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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) tratou do tema dos direitos
fundamentais de forma inédita na histoéria do constitucionalismo nacional
ao dar-lhes a devida relevancia pela primeira vez. Com efeito, de modo
inovador em nosso meio, passou a outorgar-lhes o statuszjurl'dico devido'
no transformado e dindmico contexto da contemporaneidade®, que até entao
Ihes fora sonegado por razdes peculiares a nossa histéria e as vicissitudes de
nosso desenvolvimento politico.

* Juiza do Trabalho Titular da 42 Vara do Trabalho de Passo Fundo/RS e Mestranda em Direito,
especialidade em Ciéncias Juridico-Politicas (Direito Constitucional), pela Universidade de Lisboa
— FDUL.

! Conferir, para todas as afirmagées, SARLET, p. 73 et seq.

E de se recordar que um novo constitucionalismo, caracterizado, dentre outras transformagoes,
na positivagao constitucional dos direitos fundamentais, surgiu no segundo po6s-guerra. E justamente
a partir dai passou a deslocar-se a antiga ideia de “império da lei” para a ideia de “Estado dos
Direitos Fundamentais”, nos dizeres de Jorge Reis Novais, no sentido de que a lei devesse agora
passar a ser moldada a partir de uma certa conformidade com a Constituigdo ou com esses valores
assim positivados no momento constituinte, e ndo mais o contrario — como ocorria enquanto a
Constituicdo figurava apenas como documento retérico ou mero repositorio programatico
de promessas sem forga vinculante efetiva. Confira-se, nesse sentido a obra Contributo para
uma Teoria do Estado de Direito, do mesmo constitucionalista e também professor de Ciéncias
Politicas da Universidade de Lisboa (v.g., p. 12).
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Além disso, a CF/88 foi concebida a partir de um forte compromisso com
a nocao de justica social, reforgcado pela eleigdo de principios fundamentais
EXpressos, como 9 da dignidade da pessoa humana, como ja evidencia o seu
proprio preambulo® e como bem revela, em seguida, a positivagio expressa de
uma série de direitos sociais, como direitos fundamentais, em titulo especifico
(Titulo 1l do Capitulo 1l) — dentre os quais destacam-se o direito ao trabalho
(artigo 69) e diversos direitos dos trabalhadores (artigos 72 ao 119).

Aligs, tal foi “a importancia dada pela Lei Fundamental ao fenémeno
do trabalho”, que, assim como a professora Maria do Roséario Palma Ramalho
reconhece para o caso portugués (no ambito da Constituicdo de 1976),
entende-se possivel identificar a existéncia tambem em nosso ordenamento
juridico de uma verdadeira “Constituicao Laboral™ integrada “pelo conjunto de
preceitos constitucionais com incidéncia directa ou indirecta no dominio laboral™.

Some-se a essa realidade, a peculiaridade do modelo de controle difuso
de constitucionalidade brasileiro na Carta Magna de 1988 — onde todo o juiz
€ “juiz constitucional”, na medida em que lhe compete ate mesmo negar
aplicacdo a lei que seja por ele tida por inconstitucional® — e, por fim, um
grande avanco tedrico e pratico do Direito Constitucional brasileiro nas ultimas
décadas, e desenha-se um quadro muito especial na seara trabalhista.

Trata-se, como se vé, de perceber que existe hoje uma profunda
aproximagao do especializado Direito do Trabalho com a area da jurisdi¢cdo
constitucional e com o dinamico direito substancial especifico que Ihe da suporte,
o Direito Constitucional — quadro este nem sempre nitidamente visualizado,
talvez ante a proximidade dos atores destas lides de indole privada que
normalmente caracterizam as reclamatérias trabalhistas. Fato é, no entanto,
gue a existéncia de uma “Constituicdo Laboral” e a atuacao efetiva dos direitos
fundamentais sociais (sobretudo de indole trabalhista) sobre as relac6es
laborais, de forma direta ou ndo, sdo uma realidade impositiva que cada vez
mais vivifica nos processos que nos chegam as maos.

% Nesse sentido, conferir também Ingo Sarlet, em Comentarios & Constituigio do Brasil, art. 6°...,
p. 1299 (verséo eletronica).
* A expressao é utilizada tanto no Tratado de Direito do Trabalho da professora portuguesa Maria
do Rosério Palma Ramalho, como pelo emérito constitucionalista Jorge Miranda (2007a, p. 17-19)

Conferlr RAMALHO, 2012, p. 167 et seq.

® Independentemente da posigéo que se tenha sobre a questio da possibilidade de aplicagéo direta
da Constituicdo entre particulares — matéria que tem sido muito discutida entre os constitucionalistas,
com divergéncia aparentemente significativa entre as posi¢ées doutrindrias dominantes no Brasil
e aquelas vigorantes na Europa —, parece que ninguém havera de negar a realidade de que o
juiz trabalhista devera sempre estar atento ao exame da constitucionalidade das leis que aplica.
Assim, como ja dissemos em outro lugar — mais precisamente no seminario “O papel da Justica
do Trabalho brasileira na efetivagdo da ‘Constituicdo Laboral”, apresentado na Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, em 14.05.2014, sob orientagdo e avaliagao do Prof. Dr. Jorge
Reis Novais, a ser publicado na forma de relatério — em sendo invocada a inconstitucionalidade
de uma lei como causa para nao sujeicdo do particular a ela, tem o juiz trabalhista o poder-dever
de deixar de aplica-la em julgando que a alegagao esta correta. E isso é a expressdo mais comum
de exercicio de jurisdigao constitucional no sistema brasileiro.
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Da mesma forma, a existéncia de uma “justica constitucional laboral” ou,
se assim se preferir, de uma prestagéo jurisdicional de cunho constitucional
pelos proprios juizes do trabalho é outra realidade que ndo pode ser negada.
Em verdade, é uma realidade que se apresenta evidente ante os desafios
desta natureza enfrentados corriqueiramente pelas cortes trabalhistas neste
inicio de século e que se multiplicam cada vez mais.

E, pois, neste contexto, onde parece haver espaco para uma maior
discussao sobre os contornos da prestacao jurisdicional laboral enquanto
modo de efetivagdo dos direitos fundamentais sociais de natureza trabalhista,
que o presente ensaio surge e pretende atuar de modo muito especifico e
despretensioso.

De fato, o que se objetiva neste ensaio é sugerir a necessidade de se
reforcar a consideracdo tedrica desta importante e atual conexao entre o
Direito do Trabalho e o Direito Constitucional, bem como desta ligagcdo que se
estreita entre a Justica Trabalhista e a Justigca Constitucional.

E por tudo isso, portanto, que as breves consideragdes seguintes se
prestam a tratar de um tema que mais comumente frequenta ensaios e obras
do Direito Constitucional contemporaneo, mas que, pelo que ja se vé do
exposto, deve ser considerado como uma discussao essencial também no
ambito da Justiga do Trabalho.

2 ORIGEM E FINALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Segunda Guerra Mundial deixou marcas profundas na humanidade.
Atrocidades de todos os tipos foram cometidas de forma tdo ampla como
nunca antes se havia visto, quase sempre em nome de determinadas
ideologias. O totalitarismo teve uma forga avassaladora e deixou evidente que
somente a lei, formada a partir da ideia de uma vontade geral, foi insuficiente
para proteger 0os mais basicos Direitos Humanos.

Em suma, o Estado de Direito, enquanto fundado somente na garantia
das leis dadas por maiorias, falhou. As Constituicdes, por sua vez, como meros
documentos politicos e retéricos, ndo se prestaram tampouco para a defesa
minima da dignidade humana.

