ligado entre o mundo ideal
(dever-ser) e o mundo real (ser); por isso, pode-se afirmar que o problema da justica ¢ um
problema deontologico do Direito, que deve ser resolvido com juizos de valor. Na verdade,
deve-se ter em mente que as normas juridicas sdo editadas visando a evitar o surgimento de
relacdes consideradas injustas do que regular situagdes justas, exatamente porque o legislador

ndo consegue definir, de maneira concreta, o conceito de justiga'®.

Chaim Perelman'** ensina que uma analise 16gica da justi¢a parece constituir
uma verdadeira aposta, ja que, sem duvidas, é a nogdo aparentemente mais confusa. Isso
porque o valor da justica geralmente ¢ confundido com o ideal da moralidade; tanto assim o ¢
que a literatura moral e religiosa reconheciam no justo o homem honesto. A justica, sob os
diversos nomes, governa o mundo, a natureza e a humanidade, a ciéncia e a consciéncia, a
logica, a moral, a economia, a politica, a historia, a literatura e a arte. A justica, assim, ¢ o que
ha de mais primitivo na alma humana, de mais fundamental na sociedade, de mais sagrado

entre as nagf)es € 0 quc as massas reclamam com mais ardor.

120 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas normas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 84.

2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas normas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 85.

122 BOBBIO, Norberto. Teoria Generale del Diritto. Torino: Giappichelli, 1993, p. 23/24.

' Esta reflexdo foi apresentada pelo Professor Dr. Fernando Rodrigues Martins, durante suas aulas no curso de
Mestrado em Direito Pablico, com énfase em Direitos e Garantias Fundamentais, na cadeira de Teoria Geral do
Direito Publico, no primeiro semestre letivo de 2010.
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Segundo Perelman'®, a ideia de justi¢a consiste numa certa aplicagdo da
ideia de igualdade, que pode ser conhecida através da chamada justica distributiva, que possui
por objeto a igualdade que leva em conta as capacidades e os esforgos individuais na
atribuicao das vantagens e a justica comutativa, qual seja, aquela que procura estabelecer a
igualdade em cada ato juridico, de tal modo que, por exemplo, um contrato nao seja utilizado
para arruinar uma das partes em detrimento do enriquecimento de outra. Veja que estas
concepgoes de justica possuem, como ponto comum, o entendimento de que ser justo ¢ tratar
de forma igual. E, partindo-se deste pressuposto, o autor define o conceito de justica formal

3

ou abstrata como sendo “um principio de agdo segundo o qual os seres de uma mesma

categoria essencial devem ser tratados da mesma forma”'*.

A igualdade de tratamento na justica formal ¢, portanto, apenas a aplicagao
correta de uma regra de justica concreta que determina a forma como devem ser tratados
todos os membros de cada categoria essencial. Nesta situagdo, Karl Larenz'*’ aduz que direito
justo é o direito estabelecido. E um direito positivo, ou seja, um direito que possui vigéncia
normativa e fatica em determinado ambito espacial, num determinado momento historico. O
homem aprendeu a conceber-se como um ser capaz de ter seu proprio juizo e de decidir, por
si, seus atos e, por isso, sO estd disposto a aceitar como regra obrigatoria de conduta aquela
que pode ser por ele considerada justa. Nao ¢ uma justica ldégica ou uma justica de
pensamento, sendo uma justica normativa, que significa a justificagdo de uma pretensao de

vigéncia ou da justica de um ato.

O fundamento da justi¢a seria, neste diapasdo, o fato de uma regra ser
aplicada a todos os membros de uma categoria essencial. A justica formal se resumiria, pois, a
aplicacdo de uma regra, calcada em trés elementos de um silogismo imperativo'®*: (i) a regra a
ser aplicada que fornece a premissa maior; (ii) a qualificacdo de um ser, o fato de considera-lo
membro de uma determinada categoria, que fornece a premissa menor; e, (iii) o ato justo que

deve ser conforme a conclusao do silogismo. Com isso, € possivel distinguir trés elementos da

125 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 13/15.

126 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 19.

127 LARENZ, Karl. Derecho justo: Fundamentos da etica juridica. Madri: Civitas, 1991, p. 21/22.
122 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 45.
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justica'”’: o valor que a fundamenta, a regra que a enuncia € o ato que a realiza. Convém
ressaltar, por oportuno, que os dois tltimos elementos sdo os Gnicos que, em tese, podem ser
submetidos a exigéncias de cunho meramente racionais, ja que, no que concerne ao valor que
fundamenta o sistema normativo, ndo se torna possivel submeté-lo a nenhuma espécie de
critério racional, situacdo que faz com que um sistema de justi¢a necessario e perfeito seja

irrealizavel.

O conceito de justica formal no plano do ato restringia-se a fun¢io do juiz
de aplicar a lei tal como ela é, sem qualquer outra considera¢do'. Ndo lhe competiria
modificar a lei em nome de concepcdes que julguem as proprias regras. Sua justica € estatica
e ndo dindmica. Justo para o juiz € o que estd na lei. O juiz, neste caso, seria 0 mero boca da
lei, visdo inicialmente justificada pela doutrina da separagdo dos poderes, advinda do Estado
Liberal, que conferia ao Poder Legislativo o direito exclusivo de legislar, ao Poder Judiciario
o poder de simplesmente aplicar a lei, vendo nas chamadas Cortes de Cassa¢do o policial

encarregado pelo legislativo de cuidar para que os juizes ndo violem a lei em suas sentengas.

Porém, o Direito é uma técnica a servigo do ideal de justi¢a. “La justicia no

se predica solo del Derecho positivo™"!

. As regras juridicas estdo ligadas a satisfacao das
necessidades humanas e, por isso, estdo sujeitas a inevitaveis alteracdes com o avanco da
sociedade. O legislador necessita de tempo, uma vez que ndo dita leis para toda a eternidade,
como também ndo as cria para ter vigéncia por apenas um dia. As leis sdo criadas para reger
um futuro previsivel*>. O papel do juiz raramente limita-se a mera dedugdo formal; o juiz

encara o direito vivo. As regras de direito sdo indispensaveis para permitir a Constituicdo de

uma ordem juridica estavel.

E, dentro deste conceito de justica, a equidade ganha relevancia, uma vez
que ¢ considerada seu complemento indispensavel. A equidade seria a “tendéncia a ndo tratar
de forma por demais desigual os seres que fazem parte de uma mesma categoria essencial”'*,

Apela-se a equidade todas as vezes que a aplicacdo simultdnea de mais de uma formula da

12 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 63/64.

130 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 69.

B LARENZ, Karl. Derecho justo: Fundamentos da etica juridica. Madri: Civitas, 1991, p. 469.
2 LARENZ, Karl. Derecho justo: Fundamentos da etica juridica. Madri: Civitas, 1991, p. 29.
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justica concreta ou a aplicagdo da mesma férmula em circunstancias diferentes conduz a
antinomias que tornam inevitavel a nao-conformidade com as exigéncias da justica formal.
Para que a justica ndo fique manca, torna-se necessario aplicar uma unica férmula de justica
concreta, levando em conta as mudangas que as modificagdes imprevistas da situagdo sdo

capazes de determinar.

O bom juiz ¢ aquele que se serve do arsenal juridico para fazer reinar a
justica. O juiz ndo se pode contentar em aplicar a lei consoante a vontade do legislador: deve
servir-se da lei para motivar as suas decisdes, que devem, acima de tudo, serem equitativas. O
juiz nao esta a servico do poder que o nomeou; na realidade, ele esta a servico da justica. A
Corte de Cassagdo, portanto, jamais pode ser considerada o policial do legislativo, mas a
consciéncia juridica que deve zelar para que o direito seja efetivamente justo'**. Tais planos
ampliam a perspectiva de justica. O ato justo é corre¢do, rejeicdo da desigualdade. A regra
justa ¢ a razdo, rejeicdo da arbitrariedade. O homem justo ¢ a consciéncia, rejeicao da
desumanidade. O ideal de justi¢a, tal como vive na tradi¢do ocidental, combina todos esses
pontos de vista, concedendo a prioridade a um ou a outro, conforme as visdes do mundo e as
disciplinas que o elaboram. Toda justica humana supde regras de conduta, pois ela deve

justificar os atos pela conformidade destes para com as regras'®’.

Como se viu, até este momento, o presente trabalho dedicou-se,
basicamente, ao estudo mais ou menos isolado da norma juridica, assim considerada uma
regra prescritiva de conduta que vai gerir os comportamentos das pessoas (através dos
conhecidos modais dednticos, ou seja, permitir, ordenar, proibir). Ocorre que, diante da gama
de situagdes vivenciadas no cotidiano, varias sdo as regras juridicas validas, eficazes e justas
editadas pelo legislador. O estudo, portanto, deve ser realizado observando a interagdo entre

todas essas regras juridicas, avangando para a analise do conceito de sistema.

2.2. Da norma juridica ao conceito de sistema.

Na visdo de Norberto Bobbio, “as normas juridicas nunca existem

isoladamente, mas sempre num contexto de normas com relagdes particulares entre si. O

13 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 72/73.
13 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 82.
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conjunto de normas juridicas costuma ser chamado de ordenamento”' .

Essa posicdo proeminente que ¢ dada ao ordenamento juridico conduz a
uma transmutagdo de perspectiva: o ordenamento ndo ¢ composto por normas juridicas; na
realidade, s3o estas que integram o ordenamento. Em outras palavras, “ndo existem
ordenamentos juridicos porque ha normas juridicas, mas existem normas juridicas porque ha
ordenamentos juridicos distintos dos ordenamentos nio-juridicos”"” (como, por exemplo, o
religioso). O Direito, portanto, indica um tipo de sistema normativo e ndo apenas uma espécie

de norma.

O ordenamento juridico, assim, ¢ composto por uma complexidade de
normas. Na visdo kelseniana as normas nio se encontram todas no mesmo plano normativo.
Existiriam, assim, normas superiores inferiores, imperativas, proibitivas e permissivas.
Haveria, entre elas, uma certa escala hierarquica (geralmente conhecida pela representagao de
uma piramide do ordenamento juridico). Ocorre que esta complexidade de normas ¢ dotada de

duas caracteristicas: unidade e coeréncia.

A unidade do ordenamento repousaria, na visao de Bobbio, sobre a norma
fundamental. Ela ¢ o termo unificador das normas que compdem um ordenamento juridico. A
norma fundamental seria o critério supremo que permite estabelecer se a norma pertence ao
ordenamento. Em outras palavras, “¢ o fundamento de validade de todas as normas do
sistema”'*®. Portanto, ndo so a exigéncia da unidade do ordenamento, mas também a exigéncia
de fundamentar a validade do ordenamento induz Bobbio a postular a norma fundamental
como sendo, simultaneamente, o fundamento de validade e o principio unificador das normas

de um ordenamento.

Ao lado da unidade, torna-se necessario investigar se o ordenamento
também pode ser considerado um sistema. Para tanto, ¢ imprescindivel a andlise da existéncia
de um relacionamento de coeréncia entre si em todo o ordenamento juridico e, se for o caso,

em que condigdes ¢ possivel fazer essa relagdo. E, neste contexto, os ordenamentos

1% BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1999, p. 19.
7 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1999, p. 31.
13 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1999, p. 63.
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normativos poderiam ser, inicialmente, divididos em duas espécies de sistema: (i) o estdtico,
ou seja, aquele no qual as normas estdo relacionadas uma as outras como as proposicoes de
um sistema dedutivo, isto €, pelo fato de que derivam uma das outras partindo de uma ou mais
normas origindrias de carater geral, que possuem a mesma fun¢ao dos postulados ou axiomas
num sistema cientifico; neste tipo de sistema as normas estao relacionadas entre si no que se
refere ao seu conteudo; (ii) o dinamico, ou seja, aquele no qual as normas que o compdem
derivam uma das outras através de sucessivas delegacdes de poder, isto €, ndo através do seu
contetido, mas através da autoridade que as colocou: uma autoridade inferior deriva de uma
autoridade superior, até que chega a autoridade suprema que ndo tem nenhuma outra acima de
si; pode-se dizer que a relagdo entre as normas, neste tipo de ordenamento, nao ¢ do tipo
material, mas formal. E, dentro desta diferenciagdo, o ordenamento juridico seria do tipo

dinamico, ao passo que o ordenamento moral seria do tipo estatico.

No entanto, por forca desta dinamicidade do sistema podem existir normas
que sejam incompativeis entre si: sdo as antinomias (que geralmente surgem quando normas
que pertencam ao mesmo ordenamento e que tenham o mesmo ambito de validade temporal,
espacial, pessoal e material, entram em conflito). E, com base nesses elementos, Bobbio
define antinomia como sendo “aquela situagdo que se verifica entre duas normas
incompativeis, pertencentes a0 mesmo ordenamento e tendo o mesmo ambito de validade™'’.
E de se ressaltar que esta incompatibilidade entre as normas é um mal que precisa ser

eliminado pelo operador do Direito. A coeréncia ndo ¢ critério de validade, mas uma condigdo

de justica do ordenamento. Isso porque,

onde existem duas normas antindmicas, ambas validas, e portanto aplicaveis,
o ordenamento juridico ndo consegue garantir nem a certeza, entendida
como possibilidade, por parte do cidaddo, de prever com exatiddo as
consequéncias juridicas da propria conduta, nem a justiga, entendida como o

igual tratamento das pessoas que pertencem a mesma categoria'®.

Torna-se de extrema importancia a apresentagdo, ainda que em poucas
linhas, de um novo pensamento a respeito da forma de superagdo de eventuais antinomias do

sistema juridico. Isso porque, atualmente, ¢ possivel falar na existéncia de um pluralismo

¥ BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1999, p. 88.
140 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1999, p. 113.
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141 “sempre que houver uma multiplicidade de praticas juridicas existentes no mesmo

Jjuridico
espago sociopolitico, que interagem por conflitos ou consensos, podendo ser oficiais ou nao-
oficiais”'*>. Com isso, tem-se a visdo de que o direito ndo se esgota no Estado, além do fato de
que ha setores sociais capazes de produzir o seu proprio sistema normativo, interagindo no

mesmo ambiente com as normas positivas advindas da ordem estatal.

E, para a superagdo das antinomias decorrentes deste pluralismo, o caminho
a ser adotado encontra-se sedimentado na teoria do didlogo das fontes, criada pelo jurista
alemao Erik James, apontada por Claudia Lima Marques. Aduz a referida jurista brasileira

que:

na pluralidade de leis ou fontes, existentes ou coexistentes no mesmo
ordenamento juridico, a0 mesmo tempo, que possuem campos de aplicacao,
ora coincidentes, ora ndo coincidentes, os critérios tradicionais de solucdo
dos conflitos de leis no tempo (Direito Intertemporal) encontram seus
limites. Isso ocorre porque pressupde a retirada de uma lei (a anterior, a geral
e a de hierarquia inferior) do sistema, dai propde Erik Jayme, o caminho do
'didlogo das fontes', para a superagdo das eventuais antinomias aparentes '

Dentro desta concepgdo, os critérios tradicionais para resolver os conflitos
de leis (tais como a anterioridade, a especialidade e a hierarquia das regras juridicas) passam a
ser deixados de lado, ja que se procura adotar um entendimento no sentido de se tornar
possivel o estabelecimento de uma harmonia ou relagdo de coordenacdo entre diversas normas
do ordenamento juridico, concebido como um sistema. E a denominada coeréncia derivada
ou restaurada, que procura uma eficiéncia ndo sé hierarquica, mas funcional do sistema,

plural e complexa de nosso direito contemporaneo.

14l Pode-se falar, basicamente, em dois tipos de pluralismo juridico: o classic legal pluralism € o new legal
pluralism. O primeiro é o pluralismo das sociedades coloniais ¢ pds-coloniais, nas intersec¢des entre o direito
nativo e o direito europeu, que vincula situagdes de pluralismo as relagdes duais entre colonizador e colonizado,
grupos dominantes e grupos dominados. O segundo, por sua vez, surgiu na década de 70 com a aplicacdo das
noc¢des de pluralismo juridico as sociedades ndo colonizadas, especialmente na Europa e EUA. O novo
pluralismo juridico, com base nas teses de polivaléncia legal, divulga que o sistema juridico, permeado por
valores de natureza frequentemente contraditdria, convive hoje com outros sistemas normativos. Diante disso,
refuta a concepgdo modernista de uma unidade coerente da lei, enfatizando o carater fragmentado dos sistemas
normativos em atividade (FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os
contratos entre a autonomia, a regulaciio estatal e a globalizacio dos mercados. Coimbra: Coimbra Editora,
2007, p. 252/257).

42 FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos entre a
autonomia, a regulacio estatal e a globalizacio dos mercados. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 232/241.
" MARQUES, Claudia Lima. Supera¢io das antinomias pelo diilogo das fontes: 0 modelo brasileiro de
coexisténcia entre o CDC e o0 CCB/02. Revista de Direito do Consumidor, volume 51. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 35.
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A superagdo de paradigmas, com isso, ¢ substituida pela convivéncia ou
coexisténcia das normas. Ha mais convivéncia de leis com campos de aplicagdo diferentes, do
que exclusdo e clareza propriamente ditos. Os campos de aplicagdo de qualquer regra, por
vezes, sdo convergentes, no geral, diferentes, mas convivem e coexistem em um mesmo
sistema juridico que, por isso, deve ser ressistematizado. O desafio do intérprete e aplicador
do direito ¢ exatamente este, qual seja, aplicar as fontes diversas um didlogo de forma justa,

num sistema que passa a ser considerado plural, fluido, mutével e complexo.

Assim, no lugar do simples conflito de leis, deve-se buscar a possibilidade
de coordenagdo sistematica destas fontes. Uma coordenacdo que seja flexivel e util das
normas que, em tese, estdo em conflito no sistema, para restabelecer a sua coeréncia. Muda-se
o paradigma: da simples retirada de uma norma em conflito passa-se para a convivéncia
pacifica destas normas. O dialogo das fontes serd utilizado para alcancar a finalidade visada,
permitindo a aplicagdo simultinea, coerente e coordenada das plirimas fontes legislativas

convergentes, com finalidade de protecdo efetiva.

Outra situagdo que deve, obrigatoriamente, ser abordada, diz respeito ao
dogma da plenitude ou completude do ordenamento, definido por Bobbio como sendo “a
propriedade pela qual um ordenamento juridico tem uma norma para regular qualquer
caso”'*; significa, resumidamente, a falta de lacunas. E possivel, com isso, estabelecer um
nexo entre a coeréncia ¢ a completude do ordenamento, no sentido de que a primeira significa
a exclusdo de toda situagdo na qual pertencam ao sistema ambas as normas que se
contradizem, ao passo que a segunda seria caracterizada pela exclusdo de toda situacdo na
qual ndo pertengam ao sistema nenhuma das duas normas que se contradizem. A completude,
em ordenamentos que determinam que o juiz julgue qualquer controvérsia que se apresente ao

seu exame, com base em uma norma do sistema, ¢ uma condi¢do sem a qual o sistema em seu

conjunto ndo poderia funcionar.

O dogma da completude do ordenamento estaria relacionado ao famoso
brocardo de que o legislador a tudo prevé. Este pensamento, fruto da Escola Exegética

Francesa, repousa em uma cega confianca no legislador, uma vez que seguindo essa posi¢ao

!4 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1999, p. 115.
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ndo seria possivel falar na existéncia de lacunas no ordenamento juridico. Para esta Escola'®,

o dogma da completude era fundado em trés pressupostos: (i) a proposi¢ao maior de cada
raciocinio juridico deve ser uma norma juridica; (if) essa norma deve ser sempre uma lei do
Estado; (ii7) todas essas normas devem formar no seu conjunto, uma unidade. O ordenamento
juridico, desta forma, apenas pode ser considerado pleno quando possui todas as regras
necessarias para que o aplicador possa resolver qualquer tipo de problema que se apresente de

forma concreta.

Tal entendimento ndo prospera. Com efeito, a medida que determinada
codificagdao envelhece, descobrem-se as suas insuficiéncias. O sistema juridico, na visdo de

Aldemiro Dantas'*, é:

o complexo de normas juridicas, que vao surgindo no mundo juridico de
modo completamente desordenado (eis que o legislador, maior produtor de
normas na maioria dos ordenamentos juridicos, ndo costuma se preocupar
com alguma ordem), mas que se relacionam entre si conforme certas regras,
cuja elaboragdo incumbe a ciéncia juridica.

E, exatamente por assim ser, como ressalta, com propriedade, Aldemiro

Dantas'"’,

ndo existe a chamada plenitude do ordenamento, eis que nenhum
ordenamento basta a si mesmo, precisando sempre do recurso a subsidios
colhidos fora dele. Ndo se nega a caracteristica da completabilidade da
ordem juridica, no sentido da capacidade que esta sempre tem de se
completar, mas o que se afirma é exatamente que muitas vezes ha a
necessidade de que seja completada. Ora, se requer complemento, ndo pode
ser pleno.

