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1 Introducao

A sociedade transmoderna' ndo mais admite a figura de juiz espectador e conformado. O
juiz tem uma fun¢ao social, e como agente politico estatal, desempenha na vida social uma missao
politica, que consiste em atuar em defesa dos direitos e distribuir justica. Atualizado e interessado,
busca nas ciéncias politica e juridica os conhecimentos que fornecem o melhor significado das
praticas sociais e juridicas, do funcionamento das instituigdes publicas e da sistematica do direito.
No cumprimento da relevante missdo politica delegada pelo Estado, o juiz preserva os valores
postos pela sociedade, e por meio de decisdes dogmaticamente fundamentadas, procura eliminar o
eterno confronto entre interesses conflitantes e tendéncias convergentes. O judicidrio ¢ um “Poder”
politico independente’ responséavel pelo controle da constitucionalidade das leis e, a ele compete
impedir abusos e ilegalidades, ainda que veiculados por lei.’ Institucionalmente, o Estado atribuiu
ao judiciario, e aos juizes, em particular, a guarda da Constitui¢do e dos valores mais significativos
da Nacao.

O juiz, sempre que invocado, deve atuar em defesa das minorias, estejam ou nao
amparadas pelos beneficios da lei, para impedir a marginalizag¢do e a exclusdo, e afastar, com suas
decisdes, forcas ocultas que tentam enfraquecer a ordem juridica, transformar as Nagdes
democraticas em centro de anarquia, bandidismo e degradacgdes. A experiéncia vivida no III Reich?
prova que quando o judiciario se omite ou finge ndo perceber a erradicacdo ou desvirtuamento dos
valores mais importantes da Nacdo, quando ignora e mantém no sistema juridico normas
inconstitucionais, quando se recusa a buscar novas formas de protecdo, por meio de interpretacdes
criativas do direito, a legalidade do sistema torna-se formal e aparente, e o pais passa ser governado
pelo terror e pela tirania.

2 A supremacia da Constituicio e a matéria constitucional

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil esta no centro de gravitagao do sistema
juridico brasileiro, e ¢ a lei suprema do Estado, de onde todas as outras leis e fontes do direito
retiram seus fundamentos de validade. A Constituigdo e seus principios estruturantes sao as maiores
garantias da sociedade de que os direitos fundamentais da pessoa humana serdo sempre respeitados.
Tém prevaléncia sobre as demais fontes do direito porque representa a vontade do povo sobre a
vontade de seus representantes. Assim, as modificagdes imprimidas na Constituicdo somente sdo
legitimas quando no processo legislativo o poder constituinte derivado respeita o principio de
soberania popular.
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A doutrina distingue supremacia material e formal. Pelo critério de supremacia material,
seriam supremas até mesmo as Constituicoes costumeiras e flexiveis; pelo formal, as Constitui¢cdes
que se apoiam na regra de rigidez.’

O conceito material de Constitui¢ao ¢ compreendido como conjunto de normas pertinentes
a organizagdo do poder, a distribuicdo da competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de
governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como sociais.® O conceito formal refere-
se as matérias de aparéncia constitucional introduzidas na Constitui¢do, porém, ndo guardam
relacdo com os elementos basicos ou institucionais da organizacdo politica; sdo inseridas na
Constitui¢ao para que adquiram garantia e valor superior as normas juridicas, impedindo que sejam
reguladas de maneira diferente pelo legislador ordinario.

A esséncia da Constituicdo ¢ a soma dos fatores reais do poder que governam o pais e,
dentre todos, o mais significativo € o poder do povo.” O art. 1°, paragrafo inico da Constitui¢do diz
que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituigdo”. O art. 14, inciso II, acrescenta que a soberania popular serad
exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos e, nos
termos da lei, por referendo e iniciativa popular.

A Constitui¢do vincula todos os poderes publicos, confere medida e forma aos atos por
eles praticados, prevé direitos e impde deveres aos particulares e aos entes publicos. Representa
uma ordenagdo normativa fundamental dotada de supremacia, que ¢ o primado do direito.