Por conta disso, surgiu a necessidade de repensar o Constitucionalismo na
segunda metade do Século XX. O pés-guerra, na leitura do constitucionalista
portugués e professor da Universidade de Lisboa, Jorge Reis Novais, foi,
por isso, um momento de “balango” e “refundagdo”’. Surge a ideia de forga

7 Conferir a respeito, NOVAIS, 2012, p. 198-9. Diz aquele autor: “O dealbar da segunda metade
do século XX é, para o constitucionalismo, um momento de balango, mas, sobretudo, de viragem
ou refundagéo. Os anos antecedentes haviam sido marcados, sobretudo na Europa, por atrocidades
inimaginaveis ante as quais se evidenciou uma chocante inoperancia dos mecanismos de defesa
da Constituicéo. [...] a avaliagdo das experiéncias dramaticas vividas na Europa impds, em todos
os dominios, mas também na area constitucional das comunidades politicas de Estado de Direito,
mudangas profundas nas instituicdes, nos métodos e nas concepgdes de um Direito Constitucional.

76 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido — n® 42



normativa da Constituicdo (Konrad Hesse, 1959°). Surge, também, a ideia de
Direitos Fundamentais como garantias constltu0|ona|s como normas juridicas
essenciais postas em uma Constltwgao

Com a assuncao desse carater juridico pelos Direitos Fundamentais,
passou a ser possivel distingui-los dos Direitos Humanos, justamente porque
aqueles se tornaram positivados nos ordenamentos naC|ona|s ganhando,
assim, uma diferenciada forga normativa e vinculante’®. Nesta origem e
nesta transformacgdo, encontra-se também a expressdo de sua finalidade:
surgiram para garantir os direitos de todos, inclusive frente o Estado e a lei,
mesmo e principalmente os direitos das minorias ante as maiorias eventuais
formadas nas democracias. E nisso a forgca inovadora de tais direitos € o
seu carater de relevantes garantias de peso para os individuos e, depois,
para a sociedade, no tocante a busca pela consolidagao e preservagédo de
determinados valores essenciais a manutencdo de uma vida gregaria digna
e dignificante.

[...] Assiste-se, entdo, de um lado, a ‘rematerializacdo’ do conceito de Estado de Direito, ndo
mais identificado com o Estado de legalidade do positivismo, que havia aberto, mesmo que
involuntariamente, o conceito ao preenchimento por quaisquer valores desde que actuados na
forma da lei. O Estado de Direito é agora renovadamente perspectivado enquanto Estado que
colhe necessariamente a sua legitimidade, ndo apenas da observancia formal da legalidade, mas
também, e sobretudo, na observancia de uma pauta universal de valores de onde decorrem
direitos de que os poderes politicos instituidos ndo dispéem. [...] o novo constitucionalismo
reafirma, mas agora com um novo sentido, a sua inspiragdo fundadora no valor da igual dignidade
da pessoa humana, independentemente de particularismos como propriedade, raca, credo, sexo,
religido ou convicgao, e nos direitos fundamentais.” Confira-se, ainda, sobre o ponto, de NOVAIS,
2010, p. 24 et seq.

8 Conferir HESSE, Konrad. A Forgca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio A Fabris Editor, 1991.

°® E da mesma passagem de NOVAIS, 2012, p. 199: “...] Ora, e em segundo lugar, esta nota
de ‘viragem’ [referindo-se as reafirmagbes renovadoras do novo constitucionalismo] teria
permanecido ‘letra morta’ se ndo fosse acompanhada da consequéncia pratica da maior
relevancia [...] para a sua revitalizagdo. Essa consequéncia foi precisamente a ideia de que esses
direitos fundamentais constitucionais que concretizam a garantia da igual dignidade da pessoa
humana ndo sdo mera proclamagao retérica cuja realizagdo se satisfazia com a sua ‘entrega’ as
boas intengdes do poder politico e do legislador, mas sé@o, antes, norma juridica directamente
aplicavel, dotada da forca constitucional que vincula todos os poderes do Estado, incluindo
o legislador democratico, e cuja supremacia deve ser assegurada por um poder judicial
funcionalmente independente da maioria politica que ocupa conjunturalmente o poder”
Lgrlfo nosso.

Para uma definicdo de direitos fundamentais a partir da distincdo desta categoria daquelas
dos direitos humanos e dos chamados direitos naturais, confira-se Sarlet, 2012, especialmente
p. 23 et seq., aonde resta esclarecido que “[...] o termo direitos fundamentais se aplica
para aqueles direitos humanos reconhecidos e positivados na esfera do Direito Constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo direitos humanos guardaria
relagdo com os documentos de Direito internacional, por referir-se aquelas posicoes juridicas
que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam inequivoco carater supranacional (internacional).”
[grifo nosso].
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3 NATUREZA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O esclarecimento sobre a finalidade dos Direitos Fundamentais deixa
antever a sua natureza: tratam-se de normas juridicas de elevada posicao
hierarquica no ordenamento juridico e de extrema complexidade.

Como garantias fundamentais, postas na Constituicdo, podem e devem
sobrepor-se a lei que eventualmente, por um motivo ou outro, a eles se
contraponham. S6 isso ja geraria dificuldades de toda ordem para os juristas,
porque a ideia de deixar de aplicar a lei em nome de normas constitucionais &,
como se viu, relativamente recente e até mesmo ainda controvertida'’, ante a
afetacd@o que isso traz a principios outros, estruturantes da prépria democracia
representativa — como é o caso do principio da maioria, ou mesmo da soberania
popular.

Entretanto, muito embora seja possivel oferecer respostas razoaveis a
esta primeira problematica mencionada, a dificuldade de compreensdo e
manejo adequado da nogédo de direitos fundamentais cresce quando se
constata que nem sempre eles devam prevalecer — mesmo que tenham sido
concebidos justamente em funcdo desta sua natural condicao de resistentes a
lei. O fato é que em muitas situagdes, esses mesmos direitos fundamentais,
forjados para resistir, devem ceder a lei, no todo ou em parte, mesmo que
estejam em posicéo hierarquicamente superior 2.

Ora, mas se assim é, como garantir que os direitos Fundamentais se
sobreponham a lei quando devido? E como garantir que eles cedam a lei,
qguando necessario? Finalmente, como saber quando devem sobrepor-se ou
guando devem ceder a lei — e em que medida isso deve dar-se?

" Por mais surpreendente que possa eventualmente parecer esta afirmagao, basta considerar,
por exemplo, no ambito estadunidense, a “poderosa e bem fundamentada contestagéo a jurisdicao
constitucional” e “a prépria ideia de constitucionalizagao dos direitos” feita por JEREMY WALDRON
(Conferir, a respeito, o capitulo Il da obra Direitos Fundamentais e Justica Constitucional..., de
Jorge Reis Novais, intitulado “Desacordo sobre Direitos Fundamentais e Jurisdi¢édo Constitucional”
gg 149 e seguintes).

De novo aqui s6 se compreende a afirmacéo se considerarmos a realidade de que nem mesmo
os Direitos Fundamentais (constitucionalmente inscritos e fortemente vinculantes) podem ser
considerados absolutos. Ha determinadas situagdes, muito peculiares e especiais, em que eles
devem ceder, total ou parcialmente, frente a outros direitos, bens ou interesses especialmente
relevantes, conforme o caso. O problema sera, entéo, justamente identificar quando, como e em que
medida isso pode e deve dar-se. Nesse sentido, conferir Reis Novais (2012, p. 70 et seq.): “A regra
geral é de que todos os direitos fundamentais, considerados como um todo, so limitaveis, ndo ha
direitos absolutos, no sentido de que todos os direitos dependendo das circunstancias concretas
do caso e dos valores e bens dignos de proteccdo que se lhes oponham, podem ter de ceder.
E pode-se dizer que essa limitabilidade decorre da prépria natureza dos Direitos Fundamentais.
[...] Os direitos fundamentais, todos eles, quando sdo constitucionalmente consagrados sao, por
natureza, imanentemente dotados de uma reserva geral de ponderagdo que tem precisamente
aquele sentido: independentemente da indiscutivel forma e forga constitucional que lhes é
atribuida, eles podem ter de ceder perante a maior forgca ou peso que apresentem, no caso
concreto, os direitos, bens, principios ou interesses de sentido contrario que sejam igualmente
dignos de protecgao juridica.”
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Esses questionamentos exemplificam bem nédo s6 a diferenciada forga
normativa de que devem ser dotados, mas, ao mesmo tempo, a complexidade
que guardam essas normas juridicas', que escudam valores essenciais até
mesmo frente a determinados interesses transmutados eventualmente em lei,
mas que tem de ser dotados de um certo tipo especial de flexibilidade ante a
determinadas situagdes, como melhor sera visto adiante.