Os conceitos de plenitude e coeréncia do ordenamento, portanto, ndo se
confundem. A plenitude seria a auséncia completa de lacunas. A coeréncia, por sua vez, esta
relacionada a existéncia de uma tinica norma a regular certa situacao (no sentido de que nao
podem existir normas conflitantes). A plenitude relaciona-se com a obrigatoriedade de

existéncia de, pelo menos, uma norma apta a regular o comportamento. A inexisténcia de

14 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1999, p. 122.

146 DANTAS, Aldemiro. A plenitude do ordenamento juridico: o problema da lacuna e os principios gerais
do Direito. In: Lacunas no ordenamento juridico. Barueri: Manole, 2005, p. 04.

47 DANTAS, Aldemiro. A plenitude do ordenamento juridico: o problema da lacuna e os principios gerais
do Direito. In: Lacunas no ordenamento juridico. Barueri: Manole, 2005, p. 29.
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plenitude gera a lacuna (falta de normas para regular tal situagdo), ao passo que a auséncia de
coeréncia gera a antinomia (0 seja, estd ligado ao excesso de normas que, por isso, podem se

tornar contraditorias entre si).

Estas situagdes surgem no momento de aplicagdo da norma juridica ao caso
concreto, situagcdo caracteristica do direito positivo. Com efeito, como ensina Maria Helena
Diniz'*, toda norma juridica possui uma abstragdo, ja que se refere a uma série de casos
indefinidos que sdo aplicadas no caso concreto através da subsungdo. Ocorre que podem
existir problemas quando de sua aplicagdo, seja porque o juiz ndo possui todos os

conhecimentos necessarios, seja porque existem conceitos abertos indeterminados.

Na subsun¢do, o juiz deve encontrar e interpretar a norma aplicavel ao caso
concreto, podendo, assim, surgir a situacdo de que ndo existe uma regra juridica ou a
existéncia de varias solugdes incompativeis: no primeiro caso, estar-se-a diante de uma
lacuna normativa e uma antinomia, na segunda hipotese. A lacuna deve ser colmatada, diante
do principio da plenitude do ordenamento juridico, ao passo que a antinomia deve ser
corrigida, por forca do principio da unidade da ordem juridica. Os problemas da lacuna e sua
integragdo e da antinomia e sua corre¢ao apenas foram captados pela ciéncia juridica quando

restou concebido o carater de sistema do ordenamento juridico'*’.

A existéncia das lacunas ¢ sistematica. O fendmeno da lacuna estd
relacionado com o modo de conceber o sistema. Sendo o sistema incompleto, ele passa a ser
considerado sob um prisma dindmico, ou seja, encontra-se em constante mutagdo, por forca
da vida em sociedade, razdo pela qual ¢ lacunoso. Pode-se dizer, portanto, que a problematica

das lacunas juridicas, diante do carater dinAmico do direito, ¢ inerente ao sistema juridico'™.

Da mesma forma, a presenca das antinomias. Sendo dindmico o
ordenamento e, diante da papel especificamente dado ao Poder Legislativo, vérias sdo as

normas diariamente editadas visando a regular o comportamento das pessoas em sociedade.

148 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 422.

9 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducio a Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
423/429.

1% DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdu¢io a Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
447/448.
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Com isso, surge o problema do excesso de normas juridicas que, ndo raras vezes, mostram-se
contraditérias. E importante deixar consignado que as antinomias geralmente surgem quando
se esta diante do caso concreto. Em outras palavras: duas ou mais normas, no campo abstrato,
podem apresentar coeréncia; porém, quando levadas para o caso concreto, mostram-se, em

certo ponto, contraditorias.

Ordenamento juridico ¢ um conjunto, ordenado e coordenado de normas
juridicas. O sistema a ele correspondente ¢ uma ordenacdo axioldgica ou teleoldgica (ou seja,
destinado a realizacdo dos escopos e de valores) deste complexo de normas juridicas. O
sistema nao representa mais do que a tentativa de captar e traduzir a unidade e a ordenacao de
um determinado ordenamento. O sistema, portanto, “ndo ¢, por definicdo, justamente mais do
que a captagdo racional da adequagio de conexdes de valoragdes juridicas”®'. E, dentro deste
contexto, encarar o sistema pelo prisma juridico-axiologico ¢ medida que se impde. Na
realidade, mais do que premissa cientifica, a busca e concretizacdo dos valores trazidos pelas
normas juridicas (através das regras e dos principios) ¢ condi¢do de possibilidade de qualquer

pensamento juridico.

Convém ressaltar que nao ¢ tarefa do pensamento teleoldgico encontrar uma
regulacdo justa do conteido das normas juridicas. Na realidade, o papel do sistema e, por
conseguinte, do pensamento sistematico, consiste em analisar o valor que foi abarcado pelo
legislador, pensar todas as suas consequéncias até o fim (encontrando eventuais lacunas ou
antinomias), transpo-las para os casos comparaveis, solucionando as possiveis contradigdes
com outros valores ja existentes e corrigindo eventuais contradicdes derivadas do

aparecimento de novos valores.

Observa-se, como bem aponta Juarez de Freitas'?, que diariamente, em
especial, no campo decisério, hd uma constante superagdo, pelo operador do Direito, da
denominada vontade do legislador por aquela que se poderia classificar como vontade
axiologica do sistema, que apenas ¢ reconhecida apds uma interagdo dialética entre o

ordenamento e o intérprete, ultrapassando o cldssico paradigma do positivismo juridico da

51 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2008, p. 71.
'32 FREITAS, Juarez. A interpretacio sistematica do Direito. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 26.
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subsuncdo formal do fato a norma, através do modelo da ponderacdo ou da axiologica

hierarquizacdo dos valores existentes. Nas palavras de Canaris

Na descoberta do sistema teleologico, ndo se pode ficar pelas decisdes de
conflitos e dos valores singulares, antes se devendo avangar até aos valores
fundamentais mais profundos, portanto, até aos principios duma ordem
juridica; trata-se, assim, de apurar, por detras da lei e da ratio legis, a ratio
Jjuris determinante. Pois s6 assim podem os valores singulares libertarem-se
do seu isolamento aparente e reconduzir-se a procurada conexdo organica e
sO assim se obtém aquele grau de generalizagdo sobre o qual a unidade da
ordem juridica, no sistema acima caracterizado, se torna perceptivel. O
sistema deixa-se, assim, definir como uma ordem axiologica ou teleologica
de principios gerais de Direito, na qual o elemento de adequagdo valorativa
se dirige mais a caracteristica da ordem teleologica e o da unidade interna a
caracteristica dos principios gerais.

Sendo o ordenamento do tipo dindmico, o sistema somente pode ser
considerado aberto, como aponta Karl Larenz'>, no sentido de que sdo possiveis variantes na
classe de harmonia dos principios, de seu alcance e limitagdo reciprocos, como também o
descobrimento de novos principios, seja em virtude de alteragdes da legislagdo, seja em

virtude de novos conhecimentos da ciéncia juridica.

A missdo do sistema cientifico € fazer visivel e mostrar a conexao de sentido
inerente ao ordenamento juridico como um todo sentido. A isso serve o descobrimento de
principios diretivos e a sua concretizagdo nos conteudos regulamentares, na formagdo de
conceitos determinados pela fungdo e de tipos juridicos-estruturais. O sistema interno,
enquanto aberto, ¢ sempre inacabado e inacabavel, uma vez que os fatos, os valores ¢ as
normas se encontram em uma mudanga permanente.

Para Gisele Santos Fernandes Goées'™*

, “0 ordenamento juridico deve ser
visualizado como um sistema, no que diz respeito ao enquadramento das normas num
conjunto dotado de coeréncia e harmonia, o que nao significa concluir que ele seja hermético
e circular, bastando-se a si mesmo”. Na realidade, o panorama do universo juridico de
reflexividade interna dos subsistemas sociais, traduzindo reclusdo para o Direito, asfixia as

pluralidades existentes e ndo resolve os problemas que surgem, assumindo-se a insuficiéncia

'3 LARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Barcela: Ariel, 2009, p. 478/481.

'+ GOES, Gisele Santos Fernandes. Termos juridicos indeterminados: interpretacio ou discricionariedade
judicial? Enfase os principios juridicos. In: Sistema e topica interpretagio do ordenamento. Renan Lotufo
(org.). Barueri: Manoel, 2006, p. 74.

60



desta compreensao juridica. Por isso,

7

o sistema juridico ¢ do tipo aberto e, com efeito, deve interagir
necessariamente com os outros sistemas, tais como os de ordem econdmica,
politica, social etc., para que se tenha uma otimizagdo de interpretagdo das

normas juridicas, sob pena de engessamento da lei, diante da velocidade dos

acontecimentos faticos na sociedade'’.

E, como objeto de compreensao, o sistema juridico mostra-se dialeticamente
unitario, aperfeigoando-se no intérprete, sendo ele — o intérprete-positivador — quem, na
multiplicidade cambiante da vida, outorga, por assim dizer, unidade ao ordenamento
juridico'®. A validade do sistema juridico, portanto, funda-se, em tltima instincia, sobre
valores, mostrando-se inegével a concorréncia de multiplos elementos axiolégicos em todas
as construcdes jurisprudenciais, justificando-se a multiplicidade como sinal de pluralismo

democratico.

Desta formulacdo, que v€ o sistema como uma ordem axiologica ou
teleologica, a partir das ideias de adequagdo valorativa e de unidade do ordenamento,
atribuindo aos principios a fungdo sistematizadora'’, é possivel extrair as seguintes virtudes:
(7) salienta, no tema relacionado as antinomias, a fun¢do do sistema em traduzir coeréncia
valorativa ao ordenamento; (ii) evita a crenca da completude fechada e autossuficiente do
sistema, permitindo pensa-la como processos abertos; (iii) resguarda o papel da interpretacao
sistematica, pois tal abertura ndo retira a exigéncia de ordem e de unidade interna; (iv) permite
ver o papel decisivo da interpretacdo ponderada, em virtude de manejo concertado de
principios no bojo do sistema juridico, afastando, entre outros, os efeitos deletérios do rigor

do positivismo juridico.

Para o desenvolvimento desta correlagdo ldgica e axioldgica das normas

juridicas, dando origem ao conceito de sistema, imprescindivel se faz a analise de dois outros

55 GOES, Gisele Santos Fernandes. Termos juridicos indeterminados: interpreta¢iio ou discricionariedade
judicial? Enfase os principios juridicos. In: Sistema e topica interpretagdo do ordenamento. Renan Lotufo
(org.). Barueri: Manoel, 2006, p. 75/76.

36 FREITAS, Juarez. A interpretacio sistematica do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 32.

17 A sistematizadora dos principios apresenta, em sintese, as seguintes caracteristicas: () os principios ndo valem
sem excecao e podem entrar entre si em oposicao ou contradi¢do; (i) ndo possuem pretensdo da exclusividade;
(iii) ostentam o seu sentido proprio apenas numa combinagdo de complementagdo e restricdo reciprocas; (iv)
precisam, para sua realiza¢do, de uma concretizacdo, seja através de subprincipios e valores singulares, com
conteudo material proprio, seja através das regras.
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fendmenos: o reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos € o processo de

interpretacdo das normas.

2.3. Os principios.

O dogma da completude do ordenamento, como visto, encontra-se superado.
Diante da complexidade e variedade de situagdes que ocorrem no seio da sociedade, na
relacdo entre as pessoas e, por for¢a do burocratico processo de criagdo das leis, o legislador
jamais conseguira acompanhar o ritmo imposto pelo mundo dos fatos. Porém, nao ¢ dado, por
exemplo, ao Poder Judiciario, a possibilidade de nao resolver um caso concreto, por forca da
auséncia de regra prescritiva de conduta. Deve-se, neste contexto, analisar, descobrir e/ou
buscar os valores que estdo arraigados no sistema juridico que, assim, passa a ser considerado
como o complexo de normas juridicas, ordenadas e coordenadas entre si, detentora de uma

qualidade especial, qual seja, o seu valor axioldgico.

No ambito da classica teoria tridimensional, o direito € considerado fato
(aquilo que acontece no seio da sociedade, de onde € possivel extrair os valores), norma (é a
normatividade dos fatos e dos valores) e valor (o carater axiologico dos fatos e das normas).
Pode-se dizer que os valores que sdo importantes para o direito estdo constantemente
orbitando na sociedade; eles sao normatizados, através dos modelos de apreensdo colocados a
disposi¢do dos operadores e aplicadores do Direito, ou seja, através das regras e principios. O
ordenamento, portanto, sera constituido ndo somente de regras juridicas propriamente ditas,
mas também dos principios (que comecam a ser descobertos quando as regras juridicas
tornam-se insuficientes para resolver todos os problemas vivenciados em sociedade), dos
fatos e dos valores que o cercam. H4, como se v€, uma verdadeira interagdo entre os fatos, os

valores e as normas.

Muda-se, agora, o enfoque: as normas juridicas ndo sdo apenas regras; sao
elas, na realidade, regras e principios. As normas juridicas, neste diapasdo, subdividem-se em
normas-principios € normas-regras, sendo certo que toda norma-regra possui como eixo uma

norma-principio. Assim, “se a regra é o corpo, o principio é a vida e o valor a alma'*®”. E,

158 LIMA, Francisco Meton Marques de. O resgate dos valores na interpretagiio constitucional: por uma
hermenéutica reabilitadora do homem como “ser-moralmente-melhor”. Fortaleza: ABC Editora, 2001, p.
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como expde, com propriedade, Robert Alexy'”,

Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante delas ¢ a distingao
entre regras e principios. Essa distingao ¢ a base da teoria da fundamentacao
no ambito dos direitos fundamentais ¢ uma chave para a solucdo de
problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. Sem ela ndo
pode haver nem uma teoria adequada sobre restricoes a direitos
fundamentais, nem uma doutrina satisfatéria sobre colisdes, nem uma teoria
suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico. (...) A
disting@o entre regras e principios constitui, além disso, a estrutura de uma
teoria normativo-material dos direitos fundamentais, € com isso, um ponto
de partida para a resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos limites da
racionalidade no ambito dos direitos fundamentais. Nesse sentido, a
distingdo entre regras e principios ¢ uma das colunas-mestras do edificio da
teoria dos direitos fundamentais.

Pois bem. O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios esta
relacionado ao fato de que estes (ou seja, os principios) sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida do possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Os principios, portanto, sdo considerados mandamentos de otimizac¢do, que se caracterizam
pelo fato de que podem ser satisfeitos em graus variados, além do que a medida de sua
satisfacdo ndo depende apenas das possibilidades faticas, mas também das possibilidades

juridicas'®.

As regras, por sua vez, sdo normas que sao sempre ou satisfeitas ou nado
satisfeitas (¢ a regra do tudo ou nada). Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais nem menos. Regras, portanto, contém determinagdes, no
ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre
regras e principios ¢ uma distingdo qualitativa, e ndo uma distin¢gdo de grau. Toda norma,
portanto, ¢ ou uma regra ou um principio'®’.

162

Para Gustavo Zagrebelsky *°, as regras proporcionam o critério das nossas
acoes, dizendo aquilo que devemos ou ndo devemos fazer; os principios, diretamente, nao

dizem nada a este respeito, porém proporcionam critérios para tomar posicdo diante de

95.

' ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 85.
1% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 85.
' ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 86.
122 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dtctil. Madri: Trotta, 2009, p. 110.
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situacdes concretas que a priori aparecem indeterminadas. Os principios geram atitudes
favoraveis ou contrarias, de adesdo e apoio ou de dissenso e repulsa que pode estar

diretamente implicado no caso concreto.

Vé-se, portanto, que o elemento importante ¢ o distinto carater prima facie
de regras e dos principios. Principios exigem que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, eles ndo
cont€ém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie. Da relevancia de um principio
em um determinado caso ndo decorre que o resultado seja aquilo que o principio exige para
outro caso. Principios apresentam razdes que podem ser afastadas por razdes antagdnicas. A
forma pela qual deve ser determinada a relagdo entre a razdo e a contrarrazdo nao ¢ algo
determinado pelo proprio principio. Os principios, portanto, ndo dispdem da extensdo de seu

contetido em face dos principios colidentes e das possibilidades faticas'®.

O caso das regras ¢ diverso. Como as regras exigem que seja feito
exatamente aquilo que elas ordenam, passam a possuir uma determinagdo de extensdo de seu
conteido no ambito das possibilidades juridicas e faticas. Essa determinagdo pode falhar
diante de impossibilidades juridicas e faticas; mas, se isso nao ocorrer, entdo, vale,

definitivamente, aquilo que a regra prescreve'®.

Outra importante diferenca estd na forma de solucdo das antinomias entre
regras e principios. O conflito entre regras, geralmente, ¢ solucionado quando, em uma
determinada norma juridica, ¢ introduzida uma clausula de exceg¢do para eliminar aquele
conflito ou, quando uma das regras ¢ considerada vélida em relagdo a outra. Portanto, no
conflito entre regras, diz-se que prevalece o jogo do tudo ou nada. A regra conflitante, pelos
critérios tradicionais (especificidade, temporariedade ou pelo grau de hierarquia) ¢

considerada invalida e, com isso, retirada, expungida do ordenamento juridico'®.

A colisdo entre principios € solucionada de outra forma. Havendo principios

colidentes, promover-se-a a ponderagdo, diante do caso concreto. Nao se retira ou se expunge

16 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 103/104.

1% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 104.

1% Esta afirmacdo ¢ realizada sem descurar-se da teoria do dialogo das fontes, proposta por Erik James, ja
abordada no curso deste trabalho.
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qualquer principio do ordenamento juridico. Ponderam-se os valores colocados em jogo
diante do caso concreto. Naquela situagdo, em especifico, prevalecera determinado principio
cujo alcance poderd ser majorado ou minorado por outros principios. Na verdade, um dos
principios passa a ter precedéncia em face do outro, sob determinadas condigdes; porém,
quando estes mesmos principios sdo deparados em condi¢des diversas, esta mesma questao da
precedéncia podera ser resolvida de forma diametralmente oposta.

Na visdo de Ricardo Luis Lorenzetti'’, no juizo de pondera¢io devem-se
realizar os seguintes passes logicos e distintos: (i) identificar um campo de tensdo
(constatacao de uma situagdo de conflito entre principios contrapostos); (i7) verificar qual € a
alternativa mais econdmica (ou seja, sendo possivel encontrar uma solugdo que permita o
cumprimento de um principio sem afetar um terceiro da mesma categoria, deve-se optar por
ela); (iii) analisar se estar-se-4 diante de um caso de inaplicabilidade do juizo de ponderacao,
ja que existem certos casos em que o direito proibiu alguns principios ou existem bens
dotados de maxima protecdo; (iv) aplicagdo da ponderagdo, procurando considerar qual ¢ o
melhor ponto de equilibrio entre o que ¢ dado a uns e o que ¢ tirado de outros e como

ponderar os valores em jogo.

Para Luis Roberto Barroso'”’, o conflito entre principios também se da
através da utilizacdo do critério da ponderacdo que seria composto, basicamente, de trés
etapas: (7) na primeira etapa, cabe ao intérprete detectar no sistema as normas relevantes para
a solucao do caso, identificando eventuais conflitos entre elas; o propdsito deste agrupamento
¢ facilitar o trabalho posterior de comparacdo entre os elementos normativos em jogo; (ii) na
segunda, cabe examinar os fatos, as circunstancias concretas do caso € a sua interacdo com 0s
elementos normativos; o exame dos fatos e os reflexos sobre eles nas normas identificadas na
primeira fase poderdo apontar com maior clareza o papel de cada uma delas e a extensao de
sua influencia; (iii) e, por fim, na etapa dedicada a decisdo, os diferentes grupos de normas e a
repercussao dos fatos ao caso concreto estardo sendo examinados de forma conjunta, de modo
a apurar os pesos que devem ser atribuidos aos diversos elementos em disputa e, portanto, o

grupo de normas que deve preponderar no caso; em seguida, ¢ preciso ainda decidir quao

166 LORENZETT]I, Ricardo Luis. Teoria da Decisdo Judicial: Fundamentos do Direito. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 216/217.

' BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constituicdo. S3o Paulo: Saraiva, 2004, p.
358/360.
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intensamente esse grupo de normas — e a solugdo por ele indicada — deve prevalecer em
detrimento dos demais, isto ¢: sendo possivel graduar a intensidade da solucao escolhida, cabe
ainda decidir qual deve ser o grau apropriado em que a solucdo deve ser aplicada. Todo esse
processo intelectual tem como fio condutor o principio instrumental da proporcionalidade e

razoabilidade.

Além da questdo relacionada a colisdo dos principios, ¢ importante, ao
menos, elencar as fungdes que eles desenvolvem dentro do ordenamento juridico. E, no

particular, expde Zagrebelsky'®®

que, segundo o ponto de vista tradicional, os principios
desempenham uma importante funcao supletoria, integradora ou corretiva das regras juridicas.
Os principios operam para aperfeicoar o ordenamento e entram em jogo quando as outras
normas nao tiveram condi¢des de desenvolver, plena e satisfatoriamente, a fungdo reguladora
a elas atribuidas. Concebidos como aperfeigoamento do direito, os principios desempenham
uma fungdo pratica. Eles sdo, na feliz expressdao de Renan Lotufo, a forca motriz ¢ a forga

matriz do sistema juridico'®.