3 A rigidez Constitucional

A Constitui¢do do Brasil é rigida. E a lei suprema do Estado que confere poderes, distribui
competéncias governamentais, impde limites e vedagdes, regula as condutas dos particulares e dos
orgdos do Estado. As demais normas que compdem o ordenamento juridico somente t€ém validade
se estiverem em conformidade com a Constituigao.

A rigidez constitucional se revela pela maior dificuldade de modificacdo do texto
constitucional. As limitagdes impostas ao poder constituinte derivado se manifestam em normas que
ndo permitem a modificacdo de certas matérias (Constituicdo Federal, art. 60, paragrafo 4°), o que
assegura a rigidez e a supremacia da Constituicdo. Os elementos limitativos restringem a agdo dos
representantes populares e do proprio Estado, impedindo-os de introduzir modificagdes no texto
constitucional fora dos limites de autorizacdo contidos no texto original. O poder reformador
derivado tem que respeitar os valores descritos nas normas que o poder constituinte originario
considerou fundamentais para organizacao do Estado politico e do sistema juridico. Esse ¢ o sentido
das limitagdes formais, materiais, implicitas e explicitas impostas ao poder reformador. ®

No Brasil, o tnico sistema formal de mudanga da Constitui¢ao ¢ pelo processo de emendas
(Constitui¢do Federal, art. 60), ressalvadas as matérias que ndo podem ser modificadas ou
suprimidas nem mesmo por meio de emendas (Constituigdo Federal, art. 60, paragrafo 4°), porque
dotadas de relevante interesse social, de importancia fundamental para a Nacdo. Estabelece o
paragrafo 4° do art. 60 da Constituicao que “ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a
separacao dos Poderes; os direitos e garantias individuais”. Tais matérias sao consideradas clausulas
pétreas e ndo podem ser objeto de deliberagao.
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4 Normas constitucionais inconstitucionais — Verfassungswidrige
Verfassungsnormem

No sistema de direito adotado no Brasil, uma norma Constitucional € inconstitucional
quando: a) nao sdao observados os procedimentos formais para sua elaboracao; b) quando colide
com um principio fundamental da Nacdo (Arts. 1° a 4°); ¢) quando ¢ incompativel com um direito
ou garantia fundamental do individuo (Arts. 5° a 7°).

Conforme acentua Canotilho, as normas constitucionais podem ser inconstitucionais em
razdo de apresentarem contradi¢des transcendentes ou contradi¢des positivas. “E perfeitamente
admissivel, sob o ponto de vista tedrico, a existéncia de contradi¢oes transcendentes, ou seja,
contradigdes entre o direito constitucional positivo e os valores, directrizes ou critérios
materialmente informadores da modelagdo do direito positivo (direito natural, direito justo, idéia de
direito). As contradi¢des positivas se localizam em outro contexto: entre uma norma
constitucional escrita e outra norma constitucional também escrita. Afirma Canotilho que “a
inconstitucionalidade de uma norma constitucional resulta do facto de esta norma ser considerada
hierarquicamente inferior (rangniedere Norm) e estar em contradi¢do com outra norma da
constituicdo julgada hierarquicamente superior (ranghohere Norm). A contradi¢do positiva pode
resultar também da contradi¢do entre a norma constitucional escrita € um principio ndo escrito.”"”

’

E possivel, portanto, norma constitucional inconstitucional e, um exemplo dessa natureza
no ordenamento juridico brasileiro é o pardgrafo 1° do Art. 217 da Constitui¢do, que colide
frontalmente com o direito individual explicitado no inciso XXXV do Art. 5° da propria
Constituicdo, que representa clausula pétrea.

5 A hierarquia das normas constitucionais e dos principios constitucionais

Hierarquia transmite a idéia de que os atos normativos — leis, decretos-leis, tratados,
decretos legislativos regionais, regulamentos etc., situam-se num plano de verticalidade, a
semelhanga de uma pirdmide juridica.'' O critério de hierarquia obedece aos principios basicos de
hierarquizagdo, ¢ ¢ imprescindivel a organizacdo, compreensdo e aplicagdo do ordenamento
juridico.