4 CONSEQUENCIAS DA INSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: JUSTICA CONSTITUCIONAL E TENSAO ENTRE
CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA

A origem dos Direitos Fundamentais e a sua complexa natureza geraram
consequéncias importantes para os Estados Democraticos e de Direito do
pbés-guerra, que se refletem até hoje.

A primeira consequéncia evidente foi a necessidade de criagdo de uma
Justica Constitucional. Tribunais Constitucionais ou Cortes Superiores com
funcéo de fiscalizagdo da constitucionalidade das leis se fizeram necessérios
justamente para dar efetividade aos direitos fundamentais. Foram e séo
instrumentos essenciais para assegurar que as garantias fundamentais
se realizem na pratica, isto é, para que as Constituicdes deixassem de ser
retéricas e passassem a ser normativas e protetivas de direitos essenciais nas
democracias.

B0 professor Reis Novais (2012, p. 68 et seq.) chega a falar, neste ponto, em “paradoxo da ideia
de direitos [fundamentais] como trunfos e a reserva geral imanente de ponderagdo” Diz ele
o seguinte: “De facto, a ideia de direitos como trunfos traduz a ideia de indisponibilidade dos
direitos fundamentais, considerados que eles sdo, em Estado de Direito, como subtraidos a livre
vontade e a livre decisdo da maioria. Porém, ha um primeiro momento em que se teve de definir
quais sao os direitos fundamentais, quais sao, afinal, os limites considerados, em principio, como
intransponiveis pela maioria. Ora, em Estado de Direito democratico que fixa esses limites s6
pode ser a propria maioria, directa ou indirectamente, de forma simples ou qualificada, mas
sempre uma maioria que no momento constituinte se autolimita em fungao da proteccdo dos
direitos fundamentais ou que aceita a limitagdo que os direitos fundamentais impdem. [...] Mas,
mesmo apds o exercicio do poder constituinte originario, acabamos de concluir que, na sua
generalidade, os direitos fundamentais sdo limitaveis, tém que ceder, podem ser restringidos.
E, de acordo com o principio geral da reserva de lei, prépria do Estado de Direito, cabe ao
legislador ordinario proceder primariamente esta limitagdo, seja [a] quando a Constituicdo
expressamente o autoriza a limitar o direito fundamental, seja, [b] no siléncio da Constituigao,
quando o legislador ordinario antecipa conflitos ou colisdes entre os direitos fundamentais e
outros bens, que podem ser também direitos fundamentais de outros titulares ou até do mesmo
titular, e, nessa ponderagédo, admite ou prevé a limitagdo/cedéncia do direito fundamental em
questao. Porém, o legislador ordinario €, em Estado democratico, a expressao da maioria politica,
da maioria do governo; logo, dissemos que os direitos fundamentais eram trunfos contra a
maioria, mas admitimos e defendemos, agora, que essa mesma maioria possa limitar os direitos
fundamentais. Como resolver a dificuldade?” Este é precisamente o cerne dessa problematica
que emerge hoje em diversas demandas, inclusive de natureza trabalhista, que chegam ao
Judiciario. Como limitar e quando limitar? Quem decide sobre isso e em que limites, dentro de um
Estado de Direito democratico? E, também, este é o objeto das teorias que procuram examinar as
possibilidades de restricdes aos direitos fundamentais e a questao dos limites aos limites assim
impostos a tais direitos, como adiante sera visto.
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Da mesma forma, conforme o desenvolvimento histérico dos modelos
de controle de constitucionalidade e dos sistemas especificos concebidos
pelos distintos ordenamentos juridicos, ndo sé érgaos colegiados de segundo
grau ou de instancias superiores receberam fungbes desta especial natureza.
O controle ou fiscalizagdo da constitucionalidade das leis acabou sendo, por
muitas vezes, uma competéncia também dos julgadores monocraticos, em
primeira instancia — mesmo que a atribuicdo do magistrado possa se reduzir
ai, como no Brasil, a um poder-dever de negar aplicagao a lei inconstitucional
(e ndo propriamente constituir-se na possibilidade de uma declaragdo de
inconstitucionalidade da norma propriamente dita).

De qualquer sorte, foi através da assungéo da necessidade de atribuir-se
essa funcao de fiscalizagao da constitucionalidade das leis aos tribunais, em
sentido lato, que se operou a busca pela efetividade dos direitos fundamentais.

Desta busca pela garantia institucionalizada da efetividade dos Direitos
Fundamentais, nasceu uma segunda consequéncia problematica: a tensao
entre o constitucionalismo e a democracia.

Para compreender melhor este problema, considere-se, primeiro que a
nogéo de Estado Constitucional esta associada a necessidade de preservagao
dos direitos do homem e sua garantla enquanto direitos fundamentais™
E se, para tanto, a Constituicao é forte a ponto de conter normas de Dlreltos
Fundamentais que possam se sobrepor na vida pratica as leis, entdo ela tem
um forte sentido contramajoritario.

De outro lado, se na democracia as matérias de interesse coletivo devem
ser decididas a partir de votagdes realizadas pelos representantes do povo,
como expressao da nogao essencial de busca pela vontade geral na solugao
dos problemas da sociedade, tem-se que esta ela claramente baseada no
principio da maioria.

Assim, partindo do dogma, institucionalizado (e conshtumonahzado) de
que “todo o poder emana do povo € em seu nome sera exercido”'®, de onde
as leis extraem sua fonte de legitimidade em regimes democratlcos, como
justificar que o principio majoritario (inserido na lei) deva ceder em favor da
atuacdo contramajoritaria de um tribunal com fungoes constitucionais (cujos
juizes, por vezes, sequer sdo eleitos pelo povo”)? Ainda que as origens
histéricas, que impuseram a criagdo dos direitos fundamentals como normas

1“oonfenr NOVAIS, 2012, p. 27.

® Nesse sentido, a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP/76) é expressa como a Constituigao
brasileira de 1988. Leciona o Prof. Jorge Miranda (2007b, p. 64-65) que “a Constituigdo de 1976
institucionalizou em Portugal a democracia representativa, pois: 1°) Declara a Republica um
Estado democratico — ou mais complexivamente, um Estado de Direito democratico — fundado na
soberania popular e no pluralismo politico (art. 2°); 2°) Declara que a soberania reside no povo
gart 3% n%1% equeo poder pertence ao povo (art. 1089) [...]”
® Sobre o chamado “problema da modalidade de designacdo dos membros da jurisdicdo
constitucional suprema” e de quanto a matéria é decisiva em termos de fixagdo da legitimidade
do 6rgéo, vide Novais (2012, p. 213 et seq.).
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juridicas com efeitos vinculantes, se prestem para apontar a necessidade de
sua existéncia e efetivacdo pratica, continua sendo tarefa dificil explicar a
legitimidade da atuacao forte daquelas garantias contra a vontade das maiorias
eleitas para legislar.