No entanto, ao se considerar seriamente a diferenga estrutural entre os
principios e as regras, verificar-se-4 a impossibilidade de reduzir o alcance dos primeiros a
uma mera fungdo acessoria das segundas. A realidade, ao entrar em contato com o principio,
se vivifica, por assim dizer, e adquire valor. Ao invés de se apresentar de forma inerte, objeto
meramente passivo de aplicagdo das regras juridicas, a realidade iluminada pelos principios
aparece revestida de qualidades proprias. O valor se incorpora, impondo a adog¢do de uma
tomada de posicdes juridicas conforme é (mundo do ser). Ao ser iluminada pelo principio, a
realidade ndo contém em si um dever-ser, porém indica ao menos a direcao em que deveria

colocar-se a regra para nao contrariar o valor contido no principio.

Estas funcdes ganham relevo especial no ordenamento constitucional
brasileiro. Como afirma Ana Paula de Barcellos'”, a ideia de Constituigdo é hoje uma

referéncia verdadeira no seio da sociedade. A partir da segunda metade do Século XX,

168 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dictil. Madri: Trotta, 2009, p. 109/122.

1% Esta expressdo de Renan Lotufo foi apresentada pelo Professor Dr. Fernando Rodrigues Martins, durante suas
aulas no curso de Mestrado em Direito Publico, com énfase em Direitos e Garantias Fundamentais, na cadeira de
Fundamentos de Direito Privado, no primeiro semestre letivo de 2011.

" BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 13/22.
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consolidou-se o entendimento de que as normas constitucionais sao normas juridicas, dotadas
de superioridade hierarquica. Ocorre que, além de estruturar o Estado, passou-se a reconhecer
a Constituicdo o poder de tomar decisdes politicas fundamentais e estabelecer prioridades,

fins materiais e objetivos publicos.

Sob a forma de normas-principios, os valores passaram a ser as ideias
centrais das Cartas Constitucionais e, a fortiriori, dos Estados por ela organizados,
independentemente do governo escolhido a cada momento. O Estado e todo o seu aparato,
assim, sdo meios para o bem estar do homem, e ndo fim em si mesmos ou meios para outros
fins. A dignidade da pessoa humana, portanto, ¢ um axioma jusfilosofico e, além disso, um

comando juridico dotado de superioridade hierarquica'”".

Outra importante fungdo concebida aos principios, na esteira do

ensinamentos de Alexandre Davi Malfatti'’?

, € dar conexdo logica ao sistema juridico,
possibilitando a interacdo e a efetividade de diversas normas. Neste contexto, os principios
assumem o papel de garantir a unidade sist€émica do ordenamento juridico, adequando-o
valorativamente (ou seja, trazendo aquilo que, obrigatoriamente, deve ou ndo deve ser

protegido pelo Direito).

Apenas uma ressalva. Em momento algum, pretende-se defender a ideia de
que o sistema é composto, apenas, por principios ou que apenas a incidéncia desta especial
categoria das normas juridicas seja adotada para a solug¢dao de todos os casos concretos, para a
colmatacdo das lacunas ou para a corre¢do das antinomias. Precisas, portanto, sdo as ligdes de
Alexandre Davi Malfatti'” no sentido de que procura-se conferir um sentido de maior
concretude aos principios juridicos que, logicamente, devem atuar em conjunto com as regras
do ordenamento. E, ¢ desta adverténcia que nasce a importancia conferida, atualmente, a
interpretagdo das normas (regras e principios) juridicas. Isso porque, como assinala Emilio

Betti'™*,

7' BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 23/26.

2 MALFATTI, Alexandre David. A for¢a normativa dos principios gerais de direito e dos principios
juridicos. In: Lacunas do Ordenamento Juridico. Barueri: Manole, 2005, p. 103/107.

' MALFATTI, Alexandre David. A for¢a normativa dos principios gerais de direito e dos principios
juridicos. In: Lacunas do Ordenamento Juridico. Barueri: Manole, 2005, p. 128.

7 BETTI, Emilio. Interpretagio da lei e dos atos juridicos. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 198.
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As normas, uma vez postas, tendem a se enrijecer na sua objetividade: eis a
razdo para o perigo de que elas se tornem, distanciando-se da atualidade,
estranhas as exigéncias da vida. Percebe-se, assim, a necessidade de reagir a
um enrijecimento estatico, oferecendo instrumentos que assegurem a
elasticidade e a capacidade dindmica da ordem juridica, mantendo-a em
perene eficacia perante as exigéncias emergentes da vida social.

2.4. A interpretacio das normas juridicas.

O sentido de uma lei ndo se exaure em uma enunciacdo meramente
descritiva ou narrativa de situagdes previstas pelo legislador, ou ainda, num juizo meramente
hipotético. O intérprete ndo deve buscar, apenas, o sentido légico de uma norma (através da
mera subsunc¢do); deve, na realidade, ter em mente o momento teleoldgico da norma juridica:
ou seja, juntamente com o contetido da formula legislativa, deve indagar-se a respeito da ratio
iuris, que ilumina seu valor normativo. Isso porque toda norma (regra ou principio) juridica
deve ser entendida como um instrumento para um fim de convivéncia social. Deve, portanto,

buscar o verdadeiro sentido e alcance da norma juridica objeto de interpretacao.

A exigéncia mais urgente que se impde no mundo atual ao intérprete estd
relacionada a superacdo do mero comportamento intelectualista, que tende a reduzir o objeto
da interpretagdo a letra da lei, reduzindo seu oficio aquele de uma operacao de logica-formal,
muitas vezes opaca, ndo permeavel as necessidades de uma apreciacao intrinseca, adversa a
dindmica do direito. Deve o intérprete espiritualizar a 16gica do direito, de forma a considera-
la num movimento sistematico e teleoldgico'”. Neste sentido, importante ligio de Karl

Larenz'’, para quem

A toda norma juridica pertenece, como trasfondo absolutamente ineludile
para su comprension, la realidad social para qual cual fue concebida, la
situacion juridica en el momento de su nascimiento y la realidad social
actual en la que deve operar. El jurista tiene que prestar atencion a lo hechos
sociales a que se refiere una norma quando la interpreta.

A pauta orientadora e iluminadora da interpretacao das normas ¢ a justica.

Ao interpretar as leis, para a solu¢do de casos juridicos, ndo se pode esquecer que nao se

175 BETTI, Emilio. Interpretagiio da lei e dos atos juridicos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 203/227.
76 LARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Barcela: Ariel, 2009, p. 179.
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tratam de um enunciado qualquer; na realidade, sdo prescri¢des que devem ser obedecidas,
sdo pautas de juizos prescritos brevemente: ou seja, sdo as normas. A necessidade de um
pensamento orientado a valores surge com a méxima intensidade quando a lei recorre a uma
pauta de valoragdo que precisa ser preenchida de contetido, para circunscrever um suposto
feito ou uma consequéncia juridica. Contém sempre uma ideia juridica especifica que, por
certo, se subtrai a toda defini¢do conceitual, porém que pode ser aclarada por meio de

exemplos geralmente aceitos'”’.

Portanto, quando se interpreta uma norma juridica, ndo se deve considera-la
isoladamente, mas sim como parte de um ordenamento juridico que procura o bem dessa
comunidade num tempo e lugar precisos'”. E, este entendimento deve ser aplicado,
principalmente, para as normas de natureza constitucional, pois, como afirma, com

propriedade, Luis Roberto Barroso'”,

a ideia de uma nova interpretacdo constitucional liga-se ao desenvolvimento
de algumas formulas originais de realizacdo da vontade da Constitui¢do. Nao
importa em desprezo ou abandono do método classico — o subsuntivo,
fundado na aplicacdo de regras — nem dos elementos tradicionais de
hermenéutica: gramatical, histérico, sistematico e teleologico. Ao contrario,
continuam eles a desempenhar um papel relevante na busca de sentido das
normas e na solucéo de casos concretos.

Com efeito, apOs os tristes acontecimentos politicos decorrentes do mero
positivismo, surgiu um conjunto amplo de reflexdes sobre a importancia e o papel do Direito
no mundo contemporaneo, que vem recebendo o nome de pds-positivismo juridico, calcado na
relagdes entre os valores, os principios e as regras, aspectos da considerada nova
hermenéutica constitucional, além da teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o

fundamento da dignidade humana.

Por ora, deve-se ter em mente que a Constitui¢do passa a ser entendida
como um sistema aberto, dotada de regras e principios, permeavel a outros valores juridicos,

onde as ideias de justica e de realizagdo dos direitos fundamentais desempenham um papel

' LARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Barcela: Ariel, 2009, p. 212/214.

1”8 VIGO, Rodolfo Luis. Interpretagio juridica: do modelo juspositivista-legalista do século XIX as novas
perspectivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 103/122.

' BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplica¢cio da Constitui¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 345.

69



central'®. E, como assinala Gisele Santos Fernandes Goes'®!

O ajuste do enunciado normativo pelo magistrado aos novos costumes e
valores sociais € capital. Por isso, o balizamento que envolve a atividade
judicante é o da interpretacdo de qualquer enunciado juridico que representa
a sele¢do de um sentido totalmente coerente, se estiver segundo a
Constitui¢do Federal.

O processo de interpretacdo das normas constitucionais calca-se em alguns
principios instrumentais que, na verdade, desempenham o papel de premissas conceituais,
metodoldgicas e finalisticas que devem ser respeitadas pelo intérprete, dentre os quais ¢
possivel explicitar os principios da supremacia da Constituigdo, da presuncdo de
constitucionalidade das leis e atos normativos, da interpretacdo conforme a Constituicdo, da
unidade da Constituicdo, da razoabilidade ou da proporcionalidade e da efetividade das

normas constitucionais.

Para o objeto deste estudo, guarda especial tematica: (i) o principio da
unidade da Constitui¢do, ja que a ordem juridica ¢ um sistema, que pressupoe unidade,
equilibrio e coeréncia; assim, por for¢a deste principio, ndo ha falar em hierarquia entre as
normas da Constitui¢do, cabendo ao intérprete a busca da sua harmoniza¢do'® possivel, in
concreto, entre comandos que tutelam valores ou interesses que se contraponham; (ii) o
principio da razoabilidade ou da proporcionalidade, uma vez que se reveste de um valioso
instrumento de protecdo dos direitos fundamentais, por funcionar como a medida com que
uma norma deve ser interpretada no caso concreto para a melhor realizagdo do fim
constitucional nela embutido ou decorrente do sistema; (iii) o principio da efetividade das
normas constitucionais, ou seja, o intérprete constitucional deve ter o compromisso com a

maxima efetividade da Constituicdo; assim, entre as interpretagdes alternativas e plausiveis,

180 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constitui¢io. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
349/351.

81 GOES, Gisele Santos Fernandes. Termos juridicos indeterminados: interpretacio ou discricionariedade
judicial? Enfase os principios juridices. In: Sistema e topica interpretagio do ordenamento. Renan Lotufo
(org.). Barueri: Manoel, 2006, p. 94.

'8 Para Lorenzetti, a harmonizagdo ¢ uma regra consagrada na jurisprudéncia dos Tribunais. A primeira
consequéncia que pode ser derivada dessa regra de complementariedade ¢ que deve ser buscada a maior
satisfacdo possivel. Assim, se diz que, na colisdo de bens juridicos constitucionalmente protegidos, deve ser
buscada a solug¢@o que faca com que tudo isso conserve a sua integridade; que as normas constitucionais devem
ser interpretadas harmonizadamente, respeitando os principios fundamentais que as informam (LORENZETTI,
Ricardo Luis. Teoria da Decisdao Judicial: Fundamentos do Direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
216/217).
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devera prestigiar aquela que permita a atuagao da vontade constitucional.

E, todos esses ensinamentos serdo agora direcionados para a concretizacao
do elemento de extrema importancia para os fins deste estudo: a natureza do chamado minimo

essencial ou paradigma da essencialidade.

2.5. O minimo existencial.

A ordem constitucional vigente, ao consagrar, no artigo 1°, inciso III, a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica e ao estabelecer como objetivo
fundamental a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3°, 1), voltada,
especificamente, a erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo (artigo 3°, III), estabeleceu,
coerentemente com estes postulados, uma série de mecanismos destinados a garantir a todo

ser humano um minimo existencial.

O minimo existencial, inclusive, encontra-se sedimentado no ambito
internacional, como se vé pela disposicao contida no artigo 25 da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, ao prever que “toda pessoa tem direito a um nivel de vida
suficiente para assegurar a sua saude, o seu bem estar e o de sua familia, especialmente para
alimentacdo, o vestudrio, a moradia, a assisténcia médica e para os servigos sociais
necessarios”.

“

Como ensina Tereza Negreiros, o minimo existencial estd associado “a

manuten¢do de um padrdo minimo de vida, o que equivale a associar a essencialidade a

99183

conservagdo da dignidade da pessoa humana”'®. Afirma, ainda, a referida jurista que a

essencialidade é considerada ““a linha de separagdo entre a humanidade ¢ a desumanidade”'.

Por tal razdo, por exemplo, a Corte Constitucional da Alemanha, como pontua Ricardo Lobo
Torres, define o minimo existencial como sendo tudo aquilo que é “necessario a existéncia

99185

digna

' NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 402.
'8 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 303.
'8 TORRES, Ricardo Lobo. O direito a0 minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 37.
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Dispde o artigo 6° da Constituicdo Federal que sdo direitos sociais a
educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢ao
a maternidade e a infincia e a assisténcia aos desamparados. Tais direitos, portanto, destinam-
se a garantia de uma vida digna, de todo e qualquer cidaddo. A responsabilidade pela
satisfacdo de todas essas caréncias ¢ atribuida, ndo apenas ao Estado, mas também a
sociedade. Porém, convém indagar: quais seriam as possibilidades destinadas aos membros da
sociedade e o Estado Brasileiro para a concretizagdo do minimo existencial? A resposta da-se,

no minimo, em duas frentes, que podem ser constatadas na Constituigdo Federal.

Uma das formas de atua¢ao dos membros da sociedade dentro do Estado ¢
através da livre iniciativa privada, fruto do sistema capitalista de produc¢do e acumulo de
riquezas. Pessoas reinem-se para a Constitui¢do de uma empresa (em busca de lucros) que,
por sua vez, exercera o papel tragado pela disposi¢ao contida no artigo 170 da Constitui¢ao
Federal. Ocorre que a ordem econdmica, ao lado da principio da livre iniciativa, encontra-se
fundada em outros elementos que merecem atencdo especial: a valorizagdo do trabalho
humano, como forma de assegurar o respeito a existéncia digna, através da busca do pleno

emprego.

Veja que o contrato de emprego, de indole eminentemente privado, ¢
colocado pelo legislador constitucional como elemento concretizador do principio da
dignidade da pessoa humana. Por meio deste pacto o trabalhador é contratado para prestar
servicos de natureza pessoal a outrem. Também ¢ por meio dele que a pessoa humana
recebera seu salario, que pode resumidamente ser definido como a contraprestagdo paga pelo
empregador por forca dos servigos prestados ou pelo tempo que o trabalhador se encontra a

sua disposicao, aguardando ou recebendo ordens.

Esta ¢ a razdo pela qual o legislador constitucional, visando a garantir o
respeito ao minimo existencial, dispds expressamente no artigo 7°, inciso IV da Constituicao
Federal, que todo e qualquer salario deve ter a capacidade de, no minimo, atender as
necessidades basicas e vitais, ndo so6 do trabalhador, mas também de sua familia, tais como a
moradia, a alimentacdo, a educacdo, a saude, o lazer, o vestudrio, a higiene, o transporte e a

previdéncia social, ressaltando, ainda, a obrigatoriedade de concessdo de reajustes periddicos
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para a preservagdo de seu poder aquisitivo.

A regra inscrita no artigo 7°, inciso IV da Constitui¢do Federal, ao fazer
referéncia ao trabalhador e a familia, demonstra que a preocupagdo ndo estd dirigida ao
individuo isolado, mas a pessoa inserida no contexto social. Como bem adverte Luiz Edson

Fachim'®¢

A pessoa humana, como bem supremo do Direito, ndo ¢ um elemento
abstrato, isolado, dotado de plenos poderes, com direitos absolutos e
ilimitados. A coexistencialidade implica que se assegure ndao s6 o pleno
desenvolvimento da pessoa individual, mas, simultaneamente, que as demais
pessoas com as quais o individuo estd em relacdo também possam ter esse
desenvolvimento, de forma solidaria.

Como afirma Francisco Eduardo Loreiro'’, a dignidade da pessoa humana

deve ser entendida como referéncia unificadora de todos os direitos
fundamentais do homem, assegurando uma base antropoldgica estruturante
do Estado de Direito. Retne, assim, a afirmac¢do da integridade fisica e
espiritual do homem (incluida a individualidade), garantida pelo livre
desenvolvimento da personalidade, pela defesa da autonomia individual,
pela igualdade de tratamento e pelo fornecimento de condigoes minimas de
existéncia.

O saldrio, no ambito contratual trabalhista, portanto, ¢ o elemento que
garante e concretiza o minimo existencial da pessoa humana e de sua familia. E através dele
que o trabalhador encontrard os meios necessarios para adquirir os bens materiais € imateriais

que sdo indispensaveis para viver com dignidade. Como ensina Tereza Negreiros'*,

a Constituicdo Federal de 1988 esta inserida na tendéncia comum as
Constituigdes modernas, as quais deslocam o valor fundamental ndo mais
para a propriedade ou para as rendas, mas sim para o ser humano e seus
direitos fundamentais. A propriedade e a renda sdo agora encaradas como
instrumentos para a realizagdo da dignidade da pessoa humana.

E, como afirma Fabio Rodrigues Gomes'®, “localizamos, portanto, na renda

186 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 47.

'8 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Direito ao sossego. In: LOTUFO, Renan. (Coord.). Cadernos de Direito
Civil Constitucional. Curitiba: Ed. Jurua, 2001, p. 113.

% NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 450.

'8 GOMES, Féabio Rodrigues. O direito fundamental ao trabalho: perspectivas historica, filoséfica e
dogmatico-analitica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 229.
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obtida através do trabalho, o primeiro ponto de inflexdo capaz de reforcar o processo de
(re)humanizagdo do trabalhador”. Prossegue, ainda, esclarecendo que ¢ por intermédio dos
saldrios que “a maior parte dos individuos encontra os meios materiais indispensaveis para a

construgdo de um padrdo de vida digno”'”.

Ocorre que esta renda nao advém, tdo somente, do salario. Existem
hipoteses em que o trabalhador, diante de um regular contrato de emprego, encontra-se parcial
ou totalmente incapacitado para o desempenho de suas fungdes, por exemplo, pelo
acometimento de alguma doenca, de natureza comum ou acidentaria. E, nesta situagdo, é o
Estado quem deterda a obrigacdo de garantir a concretizagdo do minimo existencial ao
trabalhador e a sua familia, porque, ao lado da livre iniciativa econdmica, a ordem social
também ¢ direito fundamental do cidaddo. Esta obriga¢do ¢ cumprida pela seguridade social,
assim entendida como um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da

sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia social e a

assisténcia social a todos aqueles que dela precisarem.

Para este trabalho, ganha relevante interesse o papel desempenhado,
especificamente, pela previdéncia social, uma vez que ¢ através dela que se garante a
cobertura (ou melhor, a renda necessaria) para o trabalhador e/ou sua familia em casos de
doenga, invalidez, morte, idade avangada e outras situagdes previstas no artigo 201 da

Constitui¢ao Federal, por meio dos beneficios previdenciarios previstos em lei.

O respeito a dignidade da pessoa humana, portanto, ¢ obriga¢do primaria do
Estado e da sociedade. Leciona Ricardo Lobo Torres'! que “o minimo existencial é regra,
porque se aplica por subsun¢do, constitui direitos definitivos e ndo se sujeita a ponderagao”.
Porém, ¢ muito mais do que uma simples regra, porque poderia, em casos de conflito, ser
resolvida pelo simples jogo do fudo ou nada. E direito fundamental, concretizador do
principio da dignidade humana, de observancia obrigatéria pelo Estado e por aqueles que
desenvolvem atividade econdémica no seio da sociedade, uma vez que “as necessidades

humanas fundamentais, a pessoa e a sua dignidade passam a ser o critério ¢ a medida dos

% GOMES, Fabio Rodrigues. O direito fundamental ao trabalho: perspectivas histérica, filosofica e
dogmatico-analitica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 229.
Y TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 84.
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contornos juridicos”"?. E a baliza que deve ser utilizada pelo intérprete para a solugdo de
casos dificeis. E, portanto, um valor que integra o sistema juridico-axioldgico, positivado no
seio da Constituigdo Federal que, portanto, deve servir de orientagdo para todo e qualquer

intérprete.