Quando se fala ou pensa em hierarquia de normas, a primeira idéia que vem a mente ¢ a
representada pelo sistema escalonado, concebido por Hans Kelsen.'” A Constituigdo situada no
apice da piramide e, abaixo dela e ordenadas, conforme a relevancia da matéria tratada, as demais
regras de direito: leis complementares, leis ordindrias, decretos-leis etc. Mas, no estagio atual da
sociedade, essa concepcao de hierarquia nao ¢ capaz de indicar e acentuar a posicao de supremacia
que a Constituicdo ocupa no interior do sistema juridico, e pouco auxilia a aplicacdo do
ordenamento juridico.

Isso porque, a velocidade das mudangas ocorridas nas duas ou trés ultimas décadas
dificulta a apreensdao dos fatos pelo Direito positivo e vice-versa, deixa imensos vazios, sem
codificacdo, j& que os temas de concentragdo e os métodos de linguagem rapidamente tornam-se
obsoletos. O legislador ndo consegue acompanhar todas as transformagoes sociais € passa a optar
pela criagdo de normas genéricas, que permitem adaptacdo a uma diversidade de casos concretos, e
que exigem do intérprete interpretagdo apurada. A falta de regulamentacdo de algumas matérias, a
edi¢do de normas abertas, de conceitos vagos ou indeterminados, aliadas ao pluralismo de sujeitos a
proteger, as vezes difusos, como os consumidores, 0 meio ambiente, as cadeias de fornecedores
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totalmente despersonalizadas etc., sdo apenas alguns fatores responsaveis pela ineficacia da
capacidade reguladora do Direito positivo.

A compreensao e aplicacdo do ordenamento juridico no estagio atual da civilizagdo exige
uma nova concepc¢ao de hierarquia do sistema juridico, que hoje ¢ melhor representada pela idéia de
circulos. O sistema juridico ¢ formado por circulos e no centro de gravidade dos circulos estd a
Constitui¢ao, que representa o coragao do sistema juridico. Ao redor do centro de gravidade — onde
se localiza a Constituicdo -, gravitam os circulos, cada um representado por uma ou mais fontes de
direito: direito positivo, principios, usos e costumes, doutrina etc. A esse conjunto organizado, em
movimento € em constante integragcdo e interagdo, dd-se o nome de sistema juridico.

Os movimentos realizados pelos elementos que compdem o sistema juridico, a partir da
idéia de circulos, podem ser equiparados aqueles realizados pelo sistema solar. A Constitui¢do
situa-se no centro do sistema juridico - assim como o sol estd no centro do sistema solar -, ao redor
da qual gravitam as demais fontes do direito, cada uma situada em um circulo, umas mais proximas,
outras mais remotas, conforme posicao de superioridade, importancia e relevancia atribuida pela
sociedade, em cada Estado, em cada sistema juridico.

Assim como o ordenamento juridico, a matéria constitucional ¢ também ordenada em
circulos, segundo um critério de valoracdo definido pelo poder constituinte originario. O Poder
constituinte originario cria normas de valor maximo, postas no centro da ordenacao, as quais atribui
um valor incomensuravel, e que ndo podem ser modificadas enquanto vigente a ordem juridica
estabelecida pela Constituicao, ao lado de outras, passiveis de modificacao pelo poder constituinte
derivado.

A Constituigdo do Brasil coloca em posi¢ao de destaque e de superioridade as matérias
enumeradas no paragrafo 4° do art. 60. A superioridade suprema dessas matérias permite, a partir
delas, classificar e ordenar todas as matérias constitucionais. Adotando-se a idéia de sistema
circular, no centro das normas constitucionais, € no mesmo grau de hierarquia ou relevancia, estdo:
1) a forma federativa de Estado; 2) o voto direto, secreto, universal e periodico; 3) a separacao dos
“Poderes”; 4) os direitos e garantias individuais, entre os quais se inserem os direitos sociais (Art.
60, paragrafo 4°). Essas normas imodificaveis por expressa vedagdo constitucional.