E possivel, é claro, buscar fundamento de legitimagdo da atuagdo dos
juizes constitucionais na propria origem da Constituicdo, que é elaborada,
afinal, também por um legislador constituinte. Mas quando se percebe que as
normas de garantia constitucional normalmente possuem um contetdo vago e
amplo que necessita de forte agao interpretativa pelos juizes, nota-se como o
problema da legitimidade pouco se resolve com base nesse argumento.

Nestes termos é que se pode falar de uma tensao entre direitos fundamentais
(ou constitucionalismo) e principio democratico, como consequéncia da
institucionalizagcdo daqueles direitos, e que se pbde a discussdo sobre a
legitimidade e a necessidade de uma Justiga Constitucional, bem como nasce
a discussao também acerca da necessidade de seu controle adequado.

5 JUSTICA CONSTITUCIONAL: NECESSIDADE DE SUA EXISTENCIA
E CONTROLE

Como se pode perceber do exposto, pnnmpalmente do referido quanto
a contraposicao entre garantias contramajorltarlas1 e regras da maioria'®, a
existéncia de uma Justica Constitucional forte (isto é, apta a atuar de modo
efetivo na realidade até contra a lei) ndo € um dado inquestionavel em
democracias. Mesmo hoje, apds todas as experiéncias histéricas negativas,
h&a forte questionamento sobre a neceSS|dade e a possibilidade de que o
Judiciario diga até onde pode ir o legislador'®. Tanto € assim que na Franga
sequer existe Tribunal Constitucional como tal®

Compreensivel que assim seja também quando se considera que a Justica
Constitucional tenha assumido um papel de efetlva relevancia somente no
pés-guerra (inicialmente na Alemanha e na ltalia®'), & excecdo da experiéncia

'” No sentido de direitos fundamentais, como normas constitucionalmente inscritas.

'8 No sentido de normas ditadas pela formagéo das maiorias eventuais no Parlamento.

' Vide o que ja referido em nota anterior, com invocagdo da posigido de JEREMY WALDRON,
nos EUA.

% Na Franga, como decorréncia de uma interpretacdo até hoje bastante rigida do principio
da separagdo dos poderes, em fungcdo de uma evolugdo dos institutos marcada pela origem
revolucionaria, mesmo hoje ndo ha um Tribunal Constitucional Judicial, mas, sim, um 6rgao politico
especializado no controle preventivo de constitucionalidade das leis, o “Conseil Constitutionnel” —
que surgiu em 1958 e somente em 1971 “passou a assumir-se também como garante dos direitos
fundamentais” e resultou numa reforma constitucional, em 2008, que “instituiu pela primeira vez a
fiscalizagdo sucessiva de constitucionalidade no dominio da garantia dos direitos fundamentais
contra actos legislativos” — mas ainda assim, “através da decisdo de reenvio prejudicial para o
Conseil Constitutionnel por parte dos tribunais supremos” (Conferir, NOVAIS, 2012, p. 204, nota 188).
' Referimo-nos aqui ao “novo constitucionalismo da segunda metade do século XX” — nos termos
do exposto por NOVAIS, 2012, p. 197 et seq. — e, no particular, a Constituicdo da ltalia de 1947
e a Lei Fundamental alema de 1949, que, aprovadas neste contexto do segundo pds-guerra,
desde logo e muito especialmente, “manifestam uma preocupagéo com a defesa procedimental e
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americana®, e que em paises, como Portugal e Brasil, a sua efetiva atuagdo
tenha se dado somente a partir do surgimento das ultimas Constituicoes
democraticas, respectivamente, em 1976 e 1988%.

Todavia, ndo parece razoavel supor que, para experiéncias como as
do Brasil e de Portugal, se possa prescindir da existéncia de Cortes com
atribuicdes constitucionais — e mesmo de juizes que estejam habilitados e
autorizados a fazer juizos sobre inconstitucionalidades identificadas em casos
concretos, deixando de aplicar normas violadoras dos direitos fundamentais
ou da Constituicdo propriamente dita. Com efeito, principalmente no contexto
de democracias jovens se revela normalmente o perigo de que situagoes
de dificuldade gerem argumentos para a redugdo da forca normativa da
Constituicao. E n&o raro isso ocorre inclusive de forma autorizada pelas
maiorias, mediante a elaboragédo de leis que, ao final de tudo, simplesmente
ignoram o que a Constituicdo estabelece ou as garantias corporificadas nos
direitos fundamentais.

Nestas situagdes, as leis elaboradas podem ser violadoras de direitos
fundamentais corporificados na Constituicdo. E nesses casos nao havera
outro modo de se superar essas reducdes ilegitimas de direitos fundamentais
sendo através da intervencao de uma Justica Constitucional forte.

Basta pensar, por exemplo, no caso da Constituigdo Laboral, na situagéo,
nada improvavel, em que, o governo, apoiado pelo Legislativo e movido por
uma intengdo de superacdo de determinada crise econdmica, atue atingindo
frontalmente as previsGes garantidoras de direitos fundamentais sociais de
cunho trabalhista, mediante a elaboragdo de lei. E nesse ponto que, ndo sé
a garantia fundamental constitucional, mas também a possibilidade de sua
efetiva atuagéo via judicial, mesmo nos niveis de prestagao jurisdicional mais
distanciados do Supremo Tribunal, mostrarda o seu valor. E neste caso aqui

jurisdicional dos direitos e dao expressas indica¢des nesse sentido”, citando-se nesse ponto os
artigos 24° e 113° da Constituicdo Italiana e o art. 199, IV, da alema, que acolheu “(...) a garantia
de recurso jurisdicional contra qualquer lesdes de direitos actuadas pelos poderes publicos” para
a protec¢éo individual (cf. op. cit., p. 218).

# Que j4 tinha sua efetiva atuagéo através do modelo de fiscalizagao judicial denominado Judicial
Review, bem como um desenvolvimento histérico, politico e juridico muito préprio deste modelo
ja desde 1803, a partir do célebre caso Marbury vs. Madison, em que a Suprema Corte dos
Estados Unidos, pela primeira vez, deixou de aplicar uma lei ao argumento de que ela dispunha
diversamente da Constituicdo. Para uma analise sumaria de todos esses sistemas e de seu
desenvolvimento histérico, conferir ensaio desta autora intitulado “Os Modelos Histéricos de
Justica Constitucional”, elaborado durante a primeira fase do Mestrado, na disciplina de Justica
Constitucional, sob a regéncia do professor Doutor JORGE REIS NOVAIS.

2 Conferir a respeito, por exemplo, NOVAIS, 2012, p. 141. Acerca da situacdo de Portugal,
especificamente, veja-se o que diz Reis Novais sobre o ponto: ‘[...] se até 1976 a justi¢a constitucional
estava nos ‘livros’, mas néo existia de facto — e foi assim tanto sob a Constituicdo de 1911 quanto
no regime de 1933 —, com a sua consagragao na Constituicdo de 1976 ela irrompeu simultaneamente
com enorme vigor na realidade constitucional”. Mudando o que deve ser mudado, esta assertiva
é, em esséncia, compativel para descrever fenémeno ocorrido no Brasil, no referente ao periodo
pré e pos Constituicao Federal de 1988.
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sugerido, evidenciar-se-a a necessidade de uma Justi¢ca Laboral Constitucional
atuante e proxima do cidadao.

A alternativa de nao haver Justica Constitucional provoca, pois, efeitos
piores do que as importantes tensdes institucionais ja referidas, porque
resultaria no esvaziamento do conteldo protetivo da Constituicido ou até
mesmo crises capazes de porem em risco a propria democracia. Isso
parece suficiente para demonstrar que, mesmo que os membros da Justica
Constitucional, em sentido lato, ndo sejam eleitos pelo povo, extraem
legitimidade da prestacdo de um servico de interesse da democracia e que
também devem atender aos anseios populares cristalizados pelo legislador
constituinte.