Como se viu, no curso deste segundo capitulo, partiu-se do conceito de
norma para chegar ao sistema juridico, como um complexo ordenado e coordenado de normas
juridicas, composta de regras e principios, qualificado pelo seu carater axioldgico (ou seja,
regado de valores vigentes no seio da sociedade). O minimo existencial possui particular
relevo: € por meio dele que regras juridicas foram editadas; porém, mais do que simples regra,

¢ um valor, de observancia obrigatoria dentro do sistema juridico.

Este valor encontra-se positivado na Carta Magna, razdo pela qual ¢
possivel considera-lo como um direito fundamental, concretizador do principio da dignidade
da pessoa humana, de especial importancia nos contornos que devem ser dados a livre
iniciativa, por meio dos contratos de emprego, e ao Estado, através da previdéncia social, ja
que nao ¢é possivel dizer que a pessoa humana (considerada nao de forma isolada, mas no
contexto social, ou seja, com a familia) possa viver com dignidade, se ndo possui as condi¢des
econdmicas necessdrias para adquirir os bens materiais e imateriais que sdo imprescindiveis

para esta efetiva qualidade de vida.

Todas as questdes que até o presente momento foram debatidas neste
trabalho influenciardo, diretamente, na solu¢do de um grande problema que acomete o
trabalhador, quando, apdés recebimento de beneficio previdencidrio por incapacidade
laborativa, lhe é concedida a alta médica do INSS e, assim que comparece perante a sua
empregadora, recebe a noticia que ainda encontra-se incapacitado para o labor, ndo podendo

retornar ao emprego.

2 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 473.
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CAPITULO 3: A Competéncia da Justica do Trabalho para restabelecer beneficios

previdenciarios por incapacidade laborativa.

Os contornos da problematica langada na introdug@o e no final do capitulo
anterior serdo, agora, melhor explicitados. Para tanto, procurar-se-4 demonstrar a situagdo que
aflige a pessoa do trabalhador, para, num segundo momento, analisar a evolugdo e o
regramento constitucional acerca da competéncia da Justica do Trabalho, notadamente no que

tange as questdes previdenciarias.

Em seguida, com base em arestos prolatados pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 3* Regido (MG), sera abordada a evolucdo da jurisprudéncia no exame de casos
similares. E, de posse de todos esses dados, cumulados com as bases juridicas ja apresentadas,
passar-se-a para o ponto final deste estudo: a apresentagdo de uma perspectiva de solugdo,
calcada na reinterpretacdo das normas constitucionais, observando os valores axiologicos do

sistema constitucional brasileiro.

3.1. A angustia do trabalhador.

Tem em sido comum o Poder Judiciario Trabalhista ser chamado a enfrentar
a seguinte situacdo: determinado empregado, com regular contrato de trabalho, encontra-se
afastado de suas atividades profissionais, por estar recebendo beneficio previdenciario
(auxilio-doenca de origem comum ou de natureza profissional) até chegar o momento em que
este trabalhador ¢ submetido a uma pericia médica junto ao INSS que o considera apto ao
labor, procedendo, assim, ao imediato cancelamento do respectivo beneficio; esta pessoa,
posteriormente, em virtude da decisdo de natureza administrativa, dirige-se a sede da
empregadora para retomar as suas fungdes, quando, agora, ¢ comunicado pelo médico da
empresa que, na verdade, encontra-se inapto para o trabalho, razdo pela qual nao serd possivel

desenvolver as atividades profissionais para as quais foi contratado.
Inicia-se, entdo, um grande martirio na vida daquele trabalhador: passa, a

partir da decisdo administrativa exarada pelo INSS, a ndo receber mais qualquer valor a titulo

de beneficio previdenciario; ao mesmo tempo, por for¢a da avaliagdo clinica realizada pelo
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médico da empresa, ndo podera retomar, normalmente, as suas atividades laborativas, ficando,
também, sem salarios e outras vantagens decorrentes da regular prestacdo de servigos
(adicionais, horas extras, comissdes etc.); dificilmente, diante desta peculiar situacdo, ele
conseguird se vincular a outra fonte de renda. O resultado ¢ um s6: o trabalhador fica,
literalmente, alijado de quaisquer condi¢des para arcar com o sustento proprio ¢ de sua

familia.

Geralmente, percorre-se o seguinte caminho: o trabalhador que, de repente,
viu-se sem qualquer fonte de subsisténcia, formula, com base no laudo médico (ou documento
equivalente) apresentado pelo empregador, um pedido administrativo de reconsideracao do
cancelamento do beneficio previdencidrio que, em tese, pode ser negado; diante desta
resposta, busca, entdo, o Poder Judicidrio, ingressando com uma demanda perante a Justica
Comum (Federal ou Estadual, a depender da prestagdo que esta recebendo), postulando o
restabelecimento da benesse previdenciaria, com pedido de antecipagdo dos efeitos de tutela

que pode ndo ser concedido.

O trabalhador, neste contexto, continuara ndo recebendo a sua principal
(quicd, a unica) fonte de subsisténcia pessoal e familiar. Por esta razdo, ele retorna a sede da
empregadora, requerendo retomar a sua vida profissional, o que nao ¢ aceito diante da suposta
incapacidade laborativa. Ajuiza, agora, uma segunda demanda, na Justica do Trabalho, contra
seu empregador, dizendo que o INSS o considerou apto ao trabalho, inexistindo razio juridica
para nao retornar as atividades profissionais. Requer-se, com isso, o pagamento de salarios,
desde a alta médica até o efetivo retorno, ou, ainda, a rescisdo indireta do contrato de trabalho
por descumprimento de obrigagdes basilares desta relagdo juridica. O empregador se defende,
entdo, dizendo que o trabalhador estd inapto, tanto assim o € que promoveu acao perante a

Justica Federal, postulando o beneficio negado.

A situacdo ¢ contraditéria. Afinal de contas, estd apto ou inapto o autor das
demandas para o desempenho de sua atividade laborativa? Esta é a pergunta para a qual se
aguarda uma resposta concreta do Poder Judicidrio. Mas, a Justiga do Trabalho e a Justica
Federal, em demandas distintas, poderdo ofertar uma resposta coerente a pretensdo de direito

material vindicada? Ao menos em tese, a resposta a esta pergunta poderd ser negativa; o
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caminho percorrido pelo trabalhador podera ser considerado, inclusive, suicida, uma vez que
as duas agdes tramitam em o6rgaos distintos do Poder Judicidrio (Justica Comum, Estadual
e/ou Federal e Justi¢a do Trabalho). Em ambos os processos, provavelmente, serdo realizadas
pericias médicas distintas. Basta, para tanto, que os laudos sejam contraditorios: aquele
realizado perante a Justica Comum, considerando o trabalhador apto ao trabalho, dando razao
ao INSS no cancelamento do beneficio previdenciario; o apresentado pelo perito nomeado
pela Justica do Trabalho, por sua vez, considera o trabalhador inapto, dizendo que a postura

do empregador esta correta.

E, agora? As decisdes judiciais, calcadas nos referidos laudos médicos,
serdo provavelmente contraditorias. O Poder Judicidrio, ao invés de pacificar o conflito,
agravou a situagdo do trabalhador! E possivel concluir que existe algo de equivocado, uma
vez que, até para o mais leigo ser humano, um trabalhador apenas podera ser considerado apto
ou inapto ao trabalho. Nao existe aptiddo e inaptiddo simultaneas. A dignidade da pessoa
humana ¢ desrespeitada, por retirar do trabalhador a condi¢do de adquirir os bens materiais e
imateriais necessarios para uma vida digna, ja que, num simples passe de magica, deixa de
receber saldrios e beneficios previdencidrios, sem qualquer outra fonte de renda. O minimo

existencial lhe ¢ retirado.

Convém ressaltar, ainda, que a divida sobre a aptiddo ou inaptidao para o
trabalho podera desencadear consequéncias juridicas de extrema gravidade para o empregador
e para o trabalhador. Diz-se isso porque os riscos de que uma pessoa, sem plenas condi¢des
laborativas, venha a sofrer um acidente do trabalho aumenta consideravelmente. E, neste
caso? Tera o empregador a responsabilidade em indenizar aquele empregado vitima de
infortinio laboral, quando o médico por ela contratado elabora um laudo dizendo que ha
efetiva incapacidade, contrariando a alta médica exarada pelo INSS? E a integridade fisica e
psicolédgica do trabalhador que foi agravada por um acidente que poderia, tranquilamente, ter

sido evitado, com a simples convergéncia de opinides clinicas a respeito de sua satde?
Deve-se, neste compasso, buscar uma solu¢ao mais adequada. Uma resposta

que esteja calcada nos primados do valor social do trabalho, no respeito a pessoa humana e na

garantia do minimo existencial. O trabalhador, na condi¢do acima estabelecida, fica privado
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dos meios necessarios para a sua sobrevivéncia. E, sem a possibilidade de alcancar a

concretizacdo de suas necessidades basicas, ha efetiva violagdo de sua honra humanista™, n

a
feliz expressao de Carlos Ayres Britto. Torna-se necessario buscar um mecanismo que possa,

efetivamente, equilibrar este problema.

Esta equagdo perpassa, obrigatoriamente, pelo pleno acesso a Justica do
Trabalho. A nova ordem constitucional, trazida pela EC 45/04, autoriza a criacdo de um
entendimento que, de uma vez por todas, possa eliminar a situacdo que aflige o trabalhador,
por meio de um caminho processual que poderd trazer maior seguranga juridica as partes
envolvidas, bem como demarcard, de forma definitiva, o importante papel consagrado a

Justica do Trabalho na promocgao dos direitos fundamentais.

Imprescindivel, assim, a andlise da evolugdo da competéncia da Justica do
Trabalho no que diz respeito, especificamente, as questdes de natureza previdenciaria,

findando este estudo na ltima reforma constitucional.

3.2. Evolucio historica da competéncia da Justica do Trabalho, a partir da Constituicao

de 1988.

Inicialmente, convém esclarecer que foge dos limites deste trabalho o exame
aprofundado de toda a evolugao histdrica acerca da competéncia da Justiga do Trabalho, desde
a sua criagdo até os dias atuais. O tema objeto de estudo serd restringido: sera abordado, tao
somente, o assunto apos o advento da Constituicdo Federal de 1988. A limitacdo faz-se
pertinente porque, at¢ a Carta de 1969, o exame de algumas questdes de natureza
previdencidrias jamais esteve afeto ao ambito de atuagdo da Justica Especializada,
demonstrando, com isso, a desnecessidade de investigagdo do assunto em relacdo a periodos

anteriores.

Pois bem. Previa o artigo 114 da Constitui¢do Federal de 1988, em sua

redacdo original:

19 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Editora Forum,
2010, p. 98.
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Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais ¢
coletivos entre trabalhadores ¢ empregadores, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administracao publica direta e indireta dos Municipios,
do Distrito Federal, dos Estados e da Unido, e, na forma da lei, outras
controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, bem como os litigios que
tenham origem no cumprimento de suas proprias sentengas, inclusive,
coletivas.

Paragrafo 1°: Frustada a negociacdo coletiva, as partes poderdo eleger
arbitros.

Paragrafo 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagdo ou a
arbitragem, ¢ facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo,
podendo a Justiga do Trabalho estabelecer normas e condigdes, respeitadas
as disposi¢des convencionais e legais minimas de protegao ao trabalho.

Até entdo, sempre foi esta a matéria atribuida a Justi¢a do Trabalho: julgar,
por exceléncia, os conflitos decorrentes da relacdo de emprego. A competéncia da Justica do
Trabalho estava pautada por um critério de natureza eminentemente subjetiva. Esta conclusio
¢ extraida da locucdo dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores.
Ou seja, a competéncia da Justiga do Trabalho para os dissidios de natureza individual
dependia da presenga de duas figuras: de um lado, o trabalhador (ou melhor, aquele que
prestava servicos de natureza pessoal, para outrem, de forma ndo eventual, mediante
subordinagao e salario) e, do outro lado, o seu respectivo empregador. A Justica do Trabalho,
neste momento, praticamente ndo apreciava qualquer matéria de natureza eminentemente

previdencidria. Estas questdes estavam afetas a Justica Comum (Federal ou Estadual).

A situacdo passa a mudar de enfoque a partir da edicio da Emenda
Constitucional 20/98, que acrescentou o paragrafo 3° ao artigo 114 da CF, estabelecendo que,

in verbis:

Compete ainda a Justica do Trabalho executar, de oficio, as contribuicdes
sociais previstas no artigo 195, I, a, e II, e seus acréscimos legais,
decorrentes das sentencas que proferir.

Esta, pode-se dizer, foi a primeira grande alteracdo ocorrida no ambito da
competéncia material da Justica do Trabalho. Agora, a Especializada ndo competia mais, tao
somente, o exame de parcelas tipicas de um contrato de emprego. Além destas verbas, as
contribui¢des sociais incidentes sobre as folhas de pagamento, em relacdo aqueles direitos de

natureza salarial, e seus acréscimos legais, passaram a ser objeto de andlise, pormenorizada,
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por parte dos Juizes do Trabalho. Virias foram, naquele momento histdrico, as criticas
enderecadas ao legislador constitucional, dentre as quais destaca-se a do professor Manoel

Antonio Teixeira Filho"*, para quem:

Sob o aspecto politico, ndo podemos deixar de dizer que a Emenda
Constitucional 20/98, queiramos ou ndo, acabou por transformar a Justica do
Trabalho em o6rgdo arrecadador de contribuigdes previdenciarias; € os seus
juizes, em agentes do Executivo — o que ¢ algo preocupante, sob a
perspectiva da classica triparticdo dos Poderes da Republica e da autonomia
que a propria Constituicdo Federal assegura a cada um deles.

Ao lado das questdes de natureza tipicamente trabalhista passaram a ser
objeto de decisdo jurisdicional as demandas envolvendo a execucdo das contribuigdes
previdencidrias. O INSS passou, com isso, a atuar ativamente em todos aqueles processos que,
na fase de execucdo, perante a Justica do Trabalho, surgissem contribuigdes sociais a serem
apuradas. A Justica do Trabalho passou, portanto, a se familiarizar com os temas
previdencidrios. Base de céalculo das contribui¢des previdenciarias, fato gerador do tributo,
inicio do fluxo prescricional, contagem de juros moratorios e corre¢do monetaria destas
parcelas sao exemplos de temas que o Juiz do Trabalho recorrentemente comegou a apreciar e

julgar.

Existiu um verdadeiro didlogo de fontes, ja que para tornar-se possivel a
analise jurisdicional destes e de outros temas, o Juiz do Trabalho viu-se obrigado a se socorrer
de todos os ensinamentos trazidos pela doutrina e pela jurisprudéncia em matéria
previdenciaria. E de se recordar que a Previdéncia Social surgiu como um elemento da
legislacao trabalhista, vez que partiu da premissa que o empregado deveria ser protegido em

todos os seus aspectos, desde 0 momento da contratagdo'”

. Existe, portanto, uma intersegdo e
uma interacdo direta entre os microssistemas denominados Direito do Trabalho e o Direito

Previdenciario: o primeiro reflete no segundo e vice-versa.

Mas, até aqui, ainda prevalecia o aspecto subjetivo da competéncia material

da Justica do Trabalho, situacdo que sofreu profunda alteracdo com o advento da Emenda

9 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Execu¢do no Processo do Trabalho. Sdo Paulo: Editora LTR, 2001, p.
642.

1% ALMEIDA, Milton Vasques Thibau de. Fundamentos Constitucionais da Previdéncia Social. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2011, p. 32/33.
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Constitucional 45/04.

3.2.1. A mudanca de paradigma: a EC 45/04.

A Emenda Constitucional 45/04 mudou, radicalmente, a analise da
competéncia da Justica do Trabalho. Passou o artigo 114 da CF a deter a seguinte redagao, in

verbis:

Artigo 114 da CF: Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

Inciso I: as a¢des oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administragao publica direta e indireta da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Inciso II: as a¢des que envolvam o direito de greve;

Inciso III: as agdes sobre representacdo sindical, entre sindicatos, entre
sindicatos e trabalhadores, ¢ entre sindicatos ¢ empregadores;

Inciso IV: os mandados de seguranca, habeas corpus € habeas data, quando
o0 ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicao;

Inciso V: os conflitos de competéncia entre Orgdos com jurisdigdo
trabalhista, ressalvado o disposto no artigo 102, 1, o;

Inciso VI: as agdes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relagcdo de trabalho.

Inciso VII: as agdes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos orgaos de fiscalizagdo das relagdes de trabalho;

Inciso VIII: a execugdo, de oficio, das contribuigdes sociais previstas no
artigo 195, 1, a, e 11, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que
proferir;

Inciso IX: outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, na forma
da lei.

A ampliagdo da competéncia material da Justica do Trabalho ¢
incontroversa. Uma série de demandas que, antigamente, estavam sob o exame de outros
orgaos do Poder Judiciario, foram deslocados para a Especializada. Houve uma objetivagao
da atribui¢do das tarefas conferidas aos juizes do trabalho: ao invés da analise subjetiva da
competéncia, o que realmente passou a interessar foram os litigios que possua, como base

principal, a matéria de natureza trabalhista.

A redagdo do inciso I do artigo 114 da CF ¢ clara: sdo de competéncia da
Justi¢a do Trabalho as demandas que sejam oriundas, ou seja, originadas de uma relagdo de
trabalho. Ressalte-se que o legislador constitucional, no campo estritamente processual,

adotou uma técnica que faz parte do modelo mais atualizado na reda¢do das regras: a
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instituicdo de uma clausula geral e aberta. Isso porque ndo ha nenhuma norma legal que
possa definir, de maneira clara e concreta, o significado da expressao “oriundas da relagdo de
trabalho”. E, recorde-se: relacdo de trabalho ¢ género, que difere, por completo, do conceito
(este sim legal) de relacdo de emprego (que ¢, nada mais, nada menos de que uma das
espécies de relacdo de trabalho, como ocorre, por exemplo, com o trabalho voluntario, o

trabalho autdbnomo, o trabalho eventual etc.).

As clausulas gerais abertas, na visdo de Tereza Ancona Lopez'®, sdo normas
juridicas, “nas quais podem subsumir-se os mais diferentes comportamentos. E norma ductil e
flexivel, e o significado preciso do conteudo da cldusula geral somente surgird na hora de

aplicagdo dessa hipotese aberta ao caso concreto”. Nas ligdes de Judith Martins-Costa'’,

considerada sob o ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral
constitui, portanto, uma disposi¢do normativa que utiliza, no seu enunciado,
uma linguagem de tessitura intencionalmente 'aberta', 'fluida’ ou 'vaga',
caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico, a qual ¢
dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para
que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou desenvolva normas
juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja concretizagdo pode estar
fora do sistema; estes elementos, contudo, fundamentardo a decisdo, motivo
pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da decisdo, sera viabilizada a
ressistematizacdo destes elementos originariamente extra-sistematicos no
interior do ordenamento juridico.

A adogdo das cldusulas gerais, pelo legislador constitucional, possibilita

%8 Como

uma continua renovacao do Direito, sem a necessidade de edi¢ao de outras regras
afirma Clovis Bevilaqua, o direito positivado “ndo encerra todo o complexo juridico
elaborado pela vida em comum. As suas teses se dilatam ou flexionam dentro de seu sistema

legislativo, para se ajustar as relagdes humanas, de verdade indefinida”'”. As clausulas gerais,

1% LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucio e evolu¢io da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010, 0. 95.

7 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 303.

1% E neste ponto que, para Eduardo Milléo Baracat, diferem as clausulas gerais dos denominados conceito
juridico indeterminados. Na visdo do renomado jurista paranaense, “tanto a clausula geral quanto o conceito
juridico determinado contém em seus enunciados uma vagueza semantica, em virtude da utilizagdo de conceitos
indeterminados. A clausula geral, no entanto, exige que o juiz concorra ativamente para a formulagdo da norma,
enquanto no conceito juridico indeterminado, o juiz se limita a reportar ao fato concreto o elemento (vago)
indicado na fattispecie (devendo, pois individuar os confins de hipdtese abstratamente posta, cujos efeitos ja
foram predeterminados legislativamente). Ao aplicar a norma que contenha um conceito juridico indeterminado,
0 juiz ndo cria, mas opera a subsungdo, conquanto tenha de averiguar quais sdo as conotagdes adequadas ¢ as
concepgdes éticas efetivamente vigentes” (BARACAT, Eduardo Milléo. A Boa-Fé no Direito Individual do
Trabalho. Sao Paulo: Editora LTR, 2003, p. 69).

9 BEVILAQUA, Clovis. A Constituicio e o Cédigo Civil. In: Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista
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no ordenamento constitucional, possibilitam, nas palavras de Gisele Santos Fernandes
Goes™, a “materializagdio do bindmio interpretagdo e aplicagio com argumentacdo,
ocasionando a dindmica do e no ordenamento juridico”. O carater aberto das clausulas gerais,
portanto, facilita sua adaptabilidade as constantes mudangas da realidade, porque, através da
interpretagdo, ¢ possivel obter um sentido que seja adequado a nova situacdo, sem necessidade

de proceder a sua reforma®’.