E, partindo do centro, em direcdo as laterais do sistema, no primeiro polo de gravitagao,
logo apods as matérias reguladas no paragrafo 4° do Art. 60, estdo aquelas matérias que ndo podem
ser objeto de delegacdo. Sdo as matérias de competéncia privativa do Congresso Nacional (Art. 49),
de competéncia privativa da Camara dos Deputados (art. 51), de competéncia privativa do Senado
Federal (art. 52), a legislacdo sobre organizacdo do “Poder” judiciario e do Ministério Publico,
nacionalidade, cidadania, direitos politicos e eleitorais, planos plurianuais, diretrizes orcamentarias
e orcamento. Essas matérias exigem procedimentos especiais € voto da maioria de cada uma das
Casas do Congresso para aprovagado, conforme prevé o Art. 69 da Constituicao. As demais matérias
constitucionais, que podem ser objeto de delegacdo, estariam num terceiro plano, ou seja,
gravitariam num terceiro circulo, a partir do centro.

Essa classificacio das normas constitucionais permite identificar os principios
constitucionais estruturantes da Nacao brasileira, os quais situam-se ndo apenas acima de todas as
normas contidas no ordenamento juridico, mas acima também das proprias normas constitucionais,
em razao de sua preeminéncia, prevaléncia, completitude e inderrogabilidade. Os principios gerais e
supremos do sistema juridico, que irradiam e imantam as normas juridicas, sdo nucleos de
condensagébes, nos quais confluem valores e bens constitucionais."

Samuel Espindola diz que principios constitucionais sdo normas juridicas que integram a
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Constitui¢do, com a mesma dignidade de direito que as regras constitucionais ou quaisquer outras
normas constitucionais (...). As regras constitucionais sdo especificagoes dos principios
constitucionais. Ou seja: ao lado de outros principios (menores) de maior densidade semantica,
elas especificam a esfera normativo-aplicativa dos principios (maiores) de menor densidade.
Assim, entende-se a estrutura constitucional como um escalonamento normativo-material entre
principios e regras que podem mutuamente se especificar e explicar-se, de cima para baixo ou de
baixo para cima, na seguinte disposi¢do: principios maiores — principios menores — regras
constitucionais."

Os principios maximos, que estruturam o ordenamento juridico brasileiro sdo: 1) regime
democratico; 2) Estado de Direito; 3) Federalismo; 4) Republica; 5) separagcdo dos “Poderes”; 6)
soberania; 7) direitos e garantias individuais; 8) direitos sociais; 9) livre iniciativa; 10) voto
igualitario; 11) igualdade; 12) liberdade".

A partir da classificagdo, ordenacdo e definicdo do valor de cada regra de direito dentro do
sistema juridico e da propria Constituigdo, pode-se afirmar que sdo inconstitucionais quaisquer
normas, ainda que inseridas na Constituicdo, que afrontarem as cldusulas pétreas (Constituicao
Federal, Art. 60, paragrafo 4°) e os principios estruturais da Constitui¢ao.

6 O controle da constitucionalidade das leis

Toda reforma constitucional, assim como a reforma das leis infraconstitucionais, submete-
se ao controle da constitucionalidade em dois aspectos: a) formal - que se traduz em observancia da
forma. O procedimento legislativo deve ser realizado pelas autoridades competentes e com
obediéncia as formalidades ou procedimentos previstos na Constitui¢do; b) material - em razdo da
matéria objeto de emenda. O contetdo da alteragdo nao pode contrariar preceito ou principio da
Constitui¢ao.