Pode-se até mesmo discutir acerca do melhor modo de investidura dos
membros das Cortes Constitucionais, se devem ser eleitos ou nomeados
por outros poderes, ou se devem ser conduzidos ao cargo por reconhecida
competéncia técnica. Entretanto, esse tipo de questao ndo chega a ser relevante
a ponto de invalidar a importancia da existéncia do papel dos tribunais, em
sentido lato, com atuacao constitucional, como ja afirmada antes.

Ha que se compreender, porém, que todo esse debate revela outro
problema de grande importancia, consistente na discussao de como controlar
(juridicamente) a atuagdo destes juizes dotados de competéncia constitucional,
no sentido de que suas intervengdes se restrinjam a realizar este papel
legitimo esperado e deferido pelo sistema democratico e pelo ordenamento
juridico vigente, mas, ao mesmo tempo, realizem-no da forma mais adequada
e efetiva possivel.

E assim deve ser justamente porque nem os tribunais podem dizer o que
bem entendem acerca do que significa uma norma constitucional, alterando
seu sentido sem limitagdes e se sobrepondo a vontade do legislador, nem
o legislador pode se escudar no principio da maioria para ignorar o contetido
dos direitos fundamentais e vilipendiar, por exemplo, as garantias postas na
Constituicao Laboral.

Esse é o ponto-chave, entdo, para que se compreenda a necessidade da
existéncia da justi¢a constitucional, em sentido amplo, em regimes democraticos
e para que se revele a necessidade de melhor estudar sobre como se deve
proceder para efetivar, na medida devida, os direitos fundamentais (incluidos
ai os direitos fundamentais sociais trabalhistas) nos casos concretos que se
pdem a solugao hoje na realidade brasileira.

6 TEORIAS SOBRE AS RESTRICOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para que a tensdo entre o principio contramajoritario e o principio da
maioria se resolva em favor da prépria democracia, no final das contas, é
preciso que todos os envolvidos com a criacdo e aplicagdo das leis e dos
Direitos Fundamentais atuem de forma comprometida com as normas basicas
que regem um Estado Democratico de Direito.
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Isso significa que administrador, legislador e juiz devem atuar com
autocontencao dentro de suas competéncias. Entretanto, quando ndo o fazem
(e seguidamente néo o fazem), esta sua atuacao deve sofrer a devida corre¢ao
por meio do instrumental técnico-juridico previamente previsto para tanto,
para que as “regras do jogo” em curso no ambito deste Estado Democratico
de Direito, sejam seguidas.

No caso da correta aplicagao dos direitos fundamentais na pratica, é que
se pde a questdo quase paradoxal (ou aparentemente contraditéria, em uma
primeira vista) da possibilidade de restricdo a direitos fundamentais.

Como ja se disse, ha inimeras situacdes em que se discute sobre os
limites das garantias fundamentais e até mesmo quando elas devem ceder
frente a um interesse ou bem juridico maior. Nesse ponto é que entra a
técnica juridica, extraida do estudo doutrinario, para atuar como instrumento
gue garanta a adequada aplicacao pratica destas garantias.

Além disso, é o0 uso destas técnicas de andlise juridica dos casos concretos
que permitira verificar quando o governo, o parlamento ou o judiciario nao
agiu bem na criagédo ou aplicacdo da lei ou das garantias constitucionais.

As teorias e técnicas utilizadas pelos juristas nestas situagdes permitem,
portanto, o controle publico e critico da atuacdo destes atores institucionais.
Garantem, outrossim, que cada um va somente até onde lhe é dado ir pelo
ordenamento juridico e impdem que, em caso de omissao, sejam obrigados a
avancar até o ponto devido previsto neste mesmo ordenamento. Finalmente,
permitem o ajustamento da tensao constitucionalismo-democracia e o bom
funcionamento do sistema.

Por isso é que as teorias dos limites e restricdes a Direitos Fundamentais
tém que ter lugar especial no estudo destas garantias e da propria legitimidade
da Justica Constitucional — bem como, no que interessa diretamente este
ensaio, também na jurisdigao trabalhista.

E com base nessa nogao que se passa a resumir estas teorias.

6.1 Teoria interna dos limites dos Direitos Fundamentais (ou teoria
dos limites imanentes®):

Afirma que os limites dos direitos fundamentais sdo imanentes a tais
direitos, ou seja, que sdo dados pela propria extingdo dos seus conteldos.
Um direito possui, logicamente, uma determinada substancia, um determinado
contetdo, que, por sua vez, tem uma extensdo limitada. Assim, para que
sejam definidos os seus contornos, ndo é necessario que fatores externos
restrinjam esses direitos. Basta que o jurista se debruce sobre ele e reconheca
esses contornos, cujo reconhecimento € meramente declaratério. Ou seja,
0 intérprete somente constata o ponto em que o direito nao mais existe®.

2 para estudo mais profundo, conferir NOVAIS, 2010, p. 309 et seq.
% Diz Reis Novais: “Os limites n4o sdo elementos ‘externos’ legitimadores de intervengdes ablativas
no conteldo dos direitos fundamentais [para esta teoria], mas sim concretizagbes da sua
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A vantagem desta teoria reside na forga l6gica desta explicacdo. Afinal,
€ da natureza das coisas e dos conteudos possuirem uma extensao limitada
no espago.

Além disso, a explicacéo é eficiente para resolver o problema de, em certas
situagGes, poder o legislador dispor sobre uma matéria em contradigdo com o
que o direito fundamental supostamente garantiria. E que, nessa hipétese,
dizem os adeptos desta teoria, simplesmente o direito fundamental n&o teria
se estendido a ponto de atingir aquela situacado regulada pelo legislador
ordinario. Logo, nenhuma contradi¢cdo haveria no fato de ele dispor do tema
de forma sé aparentemente divergente do que posto na norma constitucional.

Por exemplo, se alguém alegasse que é possivel um sacrificio humano
como exercicio de seu direito fundamental de liberdade religiosa ndo teria
razdo, simplesmente porgque o conteldo deste direito constitucional nao
alcancaria tal situacdo, sem necessidade de outras consideragdes. Assim,
o legislador ordinario pode regrar esta hipotese imputando-a de criminosa,
sem qualquer contradicdo com a garantia fundamental da liberdade religiosa
referida.

A desvantagem desta teoria reside, porém, em ponto fundamental para a
justica constitucional: precisamente na impossibilidade de controle dos atos
do legislador ordinario pelo judiciario. E que se tudo o que o legislador faz é
s6 reconhecer um limite j& existente do direito fundamental, com base na sua
propria interpretagdo subjetiva, quando dispde contrariamente a ele por meio
de uma lei nova que elabora, torna-se dificil estabelecer critérios objetivos que
identifiquem a correc¢éo desta interpretacao.

Ora, se basta dizer que o limite do direito fundamental cessa em
determinado ponto, tudo fica, e ficara sempre, nas maos do legislador que, por
sua vez, pode interpretar mais extensivamente, ou ndo, o direito fundamental,
0 seu contetdo e alcance ou limites, segundo suas proprias conveniéncias.
A garantia constitucional resta, pois, demasiado fragilizada®®, razdo pela qual

substancia juridica, ‘fronteiras’, no seu ambito de garantia constitucional, reveladas a partir ‘de
dentro’ do direito, ou seja, ‘limites imanentes’ aos direitos fundamentais cuja eventual positivagao,
na qualidade de elementos negativos da sua previsdo normativa, tem um caracter meramente
declarativo. A legislagao feita com base nas reservas néo trataria, com efeito, de constituir limites,
mas de interpretar ou revelar as ‘fronteiras’ do contetddo constitucional dos direitos fundamentais.”
gNOVAIS, 2010, p. 313-314).