E através deste tipo de norma, de conceito abstrato, que se torna possivel
encontrar a solugdo mais conveniente para o caso concreto, sem que o aplicador do Direito
fique amarrado aos limites interpretativos que geralmente sdo tragados pelas normas
fechadas. Por meio das clausulas abertas, o intérprete poderd trabalhar com os principios e
valores existentes no seio do sistema juridico (como, por exemplo, o principio da dignidade

da pessoa humana e o minimo existencial), em busca da solu¢do mais justa e equanime.

Pode-se dizer que por meio da EC 45/04 o legislador constitucional
brasileiro adotou uma espécie de clausula geral aberta em matéria de divisdo de competéncia
dos orgaos do Poder Judiciério, ao estabelecer que sera de atribuicdo da Justica do Trabalho o
exame de todas as questdes que sejam, simplesmente, oriundas da relagdo de trabalho (artigo
114, inciso I da CF) expressdo esta que ndo encontra nenhuma defini¢ao legislativa. E, assim

o fez porque

a lei processual ndo pode antever as verdadeiras necessidades do direito
material, uma vez que essas nio apenas se transformam diariamente, mas
igualmente assumem contornos variados conforme os casos concretos.
Diante disso, chegou-se naturalmente a necessidade de uma norma
processual destinada a dar aos jurisdicionados e ao juiz o poder de
identificar, ainda que dentro de sua moldura, os instrumentos processuais

adequados a tutela dos direitos™.

E por isso que se torna possivel dizer que o alcance e os limites da locucgao

dos Tribunais, 2002, p. 246.

20 GOES, Gisele Santos Fernandes. Termos juridicos indeterminados: interpretacio ou discricionariedade
judicial? Enfase os principios juridicos. In Renan Lotufo (org.). Sistema e topica interpretagio do
ordenamento. Barueri: Manoel, 2006, p. 94.

1 GAREA, Rafael Colina. La funcion social de la propriedad en la Constituicion Espafiola de 1978.
Barcelona: José Maria Bosch, 1997, p. 236/237.

202 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 5* Ed.,
2011, p. 123.
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contida no inciso I do artigo 114 da CF estdo sendo delimitados diante de cada caso concreto.
Esta ponderagao serd de suma importdncia no desenvolvimento da argumentacdo que se

pretende desenvolver.

3.3. A problematica na visdo do TRT/MG: uma abordagem critica da jurisprudéncia.

Antes de se chegar ao ponto final deste trabalho, ¢ inevitdvel a andlise,
mesmo que sucinta, da jurisprudéncia. Foi eleito, nesta pesquisa, o Tribunal Regional do
Trabalho da 3* Regido, tdo somente para demonstrar o caminho que tem sido adotado nas
decisodes judiciais proferidas nesta matéria. O objetivo principal €, por meio dos arestos que
serdo transcritos, demonstrar a evolucao da jurisprudéncia deste Tribunal, porém, adotando-se

um olhar critico.

A primeira decisdo encontrada junto ao Tribunal Regional do Trabalho da 3*
Regido, a respeito da matéria, foi lavrada pelo Desembargador Eduardo Augusto Lobato, in

verbis:

EMPREGADO QUE RETORNA  AO TRABALHO APOS
AFASTAMENTO COM CONCESSAO DO AUXILIO-DOENCA NOVO
AFASTAMENTO DENTRO DE SESSENTA DIAS PRORROGACAO DO
BENEFICIO. Se o empregado afasta-se das atividades laborais, usufrui de
beneficio previdenciario, obtém alta e reassume suas fungdes na empresa
para, dentro de sessenta dias, afastar-se em decorréncia do mesmo mal, deve
ele procurar o INSS para pleitear a prorrogacdo do beneficio; aplica-se, no
caso, o disposto no art. 75, paragrafo 3-o , do Regulamento da Previdéncia
Social (aprovado pelo Decreto n. 3.048/99), ndo cabendo ao empregador
remunerar os dias relativos ao novo afastamento, tendo em conta que ja
cumpriu sua obrigacdo legal de arcar com aquele pagamento. (Processo n.
7382/2000; Orgdo Julgador: Quinta Turma; Relator: Desembargador
Eduardo Augusto Lobato; DIMG: 14.10.2000).

O entendimento adotado no caso em analise foi no sentido de que, diante da
alta médica concedida pelo INSS e, havendo duvidas a respeito da incapacidade laborativa do
trabalhador, deverd o obreiro formular pedido de prorrogagao do beneficio previdenciario. O
importante, neste momento, ¢ deixar consignada a posi¢do no sentido de que o requerimento
administrativo devera ser interposto pelo empregado, ndo competindo ao empregador a

responsabilidade pelo pagamento de quaisquer valores ao trabalhador, durante o periodo em
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que se discute a sua situagdo perante a Autarquia Previdenciaria.

Veja que o empregado, neste caso, ndo recebera seus salarios decorrentes do

pacto laboral e, durante todo o periodo em que estiver discutindo a questdo junto ao INSS,

também nao recebera o beneficio previdenciario correspondente, uma vez que ja obteve alta

médica.

E se o INSS nao prorrogar o beneficio previdenciario? O que o trabalhador

devera fazer? Nao ha resposta para o problema que se apresenta.

Foi encontrado, ainda, o seguinte Acérdao, datado do ano de 2002:

AFASTAMENTO. NEGATIVA DE AUXiLIO-DOENCA PELO INSS.
INAPLICABILIDADE DA EXCEPTIO NON ADIMPLETI
CONTRACTUS. RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR. Embora
seja o contrato de trabalho sinalagmatico, o sinalagma ndo ¢ perfeito, pois
ndo se da entre a efetiva prestacdo de servicos e a contraprestacdo
pecuniaria, mas entre esta e a potencial prestacdo de servigos (art. 4.-o da
CLT). Assim, na verdade, o que revela a bilateralidade do contrato de
trabalho € a sujeicdo do empregado as ordens do empregador (subordinagio),
enquanto este se obriga ao pagamento de salarios. Desses elementos decorre
o fato de que o principio da exceptio non adimpleti contractus (art. 1092 do
CC) nao ¢ plenamente aplicavel ao contrato de trabalho, exatamente pelo
fato de que o empregador tem o poder de exigir a prestacdo de servigos do
seu subordinado. Em virtude desta caracteristica sui generis do contrato de
trabalho, o empregador det¢tm o poder disciplinar sobre o empregado.
Portanto, se a reclamante, apta para o trabalho de acordo com a decisdo do
INSS, permaneceu afastada por mais de dez meses, e retornou ao trabalho,
sem qualquer penalidade, isto quer dizer que tinha a plena anuéncia do
reclamado. Se o INSS tardou em julgar o recurso administrativo interposto,
cumpria ao reclamado acatar a decisdo primeira, retomando o curso normal
do pacto laboral. Se, ao revés, ao seu talante, resolveu afastar a reclamante,
quando podia obriga-la a trabalhar, é obvio que deve arcar com sua
remuneracdo, ja que a alteragdo contratual nociva ao empregado ¢
expressamente vedada (art. 468 da CLT). (Processo: 1710-2001-059-03-00-
3; Orgdo Julgador: Quinta Turma; Relator: Juiz Convocado Rogério Valle
Ferreira; DJMG: 04.05.2002).

Em decisdo similar, o seguinte aresto:

ALTA DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO - RETORNO AO
TRABALHO IMPEDIDO PELO EMPREGADOR - Divergindo as
conclusdes das pericias do INSS, pela aptiddo da empregada para o trabalho,
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e do médico da empresa, pela incapacidade laboral, prevalece a posicdo da
autarquia, a quem compete a responsabilidade sobre os exames médicos para
concessao ¢ manutencdo de beneficios, conforme art. 170 do Decreto n.
3.048/99. Ciente de que a reclamante teve a prorrogagdo do auxilio-doenga
negada, e, portanto, segundo a Previdéncia Social, passou a ser considerada
apta para o trabalho, a reclamada deveria ter dado solug@o ao contrato, com a
sua continuagdo ou extingdo, sendo que, conforme Sumula 32 do TST, ela
poderia até mesmo rescindi-lo por abandono, se ndo reassumido pela
reclamante em 30 dias, sem justificativa. Optando por tolerar a situacdo de
discrepancia entre as posicdes de seu médico proprio e as da pericia
previdenciaria e terminando por reconhecer, posteriormente, a aptidao da
obreira para o trabalho, a reclamada, sem desconstituir robustamente a
conclusdo do INSS, deve responder pelos saldrios e demais vantagens
trabalhistas da autora do periodo em que lhe impediu de trabalhar em
discussdo, uma vez que, em vez de dar seguimento ao contrato, diante da
situacdo juridica ja consolidada, assumiu o risco de manté-lo nessa situagao
temporariamente indefinida (Processo n. 00837-2008-002-03-00-0; Orgio
Julgador: Turma Descentralizada; Relator: Juiza Convocada Maria Cristina
Diniz Caixeta; DJMG: 07.07.2009).

Por estas decisdes, constata-se posicionamento oposto. Na divida entre a
conclusdo exarada pelo INSS e o médico da empresa, competiria a empregadora determinar o
imediato retorno do trabalhador ao exercicio de suas atividades profissionais. Nao poderia a
empresa, neste caso, aguardar o resultado final de eventual recurso administrativo interposto
pelo obreiro, na tentativa de prorrogar o beneficio previdenciario, como decidido no primeiro
aresto. Acaso a empresa resolva esperar o resultado deste recurso administrativo, arcara ela,
integralmente, com os riscos de sua postura, respondendo pelo pagamento dos saldrios desde a
alta médica previdencidria até o efetivo retorno ao posto de servico. Neste mesmo sentido,

foram encontradas as seguintes decisdes:

AUXILIO-DOENCA. DIVERGENCIA ENTRE OS LAUDOS DO INSS E
DO MEDICO DO TRABALHO. Nio pode o empregador transferir ao
empregado o risco do seu empreendimento. Se o INSS considera a
empregada apta ao trabalho e o empregador, ndo concordando com o laudo
do Instituto, impede o retorno da obreira, deve impetrar as medidas cabiveis,
administrativas e judiciais, a fim de dirimir a questdo junto ao Orgio
Previdenciario, prevenindo futuras controvérsias, sob pena de arcar com o
respectivo pagamento. (Processo n. 00536-2004-129-03-00-0; Orgdo
Julgador: Oitava Turma; Relator: Desembargador Heriberto de Castro;
DIMG: 29.01.2005).

APTIDAO PARA O TRABALHO. LAUDO PERICIAL MEDICO
EMITIDO PELO INSS. ACATAMENTO PELA EMPRESA. Cabe ao
empregador que questiona o resultado do laudo médico pericial do INSS, e
ndo ao empregado que pretende seu retorno ao emprego, buscar a solucdo
para a divergéncia de opinides acerca da capacidade ou incapacidade
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laborativa do empregado. Constatando-se que por diversas vezes o
empregado, tendo recebido alta da Previdéncia Social, foi considerado inapto
pelo médico do trabalho da empresa, ficando assim privado de receber tanto
o beneficio previdenciario quanto os seus salarios, faz ele jus ao pagamento
dos ultimos, porquanto além de ser merecedor de fé o documento publico,
que deve ser acatado, o empregado cumpriu sua parte no contrato de
trabalho, colocando-se a disposi¢do da empresa naqueles periodos. O
questionamento da decisdo do 6rgdo previdenciario ndo autoriza que se
transfira ao empregado o 6nus da reniténcia patronal. (Processo 00234-2009-
129-03-00-7; Orgdo Julgador: Segunda Turma; Relator: Desembargador
Sebastido Geraldo de Oliveira; DJMG 05.03.2010).

AFASTAMENTO DO  EMPREGADO. INDEFERIMENTO DE
BENEFICIO PREVIDENCIARIO. INAPTIDAO DECLARADA PELO
MEDICO DA EMPRESA. Comprovada a tentativa do autor de retornar ao
trabalho e atestada a sua capacidade pela autarquia previdenciaria, cabia a
reclamada, no minimo, readaptar o obreiro em fungdo compativel com a sua
condi¢do de saude, e ndo simplesmente negar-lhe o direito de retornar ao
trabalho, deixando de lhe pagar os salarios. Como tal providéncia nao foi
tomada, fica a empregadora responsavel pelo pagamento dos salarios e
demais verbas do periodo compreendido entre o afastamento do empregado
e a efetiva concessdo do beneficio previdenciario. (Processo : 01096-2009-
114-03-00-4; Orgdo Julgador: Nona Turma; Relator: Juiz Convocado
Ricardo Marcelo Silva; DJMG: 12.05.2010).

A jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho tem-se inclinado para o
entendimento de que a responsabilidade pelo pagamento dos salarios, durante o periodo em
que se discute a capacidade ou incapacidade laborativa do trabalhador, seria da empresa.
Competiria, desta forma, a empregadora postular judicial ou administrativamente, para

questionar o resultado apresentado pelo médico do INSS.

Este entendimento pode ser objeto de criticas, uma vez que ¢ o empregado,
e ndo o empregador, quem deverd submeter-se a nova pericia médica, caso necessaria.
Somente o trabalhador podera, por exemplo, apontar para o médico da autarquia
previdenciaria os sintomas que esta sentindo. E neste exame, entre médico e paciente, que o
grau de incapacidade ¢ medido. Dificilmente terd o empregador os meios necessarios para
impugnar qualquer decisdo, uma vez que, para tanto, dependerd da colaborag¢do do

trabalhador.

Mas, ndo ¢ s6. O contrato de trabalho ¢ do tipo sinalagmadtico e bilateral; as
obrigagdes, portanto, renovam-se diariamente: a do empregado, em prestar 0s servigos

contratados e, do empregador, em efetuar o pagamento da contraprestacdo. Obrigar que a
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empresa remunere o trabalhador sem poder-lhe exigir a prestacdo de servicos, ¢ uma situacao
que pode ser reconhecida como elemento de quebra deste carater essencial do pacto

empregaticio.

E mais: imagine-se o prejuizo para o trabalhador acaso ele seja obrigado a
retornar ao desempenho de suas obrigagdes, quando, na verdade, estd verdadeiramente
incapacitado para o trabalho. Esta postura podera agravar a situagdo clinica daquela pessoa
humana, que estara sendo obrigada a executar uma tarefa para a qual ndo possui, por forca da
doenga que o acomete, condigdes de realizar. Estara o trabalhador, portanto, sendo colocado
numa situacao de efetivo risco a sua saude, o que aumentara a possibilidade dele ser vitima de

um acidente do trabalho.

Com efeito, determinar o retorno ao trabalho de uma pessoa que, em tese,
ainda ¢ portadora de incapacidade laborativa, porque o laudo médico do INSS possui
presuncao relativa de veracidade ¢, no minimo, adotar uma posi¢do atentatoria a saude do
obreiro, notadamente quando ¢ possivel imaginar todas as possibilidades de dano decorrentes

de qualquer infortunio laborativo (até mesmo a morte).

E, neste caso, poderd o empregador até mesmo ser condenado a ressarcir o
trabalhador pelos prejuizos causados, uma vez que, no ambito da responsabilidade civil, a
presuncao de aptidao do laudo exarado pela autarquia previdencidria sucumbird diante do
entendimento exposto pelo médico da empresa, no sentido de que aquela pessoa estava

efetivamente incapacitada.

A decisao sera simples: havera responsabilidade, no minimo, na modalidade
culposa, porque a empresa nao atendeu as prescrigdes do médico por ela mesma contratado,
no sentido de que o trabalhador ndo poderia desenvolver aquelas tarefas. A presuncdo do
INSS, portanto, quando analisada na justa medida, pode ser considerada extremamente

prejudicial ao trabalhador e ao seu empregador.

Neste compasso, ¢ razoavel adotar a conclusdo no sentido de que havendo

duvidas a respeito da incapacidade laborativa do trabalhador, ndo seria aconselhavel
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determinar o seu retorno as atividades profissionais. Nao obstante, o seguinte acorddo firmou
entendimento diametralmente oposto, condenando o empregador na reparacdo por danos

morais, como se V€, in verbis:

DANO MORAL. RECUSA INJUSTIFICADA NO RETORNO DO
EMPREGADO AO TRABALHO. A recusa em receber o autor de volta ao
trabalho, deixando-o sem recebimento de remuneracdo, tendo ciéncia da
negativa do INSS em pagar-lhe beneficio previdencidrio, mostra-se ndo so
arbitraria, como antiética e contraria aos pardmetros sociais. Essa atitude,
além de ndo ter respaldo no ordenamento juridico, revela apenas seu intuito
de esquivar-se dos 6nus devidos perante o trabalhador. Praticou verdadeira
burla aos direitos da dignidade do cidaddo empregado, de forma abusiva e
absolutamente alheia as garantias constitucionais. Assim, ¢ imperioso
reconhecer que a demandada deixou de observar o principio basico da
dignidade da pessoa humana (artigo 1.0, III, CR/88), além de vulnerar o
primado valor social do trabalho (artigo lo., IV, CR/88), pelo que, a
indenizagdo decorrente do dano moral mostra-se plenamente devida
(Processo n. 00399-2008-068-03-00-2; Orgdo Julgador: Turma Recursal de
Juiz de Fora; Relator: Jorge Berg de Mendonga; DIMG: 17.09.2008).

A critica ¢ muito clara: se o empregador, diante do resultado apresentado
pelo médico por ele contratado, resolve ndo colocar o empregado para realizar as suas
fungdes, para ndo agravar a doenca que o acomete, poderéd ser responsabilizado moralmente
pelo dano imputado ao seu empregado, porque o privou do labor e dos saldrios. Agora, se
adota postura diversa, contraria ao mesmo parecer médico, poderd também ser
responsabilizado, material e moralmente, pelos danos causados a saide do mesmo
trabalhador. Nao haveria, portanto, alternativa, salvo aquela encontrada neste ultimo aresto:

promover a dispensa do trabalhador!

RETORNO AO TRABALHO. AFASTAMENTO PREVIDENCIARIO.
EMPREGADO CONSIDERADO APTO PARA O TRABALHO PELO
INSS. INAPTIDAO CONSTATADA NO EXAME DE SAUDE
OCUPACIONAL. INDEFINICAO QUANTO A SITUACAO DO
CONTRATO DE TRABALHO. MEIOS DE SOBREVIVENCIA DO
TRABALHADOR. CULPA DA EMPRESA. Tem se tornado comum nesta
Justiga do Trabalho o caso em que o trabalhador se apresenta para retomar
seu posto de trabalho, ao receber alta médica do 6rgdo previdenciario, mas
ndo ¢ aceito pelo empregador, porque o exame médico ocupacional constata
a inaptiddo para o trabalho. Nessa situacdo, o contrato de trabalho ndo pode
permanecer no limbo, isto €, ndo pode o empregado ficar, a0 mesmo tempo,
sem o beneficio previdenciario, que ndo mais recebe, e sem auferir salarios,
da empresa que ndo o aceita de volta. Se o empregador discorda do resultado
da decis@o do INSS, que de alguma forma lhe impde aceitar o retorno do
empregado ao trabalho, deve recorrer da decisdo junto a Previdéncia Social
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ou dispensar o trabalhador. (Processo 00570-2009-063-03-00-2; Orgio
julgador: Nona Turma; Rel.: Desembargador Antonio Fernando Guimardes
DIMG 17.03.2010).

As solugdes apresentadas nao atacam o verdadeiro problema: existe davida
razoavel a respeito da capacidade laborativa de um determinado trabalhador. A simples
extingdo do contrato de trabalho apenas aumentard a angustia daquela pessoa. Nao autorizar,
com base no laudo particular, o retorno daquela pessoa ao emprego ¢ considerada atentatoria a
dignidade da pessoa humana. Porém, autorizar o retorno, contrariando este mesmo parecer
clinico, também atenta contra a satide do trabalhador, podendo ensejar a responsabilidade civil
na hipdtese de ocorréncia de acidente, por for¢a da impossibilidade de plena realizagdo das
atividades profissionais. Determinar que o empregador recorra ao INSS, para questionar o
laudo médico exarado por este ultimo e, enquanto isso, obriga-lo ao pagamento dos salarios, ¢
atentar contra o carater sinalagmatico do contrato de emprego. E, como bem assinala Jorge

Reis Novais®®,

no mundo dos direitos fundamentais sdo vantajosas as construgdes que
evidenciem, da forma mais transparente possivel, os conflitos de interesses,
valores e principios que subjazem a todos os casos dificeis de direitos
fundamentais. E que o reconhecimento do conflito é o primeiro pressuposto
da sua resolugdo  constitucionalmente adequada, de forma
intersubjetivamente controlavel segundo os principios constitucionais, com
recurso inevitavel a metodologia da ponderagéo de bens.