O controle da constitucionalidade das leis se exerce por diversos meios. No controle
politico a verifica¢do da inconstitucionalidade € feito por 6rgaos de natureza politica, entre os quais,
o “Poder” legislativo. O controle jurisdicional, chamado judicial review, € realizado pelo judiciario,
que pode declarar a inconstitucionalidade das leis e de outros atos do poder publico que contrariem
a Constituicdo. Ha ainda o controle misto, quando a Constituicado submete certas categorias de leis
ao controle politico e outras ao jurisdicional. O controle difuso ¢ exercido por todos os membros do
“Poder” judicidrio, e o concentrado pelo tribunal superior ou por uma corte especial.

A doutrina dos freios & contrapesos, inspirada no principio da separac¢ao dos “Poderes”,
adquiriu forca juridica com a interpretacao do juiz Marshall, no caso Marbury x Madison, julgado
em 1802 nos Estados Unidos. Essa doutrina defende que o judiciario tem o poder de interpretar as
leis e de atribuir validade aos atos dos 6rgaos legislativo e executivo apenas quando em
conformidade com os principios fundamentais da Constitui¢ao. A decisdo do juiz Marshall marcou
o modelo constitucionalista de jurisdicao a partir de trés pontos fundamentais: 1) A Constituigado ¢
superior a todas as demais normas, € nenhuma outra norma a ela pode se opor; 2) as normas
contrarias a Constituicdo devem ser subtraidas do ordenamento juridico por inconstitucionais; 3) os
funciondrios habilitados para realizar essa tarefa sdo os juizes, nicos competentes para interpretar a
Constitui¢ao. Desde o julgamento do caso Marbury x Madison, o judicidrio adquiriu um imenso
poder, reconhecendo-se aos juizes a prerrogativa de fundamentar suas decisdes na Constitui¢cdo e de
ndo aplicar leis inconstitucionais.'

4 ESPINDOILA, R. S. Conceito de principios constitucionais. Sio Paulo: RT, 1998, p. 245 e 249.
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7 Hermenéutica Constitucional

Os sujeitos da interpretagdo das leis sdo os drgaos do poder estatal: legislativo, executivo e
judiciario. O legislativo na elaboracdo das normas subordinadas a Constitui¢do; o executivo, no
exercicio das atividades realizadas a luz da Constituigdo (Art. 37 — legalidade, moralidade,
impessoalidade, publicidade); e o judiciario na aplicagdo das normas aos casos concretos, ou no
julgamento de acdes direta de constitucionalidade ou inconstitucionalidade.

Mas, ndo s6 o legislador, o executivo ou o juiz sdo legitimos intérpretes da Constituigao.
Todo aquele que vive a Constituicao ¢ seu legitimo intérprete, conforme observou o jusfilosofo
Peter Hiberle. Os cidadaos, os grupos, os 6rgaos estatais, a opinido publica etc., também
interpretam a Constitui¢do, e quando o fazem, realizam uma interacdo norma-realidade, tornando o
processo de interpretagdo mais democratico.

A interpretacdo constitucional se faz por meio do trindmio: democracia, principios
constitucionais e hermenéutica juridica. A democracia e os principios constitucionais exigem
respeito aos direitos fundamentais inseridos no texto constitucional e, por essa razao, a Constituicao
vincula a atuagdo das atividades dos orgdos do Estado a se realizarem dentro dos limites
constitucionais. A hermenéutica constitucional ¢ fundamental para construcdo da democracia, ao
orientar, por meio dos principios, como sdo interpretadas as normas vigentes.'®

No centro da Constitui¢do, em posi¢ao de maxima superioridade, situam-se os principios
constitucionais (Constituigdo, Arts. 1°a 4°, 5°, 6° 37 etc.). A Constitui¢do do Brasil, no titulo “Dos
principios fundamentais” traz a op¢ao do povo pelo Estado de direito democratico, apontando a
democracia como principio basilar da ordem juridica instaurada na Constitui¢ao, responsavel pela
organizacdo do Estado e pela convivéncia pacifica. Desse principio extraem-se outros, convergindo,
todos eles, para um ponto central: a pessoa humana -, em razdo de sua dignidade, que ndo pode
sujeitar-se ao arbitrio de um governante, ¢ ndo pode ser impedida de gozar seus direitos
fundamentais. "