® No que concerne a vantagens e desvantagens desta teoria, assim manifesta-se Reis Novais:
“Nesse sentido, o problema das restricoes aos direitos fundamentais € eliminado, a partida,
mas apenas no plano da légica formal: todo o direito fundamental tem um contetdo constitucional
pré-intencionado e determinado. As suas fronteiras podem néo ser imediatamente visiveis ou
perceptiveis, mas, uma vez elas reveladas, determinadas ou precisadas por acgéo do intérprete,
do legislador ordinario ao juiz, entdo tudo se passa no dominio das normas dos direitos
fundamentais como no de quaisquer outras regras constitucionais: o seu contetdo s6 pode ser
respeitado ou violado. Assim desaparece, também, o problema especifico suscitado pelos direitos
fundamentais reconhecidos constitucionalmente sem quaisquer reservas. [...] Porém, as vantagens
de coeréncia na fundamentagéo proporcionada por este modelo relativamente a teoria externa
rapidamente se desvanecem nos inconvenientes que lhes vém associados [...]. E que no modelo
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deve-se buscar outro modo de compreender a possibilidade de interpretagao
restritiva dos direitos fundamentais.

6.2 Teoria externa dos limites dos Direitos Fundamentais®’:

E fato que a Constituicdo garante direitos fundamentais, a0 mesmo tempo
em que muitas vezes da a possibilidade ao legislador ordinario de introduzir
limites a esses direitos. Sdo as chamadas “reservas constitucionais”. Desta
forma, esta teoria entende que os direitos fundamentais tém um conteldo
que acaba sendo restringido pela via externa, pelo préprio legislador ordinario
a tanto autorizado originalmente pela Constituicdo. E a restrigdo assim
estabelecida é aceita como legitima.

A dificuldade desta teoria é que nem sempre as “reservas constitucionais”
estédo explicitas na Constituicdo. Com efeito, situagbes ha em que a garantia
constitucional deve manifestamente ceder espagco a outros bens, valores
ou interesses juridicos, mas que nao encontram na Constituicado qualquer
autorizagao expressa para tanto.

Assim, procura-se construir para estas situagées uma valvula de escape:
invocam-se ‘“reservas implicitas”, que poderiam ser retiradas do sistema
constitucional como um todo e do contexto em que apura o caso, para dizer
que ai havera possibilidade de restricdo indiretamente autorizada pela
Constituicdo. Entretanto, mesmo isso parece resolver alguns casos concretos
com muita dificuldade.

Fica muito claro que esta teoria é mais fragil do ponto de vista l6gico do
que a anterior, designadamente para sustentar todas as possibilidades de
restricdo de normas constitucionais, corporificadoras de direitos fundamentais,
por normas outras, que se verificam na infinita pléiade dos casos concretos.

Em contrapartida, a vantagem desta teoria € que passa a permitir o
controle pelo Judiciario das hipoteses restritivas dos direitos fundamentais.

da teoria interna, por um lado, a necessidade de controlo ndo desaparece, mas apenas se desloca.
De facto, enquanto que para a teoria externa se tratava de apurar a legitimidade ou ilegitimidade
de uma restricdo, também agora nao se dispensa a verificagdo que permita qualificar uma dada
pratica como constituindo exercicio de direito fundamental ou sua mera aparéncia e permita
qualificar uma actuagdo dos poderes constituidos como concretizagao/delimitacdo de um direito
fundamental ou como violagdo desse conteldo. [...]” (NOVAIS, 2010, p. 318-319). Porém, o alto
pregco das desvantagens desta teoria melhor ainda se revela na seguinte passagem: “O défice
relativo de racionalidade de fundamentagéo implicado na teoria interna provém dessa facilidade
objectiva com que a afirmagéo da prevaléncia, eventualmente legitima e constitucionalmente
justificada, de um interesse, valor ou principio sobre outro é susceptivel de, coberta por uma
retérica argumentativa reduzida a invocagao de limites imanentes, se apresentar como revelagéo,
aparentemente anddina, do Direito. Como diz BOROWSKI, a teoria interna nao pressupde
necessariamente o recurso a fundamentagbes manipuladas, mas deixa-se facilmente abusar
nesse sentido. Compreende-se, assim, a relativa facilidade com que os Estados autoritarios de
nao-Direito recuperam os pressupostos tendencialmente nao-individualistas da teoria interna na
adopgao de uma concepgao funcionalizante dos direitos fundamentais que aniquila radicalmente
a sua defesa contra actuagdes do Estado.” (op. cit., p. 320).

% Para maiores detalhes, conferir NOVAIS, 2010, p. 292 et seq.
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Nos casos das reservas constitucionais expressas € muito facil verificar se o
legislador agiu sem autorizagcdo ou com excesso e, em consequéncia, ter por
inconstitucional a norma que editou, se for 0 caso de abuso. Além disso, mesmo
nos casos de reserva constitucional implicita, é possivel que o Judiciario
tenha mais elementos de controle para examinar eventuais excessos ou
omissodes do legislador do que no caso da primeira teoria referida.

Desta forma, esta teoria se constitui um avango em relagdo a anterior em
termos de controle de constitucionalidade pela Justica Constitucional e de
melhor funcionamento de tal sistema nos Estados Democraticos de Direito®®
sem que, como se viu, toda a problematica sob andlise tenha sido alnda
resolvida a contento.

6.3 Teoria dos Direitos Fundamentais como principios®

Esta teoria, de forma diversa das anteriores, parte para a distincdo de
duas espécies de normas constitucionais, como forma de tratar a tematica dos
limites e restricbes dos Direitos Fundamentais. Ndo discute a extenséo do
contelido de tais direitos, mas opta por classificar as normas em “regras” e
“principios”, construindo uma distingdo que tem consequéncias diferentes o
momento da eventual necessidade de limitacdo dos Direitos Fundamentais.*

O autor desta teoria, Robert Alexy, baseou-se na mesma distingao feita por

Ronald Dworkin, na qual as “regras” sédo espécies de normas que se aplicam
em termos de um “tudo ou nada” (isto €, em termos de validade ou invalidade),

BE ligao de Reis Novais relativamente a este topico: “Desta concepgao decorre, por outro lado,
uma distingdo entre limites dos direitos fundamentais (ou seja, as fronteiras reveladas ou colocadas
ao originario ambito de protecgdo de um direito fundamental através da propria Constituicao
ou através do legislador ordinario que actue fundado nas chamadas clausulas de reserva) e
intervengbes nos direitos fundamentais (ou seja, as medidas através das quais os poderes
constituidos — a Administragdo, mas também o préprio legislador ou o judicial — intervéem
ablativamente no ambito de protecgdo do direito fundamental. Com base no preenchimento ou
nao dos requisitos constitucionais, assim a intervengao € legitima ou ilegitima, consoante esta ou
ndo constitucionalmente justificada pelos limites dos direitos fundamentais e preenche ou ndo os
requisitos formais e substanciais exigiveis. A ténica do modelo desloca-se, entédo, das distingdes
conceptuais para as exigéncias de controlo da conformidade constitucional das intervengdes
estatais na liberdade. O ‘pensamento de intervengéo e limites’ é, afinal, mais que modelo tedrico,
um modelo essencialmente garantistico orientado para o controlo que, desencadeado pela presenga
de uma intervengao estatal no ambito da protecgao de um direito fundamental, se destina a verificar
se tal intervengao tem justificagédo constitucional, ou seja, se esta coberta pelos limites dos direitos
fundamentais e se preenche os requisitos constitucionais exigidos.” (NOVAIS, 2010, p. 300).

® para aprofundamentos, conferir NOVAIS, 2010, p. 322 et seq.