Chega-se, portanto, ao momento mais importante e crucial deste trabalho:
buscar uma nova solugdo juridica para toda esta problemadtica, guiada pelos ensinamentos de

Carlos Ayres Britto:

quando se movimenta nos quadrantes do Direito-lei, a mente se volta para o
conhecimento do texto normativo e assim ¢ que a apreende a justica objetiva
ou em abstrato. Caminho inverso ao do sentimento, que, ao interagir com o
fendmeno juridico, o faz mediante uma particularizada linha direta com o
caso entre partes, se vier a intuir que tal caso ¢ dotado de reflexividade o
bastante para desencadear no dispositivo que o descreve um efeito reciclador
da sua inicial compreensio. E o que se pode chamar de reagio normativa
inédita do texto, mas ndo inédita por inexistir anteriormente, porém inédita
por somente ganhar espago de irrupgdo apds impactar-se com a reverberacao
do caso concreto™™.

23 NOVALIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006,
p. 25.
24 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Editora Forum,
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3.4. Uma nova visao da competéncia da Justica do Trabalho.

A dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho sdo principios
fundamentais insculpidos, expressamente, no artigo 1°, incisos III e IV, de nossa Constituicao
Federal. O preambulo da CF, por sua vez, dispde que o Brasil ¢ considerado um Estado
Democratico de Direito, destinado a assegurar o efetivo exercicio dos direitos sociais, além de
promover a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, justa e
igualitaria. Estes sdo os pilares que devem nortear o intérprete e o aplicador do direito, na

solugdo dos casos concretos.

Ao discorrer sobre a interpretagdo das normas constitucionais, ensina Luis

Roberto Barroso que:

A interpretagdo juridica tradicional desenvolveu-se sobre duas grandes
premissas: (i) quanto ao papel da norma, cabe a ela oferecer, no seu relato
abstrato, a solug@o para os problemas juridicos; (ii) quanto ao papel do juiz,
cabe a ele identificar, no ordenamento juridico, a norma aplicavel aos
problemas a serem resolvidos, revelando a solugo nele contida. Vale dizer: a
resposta para os problemas estd integralmente no sistema juridico e o
intérprete desempenha uma funcao técnica de conhecimentos, de formulagao
de juizos de fato. No modelo convencional, as normas sdo percebidas como
regras, enunciados descritivos de condutas a serem seguidas, aplicaveis
mediante subsungao.

Com o avango do direito constitucional, as premissas ideologicas sobre as
quais se erigiu o sistema de interpretacdo tradicional deixaram de ser
integralmente satisfatorias. Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-se
que a solucdo dos problemas juridicos nem sempre encontra relato abstrato
no texto normativo. Muitas vezes sO6 € possivel produzir a resposta
constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos relevantes,
analisados topicamente; (ii) quanto ao papel do juiz, ja ndo lhe caberd apenas
uma funcdo de conhecimento técnico, voltado para revelar a solugdo contida
no enunciado normativo. O intérprete torna-se co-participante do processo
de criagdo do Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer
valoragdes de sentido para as cldusulas abertas e ao realizar escolhas entre

solugdes possiveis™®.

Como visto, com o advento da EC 45/04, foi rompido o antigo paradigma de

2010, p. 68.

205 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e transformacdes do direito constitucional
contemporineo. In LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto, ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de Menezes.
Democracia, Direito e Politica: estudos internacionais em homenagem a Friedrich Muller. Floriandpolis:
Fundagao Boiteux, 2006, p. 488/489.
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que a Justica do Trabalho possuia competéncia restrita, diretamente relacionada aos sujeitos
da relagdo processual: empregado versus empregador. A partir de entdo, a competéncia desta
Especializada deixou de se guiar pelo aspecto subjetivo, para adotar um critério puramente
objetivo, no sentido de que todas as matérias oriundas da relagdo de trabalho devem ser
apreciadas e julgadas por esta Justi¢a (artigo 114, inciso I, da CF), sem qualquer referéncia a
condi¢do juridica das pessoas envolvidas no conflito. Abrange-se, assim, a administracao

publica direta e indireta (entre os quais merece destaque a autarquia previdenciaria).

Esta mudanca constitucional superveniente, atrelada ao principio
fundamental da duragdo razoavel do processo, tendo como escopo a ser perseguido a
concretizag¢do do principio da dignidade da pessoa humana e a garantia do minimo existencial,
deve ser levada em consideracdo para a andlise dos demais preceitos constitucionais que
regulamentam as competéncias atribuidas aos diversos o6rgaos do Poder Judiciario brasileiro.
Ganha especial destaque e relevo a previsao contida no artigo 109, paragrafo 3° da CF, in

verbis:

Artigo 109: Aos juizes federais compete processar ¢ julgar:

Inciso I: as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condi¢do de autoras, rés, assistentes ou
oponentes, exceto as de acidente do trabalho, e as sujeitas a Justica Eleitoral
e Justi¢a do Trabalho.

Paragrafo 3° Serdo processadas e julgadas na justica estadual, no foro de
domicilio dos segurados ou beneficiarios, as causas em que forem parte
institui¢do de previdéncia social e segurado, sempre que a comarca nio seja
sede de vara do juizo federal, e, se verificada essa condi¢do, podera a lei
permitir que outras causas sejam também processadas e julgadas pela justica
estadual.

A disposi¢do constitucional acima transcrita parece revelar que a
competéncia dos juizes federais ou estaduais, em relacdo aos beneficios previdencidrios, ¢
plena. Porém, a interpretacdo literal desta regra constitucional, sem atentar para as demais
disposi¢des de mesma hierarquia e, principalmente, para o principio da dignidade da pessoa
humana, parece ser incorreta. Compete ao operador, assim, buscar uma interpretagdo que
harmonize todas essas disposi¢cdes constitucionais, diante do principio da unidade da

Constituigao.

Com efeito, ¢ inquestionavel a competéncia da Justica do Trabalho para
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apreciar algumas matérias de natureza previdencidria, como ja esclarecido. A execucdo das
contribuic¢des sociais, o reconhecimento incidental de acidente do trabalho para concessao da
estabilidade prevista no artigo 118 da Lei 8.213/91 ou, at¢ mesmo, para a condenagdo em
pedidos de indenizagdo por danos morais e materiais sdo absolutamente corriqueiras no

ambito desta Justica Especializada.

A situagdo ganha novo enfoque, com o advento da EC 45/04. E de extrema
importancia frisar que determinadas matérias, num primeiro momento, ndo afetas a
competéncia da Justi¢a do Trabalho, a cada dia que passa, sdo trazidas, sistematicamente, para
este ramo especializado. A titulo de exemplificacdo, a denunciagdo da lide de seguradoras em

processos de natureza acidentaria.

Nao se discute a incompeténcia da Justica do Trabalho para processar e
julgar, por exemplo, uma demanda proposta pela empregadora em face da seguradora por ela
contratada (relacdo de natureza meramente obrigacional, decorrente do adimplemento de
contrato de seguro regularmente firmado). Porém, quando se estd diante de um processo
envolvendo pedidos de indenizag¢do por danos morais e materiais decorrentes de acidente do
trabalho, o trabalhador, ao ajuizar esta demanda, postulando as reparacdes que entende
devidas, depara-se com a empregadora, em defesa, ndo raras vezes, arguir o instituto da
denunciacdo da lide, para trazer ao polo passivo a seguradora entdo contratada, com o intuito

de cobrir eventuais reparacdes decorrentes do alegado infortunio.

E, como estabelecido no Enunciado 68 da 1* Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho promovida pelo TST, “admitida a denuncia¢do a lide, ¢ possivel
decisdo judicial estabelecer a condenagdo do denunciado como corresponsavel”. Nesta
hipdtese de intervencao de terceiros, estard a Justica do Trabalho analisando uma situagao
envolvendo duas empresas, com a possibilidade de proferir decisdo de natureza condenatoria,
em face da seguradora denunciada a lide. A problematica deste estudo ¢ semelhante e, por

isso, comporta interpretacdo semelhante.

Na realidade, para a solu¢do do problema apresentado, ¢ preciso adotar uma

postura que analise a situa¢do concreta vivenciada pelas partes envolvidas, buscando solugdes
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que visem a resguardar o principio da dignidade da pessoa humana e o valor social do
trabalho, além da duragao razoavel do processo. A Constituigdo precisa ser encarada como um
sistema aberto de principios e regras, cujo papel central ¢ estabelecido pelos ideais de justica e
da realizacdo dos direitos fundamentais. Tal sistema deve ser compreendido, adotando-se as

palavras de Juarez de Freitas®®, como sendo uma

rede axiologica e hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de
normas estritas (ou regras) e de valores juridicos cuja funcdo ¢ a de, evitando
ou superando antinomias em sentido lato, dar cumprimento aos objetivos
justificadores do Estado Democratico, assim como se encontram
consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constituicao.

No poés-positivismo juridico, como expde Barroso?’, “é preciso transpor a

fronteira da reflexdo filosofica, ingressar na pratica jurisprudencial e produzir efeitos
positivos sobre a realidade”. Deve-se interpretar as normas constitucionais buscando a sua
maxima efetividade, eliminando eventuais lacunas existentes e solucionando questdes
juridicas para que a pacificagdo social seja alcancgada, inclusive, aquelas que versam sobre a
competéncia atribuida a cada ramo do Poder Judiciario.

E necessario adotar o espago emancipador de interpretacio das normas
constitucionais, notadamente aquelas de ordem processual, para buscar uma solugdo que nao
seja considerada suicida para o trabalhador. Através do pds-positivismo € possivel conferir
unidade material a Constitui¢do, promovendo a sua adaptabilidade as muta¢des do mundo,
sem necessidade de um formal processo de emenda ou revisdo constitucional, diante do

peculiar papel desempenhado pelos principios juridicos®®.
Torna-se imprescindivel, ainda, concretizar, promover e efetivar os direitos
sociais constitucionalmente garantidos. Nas palavras de Daniel Sarmento””, devemos ter em

mente que:

A dignidade da pessoa humana ¢ o principio mais relevante da nossa ordem

206 FREITAS, Juarez. A interpretacio sistematica do Direito. Sio Paulo: Malheiros, 1995, p. 54.

27 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicacio da Constitui¢io. S3o Paulo: Saraiva, 2004, p. 384.

2% BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Editora Forum,
2010, p. 114.

29 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Limen Juris,
2008, p. 86.
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juridica, que lhe confere unidade de sentido e de valor, devendo por isso
condicionar e inspirar a exegese e aplicagdo de todo o direito vigente,
publico ou privado. Além disso, o principio em questdo legitima a ordem
juridica, centrando-se na pessoa humana, que passa a ser concebida como
‘valor-fonte fundamental de Direito’. Desta forma, alicerga-se o direito
positivo sobre profundas bases éticas, tornando-o merecedor do titulo de
‘direito justo’.

Nesta esteira de raciocinio, convém ressaltar que num contrato de emprego,
ao trabalhador sdo garantidos, entre varios outros, dois direitos sociais que possuem especial
importincia: o direito a percep¢do de saldrio, observando os patamares minimos fixados pela
CF; e, na hipotese de, por algum motivo, ficar impossibilitado de laborar, por exemplo, pela
aquisi¢do de uma doenga (profissional ou nao) e, desde que preenchidos os chamados
periodos de caréncia (quando existentes), o direito ao recebimento de uma prestagao social, de

210

natureza previdenciaria®'’. Afinal de contas, como afirma Gregorio Robles?"":

A remuneragdo adequada para uma vida digna, a moradia, a formagdo
escolar, a saude, constituem bens de cuja qualidade ninguém pode duvidar.
(...) Os direitos econdmicos e sociais se referem, sobretudo, as condi¢des
necessarias para uma existéncia digna. Atendem, essencialmente, a cobertura
das necessidades basicas, requisito prévio de qualquer diferenciagdo social.

No contexto do direito previdenciario, existem varias formas de se atrelar a
Previdéncia Social (convencionalmente denominados de segurados facultativos e/ou
obrigatorios). Porém, a maneira mais comum de um trabalhador encontrar a protecdo
previdencidria decorre da relagdo juridica havida com o seu empregador. A simples
formalizagdo de um vinculo de natureza empregaticia automaticamente gera a inscricao

212

daquele empregado no sistema previdencidrio brasileiro”'”. A relacdo previdencidria, portanto,

19 Em igual raciocinio, ensina Milton Vasques Thibal de Almeida que “a vinculagdo laboral dos beneficiarios da
Previdéncia Social esta explicitamente apontada no artigo 193 da Constituicdo Federal de 1988, no qual o
trabalho é apontado como principio (“primado”) da Ordem Social, juriscizando a lei sociologica do “dever social
de trabalhar”. E com o trabalho que o individuo ira prover os meios do proprio sustento (“autoprote¢io”),
destinando-se a protecdo previdencidria a cobrir a auséncia desses meios quando o segurado estiver privado de
obté-los, por fatores alheios a sua vontade”. ALMEIDA, Milton Vasques Thibau de. Fundamentos
Constitucionais da Previdéncia Social. Belo Horizonte: Editora Forum, 2011, p. 98.

2! ROBLES, Gregorio. Os Direitos Fundamentais e a Etica na Sociedade Atual. Barueri: Manole, 2005, p.
99.

212 No mesmo sentido, aponta Claudia Salles Vilela Vianna: “os trabalhadores empregados que mantém regular
vinculo empregaticio sdo obrigatoriamente filiados ao Regime Geral de Previdéncia Social, sistema
previdenciario mantido pelo Poder Publico e voltado principalmente para a iniciativa privada, que oferece ao
cidaddo contribuinte protecdo social em forma de beneficio nas mais diversas contingéncias. Essa filiacdo se
realiza automaticamente, nao sendo necessaria qualquer formalidade adicional a propria contratagdo do operario.
Devidamente registrada a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social — CTPS — filiado se encontra o trabalhador
ao Regime Previdenciario, passando a ser contribuinte obrigatorio do sistema e detentor da protecdo por ele
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possui a sua origem na relagdo empregaticia®".

Torna-se plenamente possivel, neste compasso, entender que a
responsabilidade do INSS (autarquia federal responsavel pela concessdao dos beneficios
previdencidrios) e do empregador sdo, em um paralelismo, os dois lados da mesma moeda.
Assim, quando o empregado encontra-se perfeitamente apto ao desenvolvimento de suas
atividades laborativas, receberd do empregador a devida contrapresta¢do; porém, se no curso
deste contrato de emprego, vier a ser constatada eventual incapacidade, passara aquele mesmo
trabalhador a perceber o beneficio previdenciario tipificado em lei. Como ressalta Milton

Vasques Thibau?"*

No sistema da Previdéncia Social as prestagdes consistem, precipuamente,
em beneficios, que sdo rendas mensais cuja natureza juridica ¢ de
“substitutivo de salario”, ou seja, toda vez que o trabalhador se afasta do
trabalho por fatores alheios a sua vontade, por ter sido acometido por
infortunio, € privado da renda que lhe garante a subsisténcia, razao pela qual
os beneficios previdencidrios substituem essa renda da qual o segurado foi
privado.

Agora, indaga-se: porque obrigar o trabalhador a ajuizar uma ag¢ao (contra o
INSS) perante um ramo do Poder Judicidrio e outra demanda (contra o empregador) em outro
orgao do mesmo Poder, quando o conflito envolve os dois lados da mesma moeda? Ora: se o
trabalhador estd inserido num contrato de emprego, a responsabilidade pela garantia de
pagamento dos valores minimos necessarios para se viver com dignidade, quando apto ao
labor ¢ do empregador; e, quando inapto, a responsabilidade ¢ simplesmente transferida para

o INSS, por for¢a do mesmo vinculo juridico base.

A resposta ¢ absolutamente simples: devera ser concedida, ao trabalhador, a

faculdade de, ao invés de propor acdes distintas, ajuizar demanda unica, em face do

oferecida. VIANNA, Cléaudia Salles Vilela. A relacio de emprego e os impactos decorrentes dos beneficios
previdenciarios. Sao Paulo: LTR, 2* Ed., 2010, p. 22.

213 Em idéntico sentido, aponta Antonio Alvares da Silva que “sdo segurados da Previdéncia Social, conforme o
art. 9° do decreto 30.048/99, os empregados, os trabalhadores autobnomos, o produtor, o parceiro, 0 meeiro € o
arrendatario rural por exemplo. Se tiverem um conflito com a Previdéncia, este deriva diretamente do contrato de
emprego ou da relagdo de trabalho pois, sem esta condigdo, ndo seriam segurados. Logo, compete a Justi¢a do
Trabalho decidir a controvérsia”. SILVA, Antonio Alvares da. Pequeno tratado da nova competéncia
trabalhista. Sao Paulo: LTR, 2005, p. 102.

24 ALMEIDA, Milton Vasques Thibau de. Fundamentos Constitucionais da Previdéncia Social. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2011, p. 102.
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empregador ¢ o INSS, cujo feito, por forca da EC 45/04, serda processado e julgado pela
Justica do Trabalho, ja que, no caso especifico, a relagdo previdenciaria € oriunda do contrato

de emprego havido.

Antonio Alvares da Silva afirma, inclusive, que a previsdo contida no artigo
109 da CF deve ser entendida, apenas, como uma regra genérica ¢ ampla, que baliza a
competéncia da Justica Federal, a ponto de se poder conceitud-la como Justiga Comum, uma
vez que envolve as causas em relacdo a Unido. J& o artigo 114, inciso I, da CF deve ser
considerado norma especial, pois, ndo obstante sua formulagdo genérica, trata especificamente

da competéncia da Justica do Trabalho, atribuindo-lhe o encargo de processar e julgar as

acdes oriundas da rela¢do de trabalho®'”.

Lembra, ainda, o ilustre jurista mineiro, que os conflitos existentes entre
empregado e Previdéncia Social derivam, diretamente, do contrato de emprego, uma vez que,
sem esta condi¢do, aquela pessoa ndo ostentaria a condi¢ao de segurada. Por isso, conclui que
a “relacdo com a Previdéncia Social ndo ¢ posterior a de emprego/trabalho. Deriva
diretamente dela”'®. E, sobre eventual conflito entre as regras previstas nos artigos 109 e 114

da Constituicao Federal, leciona que:

Além do mais ndo se estaria invadindo competéncia constitucional ja
estabelecida, mas simplesmente adaptando a Constitui¢do aos comandos da
nova emenda. A Justica Federal continuara competente para as causas em
que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica figurem como autora,
ré, assistente ou oponente, exceto as que derivem de relacdo de trabalho,
como ¢ o caso dos beneficios previdenciarios. Alids, o proprio art. 109, I,
excepcionou as causas sujeitas a Justica do Trabalho. Portanto admitiu que a
propria Unido, entidade autarquica ou empresa publica possam envolver-se
em controvérsias sujeitas a Justica do Trabalho e a ela competira julga-las. A
denominagdo destas causas ndo foi feita pelo art. 109, I, mas pelo art. 114
que, agora, lhe atribui competéncia para toda acdo oriunda da relagdo de
trabalho. Como a controvérsia previdenciaria pressupde esta relagdo, sujeita-
se por isso a competéncia trabalhista®’.

E importante deixar expressamente consignada a posi¢do indicada neste

215 SILVA, Antonio Alvares da. Pequeno tratado da nova competéncia trabalhista. Sdo Paulo: LTR, 2005, p.
102.
216 SILVA, Antdnio Alvares da. Pequeno tratado da nova competéncia trabalhista. Sdo Paulo: LTR, 2005, p.
102.
217 SILVA, Antbnio Alvares da. Pequeno tratado da nova competéncia trabalhista. Sio Paulo: LTR, 2005, p.
102.
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trabalho, a respeito do tema: ndo se pretende dizer que a Justica Especializada possui
competéncia ampla e irrestrita para apreciar todas e quaisquer questdes referentes ao ramo
previdencidrio. Pelo contrario. Na verdade, as matérias relacionadas a revisdo de beneficios,
periodos de caréncia, concessdo de prestagdes quando o contrato de trabalho ndo esta mais em
vigor ou, ainda, quaisquer outras demandas ajuizadas, apenas, contra o INSS, permanecem na

orbita da competéncia da Justica Comum, Estadual ou Federal.

O que se busca €, apenas, consagrar ao trabalhador um caminho alternativo,
mais rapido, célere e eficaz, em aten¢do a duracdo razoavel do processo e que respeite, ainda,
os principios da dignidade da pessoa humana, o valor social do trabalho e a garantia do

minimo existencial.

A competéncia da Justica do Trabalho, nos limites propostos neste estudo,
estaria restrita a discussao envolvendo a eventual (in)capacidade laborativa do autor, em um
contrato de trabalho vigente ou que foi rescindindo de maneira indevida (quando se postula,
entdo, a declara¢do de nulidade da dispensa, por for¢a da suspensdo do contrato, com efeitos
ex tunc), ja que decorrentes da mera relagdo empregaticia ¢ que, por for¢a destes fatos

juridicos, envolvem obrigacdes devidas pelo empregador ou pelo INSS.