Na interpretagdo constitucional alguns principios devem ser obrigatoriamente observados
pelo intérprete para que o resultado da interpretagdo seja coerente e adequado. S@o eles: 1) unidade
da Constitui¢do, para evitar contradigdes, antagonismos e antinomias; 2) o pressuposto de que todas
as normas constitucionais sao juridicas, tém que produzir algum efeito, um sentido mais que
eficacia; 3) as normas constitucionais devem ser interpretadas ndo s6 em relagdo aquilo que
expressamente se referem, mas também no que implicitamente encerram. Outros principios também
contribuem a atividade interpretativa: a) inicialidade (formagao origindria do ordenamento, em grau
de superioridade hierarquica); b) o conteudo marcadamente politico das normas constitucionais,
como estatuto juridico do fenomeno politico; ¢) estrutura de linguagem marcada pela sintese e
coloquialidade (principios gerais que exigem do intérprete o emprego do senso-comum); d)
predominio das chamadas normas de estrutura que tém como destinatario o legislador ordinario (a
lei regulara; a lei dispora etc.).

Luiz Roberto Barroso classifica os principios constitucionais que servem a interpretagao:
a) fundamentais (contém os fundamentos da organizacao politica do Estado — Federagao, Republica,
regime democratico etc.); b) gerais (tutela situacdes juridicas e se irradiam por toda ordem juridica
— legalidade, isonomia, juiz natural etc); c) setoriais ou especiais (conjunto de normas afetos a
determinado tema, capitulo ou titulo da Constitui¢ao; irradiam-se limitadamente, mas em seu ramo

7" HABERLE, P. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio: contribuicio para a
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de atuacdo sdo supremos — legalidade tributaria, concurso publico etc.). Afirma que a interpretagao
deve se orientar pelos seguintes principios: 1) supremacia da Constitui¢do; 2) presuncao de
constitucionalidade das leis e atos do poder publico; 3) interpretagdo conforme a Constituicao; 4)
unidade da Constitui¢do; 5) razoabilidade; 6) proporcionalidade; 7) efetividade.”'

Celso Ribeiro de Bastos identifica os principios da supremacia da Constitui¢do, unidade,
maior efetividade possivel, harmonizacdo, como elementares a interpretacdo da Constitui¢do. Pelo
principio da supremacia nenhuma norma ¢ superior a Constitui¢do; pelo principio da unidade, a
Constitui¢ao deve ser interpretada como um todo normativo, um sistema composto de principios e
regras, que se harmonizam e visam a um fim; da efetividade, que visa a tornar efetiva a letra da lei,
para que nao se torne letra morta; pelo principio da interpretagdo conforme a Constituicdo, o
intérprete deve conformar a interpretagdo das leis infraconstituicionais a Constituicdo e ndo o
contrario; pelo principio da harmonia, na concorréncia de bens constitucionalmente protegidos, o
intérprete deve trati-los de modo que um néo implique em sacrificio do outro.*

Alguns recursos auxiliam a compreensdo da norma. Os principais recursos ou métodos
interpretativos sdo o gramatical, o 1ogico, o sistematico, o historico-evolutivo e o teleoldgico.” O
conhecimento lingiiistico também contribui para investigacdo do sentido das normas juridicas,
facilita a busca de finalidades fundamentais e realizacdo de valores como justi¢a, seguranca, paz,
fraternidade etc. Miguel Reale observou que: a) toda interpretagdo ¢ de natureza teleoldgica; b)
estrutura-se em significagdes; c) cada preceito significa algo situado no todo do ordenamento
juridico.**

A hermenéutica juridica tenta resolver ou auxiliar a solugdo de alguns problemas, e dar
respostas a questdes como: a) qual o sentido da lei? b) como aplicar a norma geral ao caso
particular? c) qual principio ou lei deve ter prioridade quando concorrem entre si? d) que solugdo
deve ser dada quando mais de uma se apresenta como possivel? €) quando o resultado da aplicacao
mostrar-se injusto, deve prevalecer a norma ou o sentimento do juiz em ndo aplica-la? f) ¢ mais
importante preservar a norma em nome da seguranca juridica ou promover a justiga?