% Reis Novais melhor explicita essas consideragées da seguinte forma: “Esse modelo, se bem
que podendo chegar, em termos praticos, a conclusdes igualmente fundamentaveis segundo
os modelos anteriores, coloca-se numa perspectiva qualitativamente distinta, ou seja, ao invés de
elaborar sobre a natureza dos limites ou restricoes aos direitos fundamentais, faz decorrer a sua
concepgao de limites de uma elaboragéo sobre a natureza dos préprios direitos fundamentais ou,
mais rigorosamente, das normas de direitos fundamentais. Partindo de uma distingao capital entre
normas/principio € normas/regra, chega a uma diferenciagdo da natureza dos correspondentes
direitos — com uma decisiva e consequente projecgdo no dominio da sua eventual limitacdo —
em direitos de prima facie e direitos definitivos, consoante eles assentem, respectivamente, em
normas que sao principios ou normas que sao regras.” (NOVAIS, 2010, p. 322).
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e que os direitos fundamentais operam de forma diversa, por serem tidos como
“principios™’.

De uma maneira bastante superficial, porque neste espaco é impossivel
aprofundar o tema e a complexa teoria de forma mais detida, tem-se que,
segundo esta teoria, todos os direitos fundamentais (porque principios) sao
garantidos “prima facie” na vida juridica, ou seja, devem ser otimizados e
realizados na maior extensao possivel. Mas a inclusdo de todas as situagdes
sob a guarda de principios fundamentais resulta, inexoravelmente, na colisao
destes principios entre si, ou com outros valores de importante significado,
nas situagdes em concreto, que sera resolvida, de forma definitiva, por meio
da “ponderacdo” dos principios ou bens e interesses em choque. Nesta
ponderagdo, nao havera uma aplicagdo da regra do “tudo ou nada”. Vale
dizer, a norma constitucional a ser restringida nao é invalida ou ilegitima.
Ela apenas ndo se aplicard na extensdo maxima para aquele caso. Ela tem
seu contetdo reduzido ao que for necessario e possivel para o caso, mas
permanece no sistema, ndo sendo dele retirada como ocorreria no caso de
regra inconstitucional®.

A vantagem desta teoria é que ela amplia o universo de atuacao das
garantias fundamentais, tendo o potencial de permitir a restricao ou limitagao
dos Direitos Fundamentais de forma muito mais cautelosa e adequada, segundo
0 exame dos casos concretos. Também justifica com mais naturalidade
a possibilidade de restricdbes de garantias constitucionais. E também um
instrumento relevante de construgao de possibilidades de melhor controle das
restricbes acaso seja utilizada de forma tecnicamente adequada, com a
invocagao, por exemplo, do principio da proporcionalidade em sentido amplo
(que engloba juizos de adequacao, de necessidade e de proporcionalidade
em sentido estrito), o que permite manejar os instrumentos da proibicdo do
excesso e da atuacao deficiente.

A deficiéncia desta teoria, porém, € que a ponderacgéo utilizada de forma
muito ampla, ou sem o devido rigor técnico, acaba por conceder ao juiz

% Diz Reis Novais que “esta nova construgdo foi globalmente desenvolvida na década de 80 por
Alexy, em termos do que designou por uma concepgdo das normas de direitos fundamentais
engquanto ‘modelo combinado de regras e principios’, por sua vez inspirada no pensamento de
Dworkin e nas suas distingdes entre ‘rules’ e ‘principles’ aplicadas agora, a teoria dos direitos
fundamentais. A discuss@o sobre a natureza dos principios enquanto tipo particular de normas
juridicas nao era nova, nem tampouco a distingao légica entre ‘regras’ e ‘principios’; tal como nao
era inédita a critica as teorias tradicionais de limites aos direitos fundamentais, até, a caracterizacao,
eventualmente com diferente terminologia das normas de direitos fundamentais como principios.
O que ha de novo em Alexy é a forma como faz assentar a sua teoria juridica geral dos direitos
fundamentais naquela distingdo I6gica e rigorosamente elaborada e sistematicamente aplicada,
traduzindo, com isso, relevantes consequéncias dogmaticas no dominio da teoria dos limites aos
direitos fundamentais.” (NOVAIS, 2010, p. 322-323).

% Para o fim de se obter uma descrigdo sumaria mais consistente desta teoria, com escopo de
obter-se ao menos uma introdugao a esta complexa doutrina que complemente estas informagoes
iniciais, conferir obra de Paulo Gilberto Cogo Leivas, denominada Teoria dos Direitos Fundamentais
Sociais.
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possibilidades muito grandes de subjetivismo e até mesmo de verdadeiro
arbitrio, o que torna dificil o controle critico destas decisoes.

6.4 Direitos como trunfos e reserva geral imanente de ponderacgao®:

Como ha deficiéncias para uma adequada restricdo de Direitos
Fundamentais identificadas nas teorias examinadas, faz-se necessario tentar
reconstruir alguns instrumentos de controle destas limitagdes de forma mais
eficiente a partir destes mesmos elementos, o que se faz segundo as ideias
apresentadas pelo Professor Jorge Reis Novais ao defender a tese de que os
direitos fundamentais sejam [a] tomados como “trunfos contra a maioria” e, ao
mesmo tempo, [b] dotados de uma “reserva geral imanente de ponderacao”.

Uma maneira inicial de se compreender o problema ¢ identificar de forma
clara que nao ha direitos fundamentais absolutos ou ilimitados, por mais
que eles detenham a importante e crucial fungéo de pdr certos limites e freios
a atividade legislativa da maioria, resguardando, a principio, determinados
valores e posigdes fundamentais — como, de resto, ja se expds desde o inicio.

Isso permite concluir e assumir desde logo, entdo, que sempre sera
necessario o exercicio de ponderacao (ainda que ela deva ser restringida
tecnicamente na maior extensdo e da melhor forma possivel) quando estiver
em jogo a aplicagdo de principios constitucionais, independentemente
de construgdes acerca da possibilidade de restricdes ndo explicitamente
autorizadas constitucionalmente (como acaba tendo de fazer a teoria externa).

Vale dizer que, por meio desta teoria, propde-se a assung¢do da nogéo de
que todos os direitos fundamentais sao, sim, passiveis de restricao justificada,
sob certas condigcbes muito peculiares e especiais, a serem identificadas
nos casos concretos, segundo uma certa técnica-juridica, o que representa
um ganho para a formacdo de um padrdao mais objetivo de apreciacao das
restricoes.

Nesse sentido, é importante o esclarecimento de Reis Novais acerca
deste ponto:

Os direitos fundamentais, todos eles, quando sdo constitucionalmente
consagrados sdo, por natureza, imanentemente dotados de uma
reserva geral de ponderagdo que tem precisamente aquele sentido:
independentemente da indiscutivel forma e forga constitucional que Ihes
é atribuida, eles podem ter de ceder perante a maior forga ou peso que
apresentem, no caso concreto, os direitos, bens ou interesses de sentido
contrario que sejam igualmente dignos de protecgéo juridica (NOVAIS,
2012, p. 71).

Some-se a isto, para completar a teoria, a ideia retirada dos estudos de
Ronald Dworkin de que os Direitos Fundamentais devem ser encarados como

% Para uma adequada compreensdo desta teoria, complementarmente, conferir as obras de
Jorge Reis Novais, Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria e Direitos Fundamentais e
Justica Constitucional em Estado de Direito Democratico.
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“trunfos contra a maioria”, no sentido de que funcionem como um trunfo em
um jogo de cartas, em que este bate mesmo as cartas de maior valor em
determinadas situagdes, mas que, em outras, podera ter de ceder, desde que
haja reais e justificadas razoes para tanto (NOVAIS, 2012, p. 37).