Trata-se de uma verdadeira a¢do de consigna¢do de pagamento as avessas.
Ora, neste tipo de demanda, o devedor, possuindo dividas sobre quem sao os seus credores,
consigna os valores que pretende ver quitados, elegendo para figurar no polo passivo
exatamente todos aqueles que, em tese, sdo os possiveis detentores da importancia depositada.
O que ocorre na situagdo envolvendo o trabalhador, o empregador e o INSS ¢, exatamente, o
contrario: ¢ o credor (empregado) quem possui direito de receber uma parcela (salario ou
beneficio previdenciario), porém, diante das dividas envolvendo a sua capacidade laborativa,
ndo sabe quem ¢ o seu efetivo devedor (se ¢ o INSS ou o empregador). Nada mais logico,
portanto, tal como ocorre com a consignacdo em pagamento convencional, que todos os
devedores participem do mesmo processo, para que seja satisfeita, por quem de direito, a

obrigacao de natureza social.

Torna-se necessario aliar, ainda, o principio da unidade de convicg¢ao,
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reconhecido como existente na seara processual, pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal
Cezar Peluso, quando do julgamento do famoso CC 7204. Assim, quando um mesmo fato
tiver de ser analisado mais de uma vez, deve sé-lo pelo mesmo juizo. Em outras palavras:
incumbe atribuir a0 mesmo 6rgao do Poder Judiciario os fatos decorrentes da mesma relagao
juridica base, neste caso, a eventual (in)capacidade laborativa do trabalhador, “por conta dos
graves riscos de decisdes contraditorias, sempre ininteligiveis para os jurisdicionados e

depreciativas para a justiga™'®

. O STF adota este principio porque reconhece que a cisdo de
competéncia ndo favorece a aplicacdo da justica, além do fato de que a divergéncia de
decisdes para agdes decorrentes da mesma relacdo juridica base, entre 6rgdos jurisdicionais
distintos, causa incontestavel impacto perverso para o jurisdicionado e para a credibilidade do

proprio Poder Judiciario®"’.

A possibilidade de pronunciamentos jurisdicionais conflitantes deixa o
trabalhador, quando portador de doenga incapacitante para o exercicio de suas atividades
profissionais, sem solu¢do concreta e adequada para o problema apresentado, uma vez que,
além de ndo poder receber o beneficio previdencidrio, também nao lhe ¢ dada a possibilidade
de retornar ao trabalho, j4 que a empresa o considera inapto. A conclusdo é unica: o
trabalhador ndo recebe beneficio previdenciario nem salario, restando privado do seu unico

meio de subsisténcia.

A mencionada cis3o de entendimentos, além de causar impacto deletério ao
jurisdicionado, ofende o principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que, em
razao da denegacdo de solucdo efetiva para o caso concreto por parte do Poder Judicidrio, o

trabalhador vé-se tolhido do minimo existencial para a sobrevivéncia propria e/ou familiar.

Nestas situacdes, o trabalhador podera ajuizar demanda unica, que sera

processada e julgada pela Justica do Trabalho, colocando no polo passivo, ndo s6 o

2% Trecho extraido do voto de lavra do Ministro Cezar Peluso, no julgamento do CC 7204. Disponivel em
<www.stf.jus.br>. Acessado em 13.06.2010.

219 Convém ressaltar que a possibilidade de o INSS integrar o polo passivo de demandas que tramitam na Justiga
do Trabalho, por for¢a do principio da unidade de convic¢do, comecga a ser objeto de decisdes e estudos em
temas correlatos, que fogem dos limites deste trabalho. A titulo de exemplo, no processo TST-RR-66000-
70.2008.5.10.0010, cuja decisdo foi publicada em 20.05.2011, o relator Ministro Horacio Senna Pires entendeu
que seria bastante razoavel a inclusdo do 6rgdo previdenciario na lide, a partir da fase de conhecimento, nas
acdes em que se discute o reconhecimento da relagdo empregaticia, a competéncia da Justiga do Trabalho para a
execugdo das contribuicdes previdenciarias sobre este periodo e a necessidade de averbagao, junto ao INSS, para
fins de reconhecimento do tempo de contribui¢do. Disponivel em <www.tst.jus.br>. Acessado em 17.08.2011.
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empregador, mas também a autarquia federal (INSS)*. A causa de pedir é a mesma: a
existéncia, ou nao, de incapacidade laborativa num contrato de emprego. O que existe sao

meros desdobramentos relacionados ao pedido®'.

Assim, se o autor estiver apto para o trabalho, possui o direito inconteste de
voltar a desempenhar as suas atividades laborativas, sendo a empregadora a responsavel pelo

pagamento dos saldrios, desde a alta médica previdenciaria até o efetivo retorno ao labor.

220 . A g . .
Na seara exclusivamente processual, Anténio Alvares da Silva lembra que “embora cientificamente

independentes, ha notdria ligagdo entre o Direito do Trabalho e a Previdéncia Social. Sob o aspecto processual,
alguns paises (Portugal, Espanha, Italia, Bélgica, Dinamarca, Inglaterra (parcialmente), Grécia) sujeitam as
controvérsias previdenciarias e trabalhistas ao mesmo rito. Naturalmente tém em conta a proximidade material
que os vincula. Portanto, ao submeter as questdes previdenciarias a Justi¢a do Trabalho ndo estamos descobrindo
a roda nem fazendo nada de novo. Apenas seguimos o exemplo de outros povos em que a experiéncia ¢ exitosa e
provém exatamente do fato de melhor servir ao trabalhador, cujas controvérsias, tanto na existéncia do emprego
quanto em sua falta, devem ter uma solucdo rapida, barata, eficiente e segura”. SILVA, Antonio Alvares da.
Pequeno tratado da nova competéncia trabalhista. Sdo Paulo: LTR, 2005, p. 102.

22! Em interessante sentenga proferida no processo 0147900-48.2008.5.15.0071, em trAmite perante a Vara do
Trabalho de Mogi-Guagu, assinalou o Juiz do Trabalho Marcelo Bueno Pallone: “Depreende-se, sem resquicio
de duvida, que a competéncia desta justica especializada sé fez aumentar, pois a limitacdo as pessoas do
trabalhador e, mormente, do empregador, antes imposta pelas disposi¢des da cabega do art. 114, da Constituigdo
Federal, deixou de existir com a EC n°® 45/2004, que agora outorga a Justica do Trabalho a competéncia para
julgar as agoes oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da
administragdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, excegdo
feita, por ora, aos servidores publicos estatutarios, cuja competéncia também outorgada a esta especializada se
acha suspensa por forga de decis@o liminar do Excelso STF em agdo direta de inconstitucionalidade. Logo, todas
as agoes, oriundas de todos os tipos de relag@o de trabalho, ja que a EC 45/2004 ndo excepcionou nenhum, sdo
agora apreciadas pela Justica do Trabalho, independentemente das pessoas que figuram nos polos da relagdo
juridica. Dizem alguns, de maneira equivocada, pe¢o vénia, que o inciso I, do art. 109, ndo foi modificado pela
EC 45/2004 e, por conseguinte, tal dispositivo encerraria exce¢do a competéncia da Justiga do Trabalho,
exatamente no que concerne as causas previdenciarias. Ora, o art. 109 regula a competéncia da Justica Federal
Comum, jamais da Justica do Trabalho, o que ¢é inegavel, porquanto inserido, o mencionado dispositivo, na
Segdo IV, do Capitulo III, da lex mater; que trata “DOS TRIBUNAIS REGIONAIS FEDERAIS E DOS JUIZES
FEDERAIS”. Entender que referida exce¢do imposta a Justiga Federal Comum estende-se & Justica do Trabalho
implica admitir, inexoravelmente, que todas as competéncias arroladas na Secdo IV, do Capitulo III, da
Constituicdo Federal sdo também atribuidas a esta justiga especializada, pois s6 pode haver exce¢do onde ha
regra. O que o inciso I, do art. 109, da lei maxima excetua, na verdade, ¢ a competéncia da Justica Federal
Comum para apreciar as causas em que ¢ parte autarquia federal, quando a competéncia material ¢ da Justica do
Trabalho (vide a parte final do dispositivo). Como o beneficio do salario-maternidade ndo pode ser concedido, de
jeito algum, em uma relagdo de natureza civil, tributaria, penal, comercial, de familia ou qualquer outra, sendo,
de modo irrefragavel, em direta decorréncia de uma relagdo de trabalho, em sentido amplo, é simplesmente
impossivel admitir que outra esfera do poder Judicidrio, distinta desta especializada, possa deliberar sobre o
beneficio em testilha. Bastaria, para se concluir pela impossibilidade de supressdo de referida competéncia desta
especializada, ponderar a hipdtese de ser negada a relagdo de trabalho que da origem a qualidade de segurado ao
trabalhador. Certamente, em tal situacdo, rigoroso seria que o trabalhador viesse bater as portas da Justi¢a do
Trabalho para ver declarada a relagdo juridica empregaticia ou mesmo de trabalho auténomo, relagdes estas que
ddo origem ao direito de a Unido receber as contribui¢des previdencidrias dai decorrentes. Nao se olvide que o
INSS nao abre mao, e nem poderia, de receber tais tributos nas agoes trabalhistas. Ora, se a Justica do Trabalho
jé& detém a competéncia para executar as contribui¢des previdencidrias decorrentes da relagdo de emprego ou de
trabalho em sentido amplo que declara em suas sentengas desde a EC n° 20/1998, que inseriu o paragrafo 3° no
art. 114 da Constitui¢ao Federal, cuja redagdo foi reproduzida pela EC 45/2004, agora no inciso VIII, do art. 114,
seria uma colossal iniqiiidade, para dizer o menos, exigir que um trabalhador percorresse primeiro o sempre
demorado caminho de uma a¢#o judicial para ver declarada relag@o de trabalho sonegada pelo empregador, a este
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Neste caso, serd aplicavel a previsdo contida no artigo 932, inciso III do Coédigo Civil,
devendo o empregador responder pelo ato praticado pelo médico da empresa que, atuando na
condi¢do de preposto, emitiu um parecer clinico contrario a realidade fatica existente. No
entanto, se estiver inapto, a responsabilidade recai, agora, sobre o INSS, que devera
restabelecer o beneficio previdenciario, com o pagamento integral dos valores indevidamente
suprimidos. Deve-se, na esteira do que propde Maria Cecilia Bodin de Moares??, reconhecer

que

Quando o objeto da tutela é a pessoa humana, a perspectiva deve
necessariamente ser outra: torna-se imperativo logico reconhecer, em razao
da especial natureza do interesse protegido, que a pessoa constitui, ao
mesmo tempo, o sujeito titular do direito e o ponto de referéncia objetivo da
relacdo juridica. A tutela da pessoa humana ndo pode ser fracionada em
isoladas hipoteses, microssistemas, em autdnomas fatfispecie nao-
intercomunicaveis entre si, devendo, antes, ser apresentada como um
problema unitario, dado o seu fundamento, representado pela unidade do
valor da pessoa. (...) Nenhuma previsdo especial pode ser exaustiva, porque
deixaria de fora, necessariamente, novas manifestacdes e exigéncias da
pessoa, que, com o progredir da sociedade, passam a reclamar uma
consideragdo positiva.

Sao esclarecedoras, neste contexto, as palavras de Jos¢ Eduardo Resende

Chaves Jinior*?, para quem:

Parece interessante resgatar a conceituacdo de competéncia perpetrada por

obrigando a recolher as contribuigdes previdenciarias do pacto, para somente entdo ajuizar outra agdo judicial,
ndo menos demorada, e, se sobrevivesse a tudo isso, alcangasse o tdo almejado e justo direito ao beneficio
previdenciario. Inigiiidade ainda maior seria admitir a comoda situagdo do INSS, que sem nenhum esforgo obtém
o recolhimento das contribui¢des previdencidrias de um pacto de trabalho declarado nesta Justi¢a e, de outro
vértice, quando demandado a pagar beneficios correspondentes a0 mesmo tempo de contribuicdo, nega-se
simplesmente a fazé-lo, sob o falacioso argumento de auséncia da qualidade de segurado do empregado, que
infelizmente, ndo raro, encontra guarida no Poder Judiciario, j4 que o processo que reconhece a relagdo de
emprego ou de trabalho e determina o recolhimento das contribui¢des previdencidrias, segundo o entendimento
majoritario ora confrontado por esta decisdo, corre em juizo distinto daquele no qual se postula o beneficio
previdenciario. Bem se vé, destarte, estamos tratando de direitos indissocidveis, o trabalhista e o previdenciario,
quando o beneficio decorre ou tem origem numa relagdo de trabalho; o segundo ndo existe sem o primeiro, o que
veda apreciagdo de cada um deles por Juizes distintos, por for¢a de comezinho principio do direito (unidade da
convic¢do), uma vez evidente a possibilidade de um juiz declarar ou conceder o direito e outro declarar em
sentido contrario e ndo concedé-lo”. Esta decisdo, posteriormente, foi reformada pela 7*° Camara (4* Turma) do
Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido, para declarar a incompeténcia da Justiga do Trabalho em relagdo a
questdo previdenciaria. Disponivel em <www.trt15.jus.br>. Acessado em 29.12.2011.

22 MORAES, Maria Cecilia Bodin de. Na medida da pessoa humana. In: Estudos de Direito Civil-
Constitucional, 1a. Edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 115.

223 CHAVES JUNIOR, José Eduardo Resende. A Justica do Trabalho enquanto vis attractiva protectionis: o
trabalho 'biopolitico' na perspectiva de uma especializacio democratica dos ramos judiciarios. In:
Congreso de Magistrados del Orden Social: el futuro de la jurisdicicion social. Madrid: Foro de Estudios
Europeos de Murcia. Consejo General del Poder Judicial. Centro de Documentacion Judicial, 2007, p. 931/944.
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Celso Neves, que abandona a tradicional ‘medida da jurisdigdo’,
concebendo-a como a relagdo de adequagdo legitima entre o processo € o
orgdo judicidrio, ou seja, uma nogao concreta, pragmatica, porém, racional
de competéncia. A ideia do processualista paulista ¢ superar as conceituagdes
quantitativas da competéncia — competéncia enquanto medida - para
caminhar em direcdo a uma conceituagdo qualitativa. A conceituagdo
qualitativa, segundo Celso Neves, tem um aspecto subjetivo e outro objetivo.
Do ponto de vista subjetivo, a competéncia é definida como atributo para o
exercicio da jurisdi¢do, decorrente da investidura legitima. Do ponto de vista
objetivo, que aqui nos interessa mais especificamente, como a relagdo
necessaria, de adequagdo legitima, entre o processo e o 6rgdo jurisdicional.
Para isso, ¢ necessario que a ampliagdo de competéncia, que deflui da
locucdo relacao de trabalho, ndo se limite a definicido do numero de
categorias do labor humano subsumidas na respectiva locugdo conceitual,
mas proceda, também, a uma intensificacdo qualitativa na tutela do trabalho
humano. Em outras palavras, ampliar a competéncia da Justica do Trabalho
tem de significar também ampliar o grau de intensidade de protegdo ao
trabalho humano, mormente aquele prestado sob alheagéo.

Uma solugdo simples para uma problematica tdo complexa, calcada, apenas,
na reinterpretacao das normas constitucionais. Afinal de contas, se o direito ¢ indivisivel, em
si, também indivisivel deve ser a sua tutela, notadamente quando una ¢ a jurisdicdo. A vis
attractiva protectionis da Justica do Trabalho autoriza, sobremaneira, o entendimento ora

proposto.

Parte-se da situagdo concretamente vivenciada pelos trabalhadores
frontalmente contraria ao principio da dignidade da pessoa humana para a busca, na
interpretagdo sistematica das normas constitucionais, sem qualquer proposta de alteracio
legislativa, da solugdo para o caso.

24 “o hermeneuta devera dar a

Como afirma Luiz Gustavo Boiam Pancotti
norma constitucional a interpretagdo adequada com a realidade social no momento historico
em que se encontra, de forma que promova uma constante atualizagdo da regra com os
anseios sociais, sem alterar o seu texto”. Com isso, torna-se possivel reservar ao trabalhador
uma “tutela qualitativamente diversa, funcionalizada a protecdo, & conservacdo e ao livre

desenvolvimento da pessoa”. Afinal de contas, “no direito, hoje, tudo se tornou relativo, ou

ponderavel, sim, mas em relagdo ao unico valor capaz de dar harmonia, equilibrio e propor¢ao

2% PANCOTTI, Luiz Gustavo Boiam. Conflitos de Principios Constitucionais na tutela de beneficios
previdenciarios. Sao Paulo: Editora LTR, 2009, p. 47.
2 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 451.
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ao ordenamento juridico: o principio da dignidade da pessoa humana**, ensina Maria Cecilia

Bondin de Moraes.

O papel do juiz (na qualidade de intérprete e aplicador do Direito) ndo se
restringe a uma funcdo de conhecimento técnico, voltado para revelar a solugdo contida no
enunciado normativo. O intérprete efetivamente atua na qualidade de coparticipante do
processo de criacdo do Direito, completando o trabalho do legislador, fazendo as valoragdes
necessarias, escolhendo uma solugdo possivel e, principalmente, respeitando o principio da

dignidade da pessoa humana.

Com a apresentacdo da proposta e procurando demonstrar os efeitos praticos
desta linha de pensamento, passa-se, agora, a discorrer sobre as principais vantagens para o
trabalhador, empregador e INSS ao se adotar tal posicionamento. Serdo apresentadas, ainda,
algumas consideragdes a respeito da reserva do possivel, que geralmente ¢ apontada como
sendo o grande entrave para a concessao de direitos sociais de natureza prestacional. Também
sera analisada eventual violagdo a dois principios especificos, atinentes ao campo processual:

0 juiz natural e a inafastabilidade da jurisdi¢ao.

Assim, estar-se-4 num campo soélido, concreto, seguro para a ado¢do do

227 na andlise

caminho ora proposto. Afinal de contas, como adverte Ricardo Luis Lorenzetti
das situacdes torna-se necessario conhecer os beneficios e prejuizos que sofre a sociedade,

numa perspectiva sistematica, para a solug¢ao de casos considerados dificeis.

3.4.1. As vantagens para o trabalhador.

O manejo de uma unica demanda pode trazer inimeras vantagens para o
trabalhador. Em primeiro lugar, segundo dados estatisticos apresentados pelo Conselho

Nacional de Justica, a Justica do Trabalho ¢ a mais célere do Pais, além de possuir a menor

228

taxa de congestionamento™®, razdo pela qual detém todas as condi¢des necessarias para a

26 MORAES, Maria Cecilia Bodin de. Na medida da pessoa humana. In: Estudos de Direito Civil-
Constitucional, 1a. Ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 115.

227 LORENZETTI Ricardo Luis. Fundamentos de Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
422,

28 Estes dados foram extraidos da comparacdo realizada pelo Conselho Nacional de Justica, através do portal
Justica em Numeros. Para analise especifica da taxa de congestionamento e celeridade da Justica do Trabalho,
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analise deste tipo de demanda.

Além disso, o acesso do trabalhador a Justica Especializada ¢ muito mais
simples, seja pelos principios norteadores do sistema processual trabalhista, que visam a
rapida satisfacdo de direitos estritamente alimentares, seja pelo regramento especifico que
facilita o ajuizamento de demandas, como, por exemplo, 0 pagamento de custas processuais
ao final, a concessdo de beneficios da justi¢a gratuita por simples declaragcdo, além do sempre

criticado jus postulandi.

A possibilidade de ajuizamento de tnica agdo impede a possibilidade de
prolacdo de decisdes contraditdrias. Afinal de contas, ou se reconhece que o trabalhador estara
apto ao trabalho, fazendo jus aos salarios, ou se declara a sua inaptiddo, passando a ter o
direito de receber o beneficio previdenciario correspondente. O trabalhador poderd, assim, em
curto espago de tempo, recuperar a sua dignidade, seja voltando ao labor, seja recebendo o
beneficio previdencidrio correspondente, ndo precisando recorrer aos caminhos da

informalidade.

Além disso, por forca da sua vinculagdo a previdéncia social, podera o
trabalhador, muito bem, no curso do processo, ser agraciado com a concessdo da benesse
previdencidria. O Juiz do Trabalho, de posse do laudo exarado pelo médico da empresa,
podera antecipar os efeitos da tutela, determinando o restabelecimento do beneficio

suprimido.

Mas, indaga-se: e se ao final do processo, for constatado que o autor
realmente estava apto ao trabalho, ao contrario do que foi declarado pelo médico da empresa,
recebendo, por forca da antecipacdo de tutela concedida, beneficio previdenciario de maneira
indevida? Como ficaria o critério da irreversibilidade do provimento jurisdicional, previsto no

artigo 273, paragrafo 2°, do CPC?

A solucdo juridica ¢ simples: (i) prolata-se a decisdo de mérito, neste

sentido, reconhecendo a aptidao do trabalhador; (ii) condena-se a empresa, entdo, a efetuar o

vide o relatério elaborado em 2010. Disponivel em <http:/www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/Publicacoes/relat_trabalho_jn2010.pdf>. Acessado em 23.12.2011.
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pagamento dos salarios, desde a alta médica até o efetivo retorno ao trabalho; (iii) solicita-se
que o INSS, na fase de liquidacdo de sentenga, traga aos autos um simples extrato,
demonstrando os valores pagos ao trabalhador a titulo de beneficio previdenciario; (iv)
determina-se, entdo, a deducao dos valores devidos pelo empregador ao trabalhador, evitando
enriquecimento indevido; (v) com a condenacdo do empregador, efetua-se a devolucdo ao
INSS dos valores percebidos pelo trabalhador; (vi) havendo valores remanescentes em favor

do autor da demanda, passa-se a fase de execuc¢do em face da empregadora.

O laudo pericial exarado pelo médico do INSS podera ser objeto, ainda, de
questionamento judicial, trazendo para o contraditorio as partes que serdo atingidas pela
decisdo judicial: o empregador, o trabalhador e o INSS. Pacifica-se, desta forma, de maneira
concreta, o conflito existente. Elimina-se o caminho suicida que era, até entdo, percorrido

pelo trabalhador.

3.4.2. A seguranca juridica para o empregado e seu empregador.

A seguranga juridica ¢ elemento encontrado em diversos dispositivos
existentes na Constitui¢do Federal de 1988. Na visdo de Carlos Aurélio Mota de Souza*?, ¢
traduzida como valor, principio e direito fundamental. Para o objetivo perseguido neste
estudo, convém ressaltar que a seguranga juridica “estabelece uma relagdo de confianca entre
o cidaddo e a ordem juridica, o acreditar no Direito, confianca fundada em pautas razoaveis de

previsibilidade™**.

Na visdo de Fernando Rodrigues Martins*', a seguranga juridica pode ser
entendida como a seguranca do patrimdnio (concedendo ao cidaddo a possibilidade de gozar
de seus bens), a seguranga no respeito ao ordenamento juridico (capacitando, desta forma, as
partes a possibilidade de previsdo de suas condutas de acordo com as normas existentes e com
o posicionamento dos tribunais) e, ainda, como segurancga a vida e a saide (considerando os

direitos de personalidade), além de estar relacionada com os valores da justica e da confianga,

2 SOUZA, Carlos Aurelio da Mota de. Seguran¢a Juridica e Jurisprudéncia: Um enfoque filoséfico-
juridico. Sdo Paulo: LTR, 1996, p. 70.

20 SOUZA, Carlos Aurelio da Mota de. Seguranga Juridica e Jurisprudéncia: Um enfoque filosofico-
juridico. Sao Paulo: LTR, 1996, p. 67.

B MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justi¢a contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 391.
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de forma a valoriza-los. Estas facetas da seguranga juridica devem, portanto, serem buscadas

pelo intérprete e aplicador do Direito.

E, neste compasso, todas as vezes que o empregado ¢ considerado, pelo
INSS, apto ao trabalho e o médico da empresa apresenta um parecer em sentido
diametralmente oposto, surge uma duvida para o empregador: O que fazer? Qual € a postura a
ser adotada? Como ja visto, existem decisdes que, simplesmente, determinam a
responsabilidade do empregador pelo pagamento dos salarios durante o periodo em que se

discute a situacdo clinica daquele trabalhador.

A contradi¢do entre pareceres médicos poderd prejudicar, sensivelmente,
ndo s6 a capacidade laborativa do trabalhador, atentando, mais uma vez, contra a sua
dignidade, como também trazer sérias responsabilidades e consequéncias juridicas a
empregadora. Adotar, por exemplo, a solu¢ao apresentada em acordao transcrito no sentido de
simplesmente dispensar o trabalhador ¢ nao resolver o problema; na realidade, apenas o
agrava; a discussdo encerra-se, ndo por forca da solu¢do a respeito da (in)capacidade
laborativa daquela pessoa, mas pela simples extingdo do contrato de emprego. Esta ndo parece

ser a posi¢ao mais adequada aos principios de protecao ao hipossuficiente.

A empregadora também sera beneficiada, acaso se adote o caminho
proposto neste estudo. Serd possivel estabelecer uma certeza a respeito da situagdo clinica do
trabalhador, diante da prolagdo de uma decisdo judicial reconhecendo a capacidade ou
incapacidade para o labor. Havera profunda discussdo sobre a saude do trabalhador, com a
analise dos desdobramentos que surgirem deste fato. Sendo possivel, adota-se o caminho da
reabilitag¢do profissional. Caso tal conduta ndo se mostre razoavel, por exemplo, pelo tamanho
da empresa ou pela qualidade do empregador, mantém-se a benesse previdenciaria, até o

restabelecimento completo da capacidade laborativa.

O trabalhador ndo ficard a margem da protecdo social; podera, com isso,
angariar os bens necessarios para viver com dignidade, uma vez que ndo restara suprimida a
sua fonte de renda. As partes envolvidas no litigio poderdo confiar no Poder Judicidrio, uma

vez que previsiveis serdo as condutas, de acordo com as normas juridicas existentes (ou seja,
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o limite da responsabilidade de cada um, a partir do direito posto, de acordo com o estado

clinico daquela pessoa).

Tera o trabalhador, ainda, respeitada a satde e a seguranga de sua vida, uma
vez que nado ficard exposto a qualquer situagdo que apenas poderia prejudicar estes direitos
fundamentais. Havera, ao final, a efetiva possibilidade de justica do caso concreto, ja que sera
possivel conceder, ao trabalhador, o direito subjetivo vindicado, bem como determinar, aos
demais envolvidos, o cumprimento de suas respectivas obrigagdes, dentro dos limites

previamente definidos pelo legislador infraconstitucional.

Os elementos que integram, portanto, a seguranga juridica serdo, ao final,

integralmente respeitados.

3.4.3. Os efeitos da participacao do INSS.

As pericias médicas realizadas pela autarquia passardo a sofrer controle
jurisdicional perante o 6rgdo do Poder Judiciario mais apto na andlise destas questdes. Os
médicos que prestam servigos para o INSS poderdo, ainda, atuar no feito na qualidade de

assistentes técnicos, trazendo elementos necessarios para o julgamento justo.

Além disso, em casos de acidente do trabalho ou doenca ocupacional, a
empresa podera ser condenada a arcar com despesas médicas e cirargicas, para o
restabelecimento completo da saude do trabalhador, que, assim que alcangada, autorizard o
INSS a cancelar o beneficio, contribuindo para se evitar a industria do pagamento indevido de
prestacdes previdencidrias. Soma-se, ainda, o fato de que a empresa podera, neste ultimo caso,
ser condenada a promover a efetiva reabilitagdo profissional do trabalhador, em atengdo ao

que preve o artigo 62 da Lei 8.213/91.

Ademais, em casos tipicos de acidente do trabalho, a instru¢do processual
contribuira para que o INSS, posteriormente, tenha os elementos juridicos necessarios para o
ajuizamento da demanda regressiva em face do empregador, postulando o ressarcimento dos

valores pagos a titulo de beneficio previdenciario ao erario publico, na esteira do que dispde o
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artigo 120 da Lei 8.213/91.

E, nesta demanda de carater regressiva, movida pelo INSS, dificilmente
havera a possibilidade de novos questionamentos sobre os fatos discutidos na agdo principal,
uma vez que todos os envolvidos (o empregado, o empregador e INSS) produziram as provas
necessarias para o julgamento da lide movida pelo trabalhador, sempre em atencdo aos

principios, também fundamentais, da ampla defesa e do contraditorio™?.

3.4.4. O desafogamento do Poder Judiciario.

O verdadeiro escopo da jurisdicdo € pacificar um conflito subjetivo de
interesses. A possibilidade de prolacdo de decisdes contraditorias, sobre o mesmo tema base
(incapacidade laborativa do autor), ndo existird, o que apenas contribui para o crédito que a
sociedade deve conferir a esta importante tarefa estatal. O processo serd resolvido de maneira
mais rapida e 4gil, j& que elevado ¢ o niimero de agdes que tramitam na Justica Federal,
contribuindo para desafogar este 6rgdo. O numero de agdes, ao final, diminuira, uma vez que
ndo havera necessidade de se provocar a jurisdi¢do, em 6rgaos distintos, sobre o mesmo pano

de fundo juridico.

Com efeito, com a promulgagdo da EC 45/04, foi reconhecido um
importante papel a Justica do Trabalho, aumentando-se o leque de demandas atribuidas a
apreciacao deste orgdo do Poder Judicidrio. A Justica do Trabalho ¢ aquela que detém as
melhores condigdes para solucionar, de forma definitiva, o conflito estabelecido entre todas as
partes envolvidas (empregado, empregador e INSS). A celeridade, marca indelegavel da

Justica do Trabalho, contribuira para a concretizagdo do principio da duragdo razoavel do

32 Importante deixar registrado que varios sdo os estudos publicados recentemente defendendo a competéncia da
Justica do Trabalho para o julgamento das agdes regressivas propostas pelo INSS contra empregadores, nos
casos de acidente do trabalho. A titulo de exemplo, vide: MELO, Geraldo Magela. Os beneficios
previdencidrios e a competéncia da Justica do Trabalho. Belo Horizonte: Editora RTM, 2011. Este
entendimento ja encontra vozes dentro da propria Procuradoria Federal (MACIEL, Fernando. Competéncia da
Justica do Trabalho para o julgamento das acdes regressivas acidentarias do INSS. Porto Alegre: Revista
Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido (RS), ntimero 112, 2011. Disponivel em
<http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/consultas/jurisprudencia/revistaeletronica>. Acessado em 28.12.2011).
Recentemente, inclusive, foi editada a Recomendagao Conjunta 02, em 28.10.2011, solicitando a todos os Juizes
¢ Desembargadores dos Tribunais Regionais do Trabalho o envio a respectiva unidade da Procuradoria Geral
Federal copia de sentengas e/ou acorddos que reconhecam a existéncia de conduta culposa do empregador em
acidente do trabalho, para subsidiar o manejo da referida agdo regressiva. O texto da recomendacao encontra-se
disponivel em <www.tst.jus.br>. Acessado em 23.12.2011.
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processo, a luz do principio méaximo de todo o sistema juridico constitucional brasileiro, qual
seja, a dignidade da pessoa humana. O papel conferido a Justica do Trabalho, pelo legislador
constitucional, ampliando o leque de atribui¢cdes e responsabilidades, serdo sedimentados,

com a solucao de um conflito que trazia martirio na vida do trabalhador.

3.4.5. A reserva do possivel.

Um dos grandes entraves para a efetividade e concretizacdo dos direitos
sociais, notadamente aqueles considerados de carater prestacional, esta relacionado a chamada

reserva do possivel. Discorrendo sobre este assunto, ensina Sarlet”* que a:

Reserva do possivel apresenta pelo menos uma dimensdo triplice que
abrange: a) a efetiva disponibilidade fatica de recursos para a efetivacao dos
direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais ¢
humanos, que guardam intima conexdo com a distribui¢do das receitas e
competéncias tributdrias, orcamentarias, legislativas e administrativas, entre
outras, e que, além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do
Brasil, no contexto de nosso sistema constitucional federativo; ¢) ja na
perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestacdes sociais, a
reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestagao,

\

em especial no tocante a exigibilidade e, nesta quadra, também a
razoabilidade.

E, prossegue Sarlet?* dizendo que os aspectos acima referidos guardam
vinculo estreito entre si € com os outros principios constitucionais, exigindo, além disso, um
equacionamento sistematico e constitucionalmente adequado, para que, em respeito ao
principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais, sirvam ndo como uma barreira
intransponivel, mas, na realidade, como ferramenta para a garantia da concretizagdo dos

direitos sociais de cunho prestacional.

Na adogao do caminho proposto neste trabalho nenhum dos empecilhos
apontados estara presente. Isso porque o sistema previdencidrio brasileiro ¢ de carater
meramente contributivo e retributivo (ou seja, inicialmente, toda a sociedade faz a sua

contribuicao pecunidria para a previdéncia social, para, num segundo momento, os segurados

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 287.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 287/288.
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serem beneficiados com o pagamento das prestacdes), de tal sorte que, ao se constatar a
existéncia de efetiva incapacidade laborativa, o INSS ja possui as reservas necessarias para

promover o pagamento do beneficio previdencidrio adequado.

Neste compasso, existe reserva financeira para contemplar o trabalhador
com uma parcela que, diga-se, teria sido indevidamente suprimida. Além disso, a matéria
relacionada a concessdo destas prestacdes encontra-se minuciosamente prevista em lei. O
titular deste beneficio ¢ certo e determinado, sendo ndo apenas proporcional e razoavel, mas
absolutamente devida a quitagdo da presta¢do beneficiaria, no caso de incapacidade laborativa
e, quando respeitados os periodos de caréncia, se necessarios. Nasce, aqui, um verdadeiro
direito material subjetivo colocado a disposi¢cdo do trabalhador, cujas bases principais para a
sua usufruicdo encontram-se disciplinadas no ordenamento juridico nacional. O que se deve
buscar, como se vé, € apenas uma nova interpretagdo das normas constitucionais, utilizando-
se de todo o arcabougo juridico ja existente, num pensamento de natureza sistematica, calcado

nos valores maximos previstos em nossa Constitui¢cdo Federal.

3.4.6. Os principios do juiz natural e da inafastabilidade da jurisdicao.

Os principios da inafastabilidade da jurisdicdo e do juiz natural estdo
vinculados, um ao outro. O primeiro, em sintese, corresponde ao direito dos individuos e das

coletividades invocarem a atuac¢do jurisdicional do Estado, a que corresponde o dever estatal

235

de prestar essa tutela™. O outro, por sua vez, representa a garantia de que alguém somente

podera ser condenado por 6rgdo jurisdicional preexistente ao ato praticado por essa pessoa,
vale dizer, por 6rgdo judicante preconstituido®®; veda-se, portanto, a criagdo dos tribunais de
excegdo, ou seja, aqueles que sdo constituidos para o julgamento especifico de determinados
fatos que ocorreram no passado, ou melhor, a Constitui¢ao de 6rgao destinado ao julgamento

de questdes ex post facto™’.

Estes principios sdo guiados, ainda, por um valor juridico superior: o acesso

25 TEIXEIRA FILHO, Manuel Antonio. Curso de Direito Processual do Trabalho: Processo de
Conhecimento. Sao Paulo: LTR, 2009, p. 41.
6 TEIXEIRA FILHO, Manuel Antonio. Curso de Direito Processual do Trabalho: Processo de
Conhecimento. Sao Paulo: LTR, 2009, p. 43.
37 TEIXEIRA FILHO, Manuel Antonio. Curso de Direito Processual do Trabalho: Processo de
Conhecimento. Sao Paulo: LTR, 2009, p. 43.
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a ordem juridica justa, ou seja, “o direito a um juizo imparcial por meio de um processo no
qual se respeitem os direitos dos litigantes e que leve a uma sentenga em que atue o direito na
sua expressdo de justica pronta e oportuna”**. E, esta ordem juridica justa ¢ alcangada através
de uma tutela jurisdicional efetiva, assim considerada aquela que da ao juiz o poder-dever de

encontrar a técnica processual idonea a prote¢io do direito material®”.

Nao ¢ possivel deixar de lado o fato de que o papel conferido ao Poder
Judicidrio ¢ buscar a solugdo juridica que seja mais adequada para o direito material
perseguido. O processo ¢ encarado como o instrumento destinado a consecugdo de
determinada pretensdo. A demanda deve ser processada perante um juizo ja existente, definido
pelo legislador constitucional. Porém, a andlise do caso concreto pode comportar a
possibilidade de eleicdo de um 6rgdo do Poder Judicidrio, sem que haja afronta a Constitui¢do
Federal, exatamente porque as normas processuais que versam sobre competéncia também

devem se amoldar a realidade fatica, acompanhando a evolugao da sociedade.

O objetivo de investigacdo, no curso deste trabalho, foi verificar qual ¢ o
6rgao do Poder Judiciario mais apto a solucionar, de forma efetiva e adequada, a discussao
que cerca toda a problematica. Nao se viola o principio do juiz natural ou a inafastabilidade da
jurisdicdo. Sdo eles, na realidade, respeitados, porque a solugdo apresentada apenas
beneficiara todas as partes envolvidas na relacdo (trabalhador, empregador e INSS), bem
como a propria sociedade, que terd a certeza de que o Poder Judiciario cumpriu o seu papel de
pacificador dos conflitos existentes. Inexistem entraves para este pensamento, salvo a
interpretagdo absolutamente gramatical e literal da regra constante no artigo 109 da CF que
ndo se justifica, porque ndo atende aos postulados da dignidade da pessoa humana, da unidade
(inclusive do Poder Judiciario) e da justiga social, dentro da visdo pds-positivista do sistema

juridico.

A tutela jurisdicional dara efetividade e concretude aos direitos

fundamentais do trabalhador, restabelecendo a sua dignidade, com a certeza e garantia de que

2% CARVALHO, Milton Pinto. Os principios ¢ um novo Cédigo de Processo Civil. In CARNEIRO, Athos
Gusmao; CALMON, Petronio (org.). Bases Cientificas para um Renovado Direito Processual. Salvador:
Editora Podivm, 2009, p. 200.

2% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 5* Ed,
2011, p. 120.
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percebera os proventos necessarios para a aquisi¢do dos bens materiais e imateriais
necessarios para a subsisténcia propria e familiar, seja através do pagamento de salarios, seja
por meio do beneficio previdencidrio adequado ao caso. E, com a facilidade de se postular o
restabelecimento de sua dignidade, através do 6rgdo que mais se aproxima do cidaddo e da

promocao dos direitos sociais fundamentais: a Justi¢a do Trabalho.

E por isso que este trabalho ¢ finalizado para dizer que a reinterpretagdo das
normas constitucionais, resgatando os ideais de valores, justi¢a social e dignidade da pessoa
humana, concedendo a Justi¢ca do Trabalho a competéncia para apreciar e julgar, de maneira
concreta, o conflito apresentado, sem que haja ofensa a previsdao contida no artigo 109,
pardgrafo 3° da CF, ¢ uma maneira de se garantir a efetividade do direito fundamental ao
recebimento de valores necessarios para a aquisi¢do dos bens necessarios para uma vida
digna, garantindo-se, assim, o respeito incontestavel ao direito fundamental ao minimo

existencial.
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CONSIDERACOES FINAIS.

Ao longo deste trabalho, foi apresentada, inicialmente, a situacdo que tanto
aflige a vida de varios trabalhadores: certo empregado, com regular contrato, encontra-se
afastado de suas atividades, porque esta recebendo beneficio previdencidrio (auxilio-doenga
de origem comum ou de natureza profissional) at¢ o momento em que ¢ submetido a uma
pericia médica junto ao INSS que o considera apto ao labor, procedendo, assim, ao imediato
cancelamento do respectivo beneficio; esta pessoa, entdo, dirige-se a sede da empregadora
para retomar as suas fungdes, quando ¢ comunicado pelo médico da empresa que, na verdade,
encontra-se inapto para o trabalho, razao pela qual nao sera possivel desenvolver as atividades

profissionais para as quais foi contratado.

A possibilidade de decisdes contraditorias, no caminho normalmente
percorrido, que consiste no ajuizamento de uma demanda perante a Justiga Comum Federal
ou Estadual, buscando o restabelecimento do beneficio previdencidrio e, concomitantemente
ou ndo, o manejo de outra agdo, na Justica do Trabalho, contra o empregador, postulando o
pagamento de salarios, ¢ latente, o que contribui para o descrédito e a insatisfacdo geral da

sociedade para com o Poder Judiciario Brasileiro.

Este problema deve ser analisado sob outro viés. Reconhecer a existéncia de
um caminho alternativo, concedendo ao trabalhador a possibilidade de ajuizamento de Gnica
demanda contra o empregador ¢ o INSS perante a Justica do Trabalho, nestes casos, ¢ a

maneira mais pratica, efetiva e célere de equacionar esta questao.

As vantagens para todos os envolvidos (empregado e empregador, INSS ¢
Judicidrio) sdo varias. Algumas foram apontadas, o que nao impede o reconhecimento de
outras. A Unica desvantagem estd calcada na interpretacdo literal da disposicdo contida no

artigo 109 da CF que, como procurou-se demonstrar, ndo devera mais subsistir.
A Justica do Trabalho estard preparada para enfrentar essa situagdo. E a

unica que possui como mandamento constitucional o escopo de trazer a efetiva protecdo

angariada em lei ao trabalhador. Os Juizes do Trabalho ja estdo plenamente acostumados e
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adaptados com a participacdo do INSS nas demandas que sdo processadas e julgadas por este

ramo do Poder Judiciario. Nao havera novidades.

Por isso a conviccdo de que o trabalhador, o empregador, o INSS e a
sociedade serdo os grandes beneficiarios desta tutela, por for¢a da simples reinterpretacio das
normas constitucionais, sem necessidade de qualquer alteracao legislativa. No minimo, que se
deixe registrada a provocacdo destinada aos juristas (juizes, advogados, estudantes e demais
operadores do Direito) para que abracem esta causa social, buscando solu¢des que ndo deixem
os trabalhadores a margem da prote¢ao social e da concreta possibilidade de adquirirem os

meios necessarios para viverem com dignidade.
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