Nesse ponto, novamente a licao de Reis Novais, esclarecendo a metafora
dos trunfos:

A metéfora dos trunfos tem a sua cunhagem em Dworkin, significando
que as posigdes juridicas individuais assentes no direito moral a igual
consideracao e respeito, que o Estado deve reconhecer a cada individuo,
funcionam como ‘trunfos’ contra preferéncias externas, designadamente
contra pressdes estatais em impor ao individuo restricbes da sua livre
autodeterminacdo em nome de concepgbes de vida alheias e que, por
razbes utilitarias ou por beneficiarem de um apoio maioritario, o Estado
considere como merecedoras de superior consideragao.

A assunc¢ao desta segunda premissa para o exame das restricoes, ajuda
a estabelecer também um outro critério objetivo de afericdo da legitimidade
da restricdo eventualmente imponivel num determinado caso concreto, ja
que estatui abertamente a regra de que os principios possuem por natureza
esta forma diferenciada e mais flexivel, mas, ao mesmo tempo, impede a
desconsideracao ou menosprezo de direitos e garantias fundamentais, mediante
sua parcial ou integral restricdo, por motivos meramente politicos ou apenas
vaga e questionavelmente justificados.

Nesse sentido, diz Reis Novais que a metafora dos trunfos explora
“o0 sentido da indisponibilidade dos direitos fundamentais por parte do Estado
e da maioria governamental” de uma forma bastante adequada e particular,
quando faz compreender que tais direitos sao “susceptiveis de serem batidos
por razdes de principio, mas [sd0, a0 mesmo tempo] imunes contra restricdes
justificadas em fins politicos de prossecugédo do bem comum” (NOVAIS, 2012,
p. 43).

Assim, 0 necessario recurso inicial a ponderacdo de bens, que sempre
pode ameacar o “esvaziamento dos direitos fundamentais e conduz[ir] o Direito
Constitucional a irrelevancia”, devido a possibilidade de se resvalar para
o “decisionismo judicial®* pelo seu uso indiscriminado ou inconsequente,
acaba sendo complementado positivamente pelo limite dado por este sentido
da metafora dos trunfos®, que acaba servido de freio a este “mal-necessario”
da dita metodologia ponderativa.

3 Alerta Reis Novais, acerca da utilizagido da ponderagéo e do risco de decisionismo judicial dai
derivado, que “o juiz que coloca toda a carga da fundamentagao na ponderagdo de bens oscila
erraticamente entre a condescendéncia relativamente as opgdes do legislador e a imposigao da
sua propria visao e mundividéncias particulares” (2012, p. 73). E isso, segundo o mesmo autor
noutra passagem, leva ao “perigo de uma erosao da efectividade dos direitos fundamentais nas
maos do ‘Estado ponderador” (op. cit., p. 67).

% Conferir NOVAIS, 2012, p. 73.
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De qualquer sorte, s6 esta preocupacao tendente a construcao de meios
tedricos para conter possiveis excessos da ponderagao ja revelam que esta
teoria situa-se, possivelmente, num diferenciado patamar de compromisso
com a busca por decisées judiciais mais objetivas do ponto de vista técnico-
juridico, e, pois, compartilhaveis criticamente com a comunidade juridica.

Para além disso, ha de se considerar que também quando se examina
a questao dos chamados “limites aos limites dos direitos fundamentais”, esta
teoria parece se sobressair neste mesmo quesito da preocupagdo com a
reducao do subjetivismo judicial na efetivagéo dos direitos fundamentais.

E que tradicionalmente estuda-se no tema da efetivagdo dos direitos
fundamentais a necessidade de que existam procedimentos e métodos de
controle das necessarias restricbes dos direitos fundamentais. Desta forma,
assegura-se que a restricdo aos ditos direitos se dé somente na estrita
medida necessaria, ja que esta metodologia tem por fim impor um novo limite
técnico-juridico a agédo do intérprete e aplicador da norma, agora no sentido
de impedir demasiada ou excessiva restrigao.

E nesse ponto, o recurso a “proibicdo do excesso” como instrumento juridico
de controle da ponderacéo reforga o diferenciado nivel de comprometimento
com a mais adequada, objetiva e efetiva realiza¢do dos direitos fundamentais.

7 BREVES CONCLUSOES

Com esta sumaria analise das teorias sobre as restricoes dos direitos
fundamentais encerra-se a presente exposi¢ao sobre o complexo e atual tema
da legitimidade da Justica Constitucional e dos Direitos Fundamentais no
contexto de Estados de Direito democraticos, que, nessa primeira aproximagao,
teve também a pretenséo de sugerir a importancia do tema para o estudo do
Direito do Trabalho.

Nesta altura, mesmo ante a evidente necessidade de aprofundamento
de muitos pontos importantes relativos a esta discussao, pode-se ja extrair
algumas consideragdes conclusivas.

Em primeiro lugar, é possivel concluir que, embora sempre passivel de
questionamentos, a atuagao da Justiga Constitucional em democracias faz-se
essencial a efetivacdo dos direitos fundamentais, ao menos em contextos de
democracias de Estados como o brasileiro.

Mais, a efetivacado de tais direitos por meio da Justica Constitucional
€ a forma Ultima de garantir também a realizagdo pratica e quotidiana de
verdadeiras conquistas civilizatérias da humanidade.

Presta-se, pois, o constitucionalismo contemporéneo a realizar a
democracia de uma forma mais completa e num patamar de protecéo aos
direitos dos homens superior aquele proporcionado pela simples aplicacao do
(também fundamental) principio da maioria.

Entretanto, para que isso ocorra de forma adequada e legitima, sem
arbitrariedades ou excessos, é imprescindivel a compatibilizacdo pela Justica
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Constitucional das eventuais diferengas existentes entre as leis e a
Constituicdo, ndo s6 através das regras de competéncia e de aplicacdo do
direito, mas através de procedimentos de interpretagdo e aprofundamentos
tedricos comprometidos com a obtengdo de decisdes racionais, publicas e
compartilhaveis nesta area.

Em segundo lugar, é possivel concluir também que este estudo diz
respeito diretamente também a atuagao contemporanea da Justica do Trabalho
e a questdes que diariamente ocupam os operadores do direito laboral.

Com efeito, se a justica constitucional também se realiza pela autuacao
do juiz do trabalho, podendo-se falar, em nosso entender, da prestacédo de
uma justica constitucional laboral; se na nossa Constituigdo Federal é possivel
encontrar um conjunto de normas que corporifica uma verdadeira “Constituicao
Laboral”, tal como se entende ocorrer em Portugal; e, finalmente, se muitas
demandas que hoje tramitam por nossos foros trabalhistas envolvem a
discussao sobre a interpretacao e aplicacdo de direitos fundamentais sociais
de indole marcadamente trabalhista, certo é que as discussbes esbocadas
neste texto tém importancia também para a jurisdi¢ao trabalhista.

Disso se extrai mais uma e final considerag@o conclusiva: a atuagédo do
juiz trabalhista, sob a Constituicdo Federal de 1988 e ante as peculiaridades e
pressdes da contemporaneidade%, aponta para este diferenciado papel dos
operadores do direito do trabalho no campo da justica e do direito constitucional.

Portanto, parece relevante enfrentar esta problematica a partir de bases
proprias, com vistas a sua devida apropriacao e especificacao.

Mas é fundamental também que estas discussdes recebam a posterior
contribuicdo que a doutrina e a jurisprudéncia trabalhista podem e devem dar
a partir da singular realidade com que lidam.

E tudo isso para que, ao final, se possa construir conjuntamente um modo
de atuacao jurisdicional cada vez mais seguro e Util ao constitucionalismo na
democracia neste campo juridico em particular, como meio de se concretizar
os direitos fundamentais sociais laborais da forma mais adequada e legitima
possivel.
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