A tarefa do juiz € interpretar e ndo, criar o direito. Todavia, hoje mais do que antes, ¢
chamado a descobrir o direito que estd encoberto, escondido ou guardado em algum lugar do
sistema e, nesse caso, a interpretacdo, quase sempre, pode implicar em escolhas e criatividade,
principalmente nos dominios do direito constitucional, ambiental, dos direitos individuais e sociais,
coletivos e difusos.

8 O Art. 7° da Constituicao — clausula pétrea — impossibilidade de modificacdo por
meio de emenda constitucional

Ponto pacifico na doutrina ¢ que os direitos e garantias individuais do Art. 5° da
Constituicdo Federal inserem-se entre as matérias que ndo podem ser objeto de emenda
constitucional, porque esse artigo representa cldusula pétrea. Ponto contraditério ¢ se os direitos
sociais também estariam revestidos da garantia de imodificabilidade por meio de emendas, se o Art.
7° também ¢ cldusula pétrea.

2l BARROSO, L. R. Interpretacio e aplicacio da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1996.
22 BASTOS, C. R. Curso de direito constitucional, 20° ed.; Sao Paulo: Saraiva, 1999.

2 A interpretacio gramatical ou literal repousa nas regras da gramatica, nas palavras da lei, no significado verbal que delas resulta;
quando as palavras sio equivocas ou indeterminadas, é preciso o recurso a outros métodos. A interpretacio ldgica ou racional
considera a génese histérica que a prende a leis anteriores, a conexdo com outras normas e com todo o sistema. A sistemdtica se
realiza considerando o sistema juridico como um todo organizado e coerente, onde cada componente tem seu lugar proprio. O
histérico-evolutivo parte do pressuposto que o direito ¢ produto de uma lenta evolucio histérica (direito germanico, candnico etc.).
O teleoldgico procura descobrir o sentido ou espirito da lei (FERRARA, F. Interpretacio e aplicacio das leis. 3* ed.;
Coimbra:Arménio Amado - editor, sucessor, 1978, p. 138-44).

2 REALE, M. Licoes preliminares de direito. 17" ed.; Sio Paulo: Saraiva, 1990.



O Supremo Tribunal Federal reiteradamente vem entendendo que o Art. 7° da Constituigao,
que disciplina os direitos sociais do individuo, ndo ¢ passivel de modificagdo, porque ¢ clausula
pétrea. Em sede de agdo direta de inconstitucionalidade (Adin n. 939-07/DF), ao interpretar o Art.
7° da Constitui¢do Federal, o Supremo Tribunal Federal referiu-se aos direitos sociais como
clausulas pétreas. Conforme consta na decisdo, os direitos sociais guardam relacdo de continéncia
com os direitos individuais previstos no art. 60, paragrafo 4° da Constituicao, e consequentemente,
sdo0 imutaveis.”

Em outra decisdo (Adin n. 1.946-99/DF — Medida Cautelar — Relator Ministro Sidney
Sanches, proferida em 29/4/99)*, unanime, ao analisar o teto maximo para os valores dos beneficios
do regime geral da Previdéncia Social instituido pela emenda constitucional n. 20/98, o Supremo
Tribunal deixou claro que “ndo se aplica a licenga maternidade a que se refere o art. 7°, XVIII, da
CF, respondendo a Previdéncia Social pela integralidade do pagamento da referida licenca (...)
tendo em vista que ndo sera objeto de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais
(CF, art. 60, paragrafo 4°)”. Na fundamentagdo da decisdo afastou a alegacdo de que “a norma
impugnada imputaria o custeio da licenca maternidade ao empregador, concernente a diferenca dos
salarios acima de R$ 1.200,00, porquanto esta propiciaria a discriminagdo por motivo de sexo,
ofendendo ao art. 7°, XXX, que ¢ um desdobramento do principio da igualdade entre homens e
mulheres (CF, art. 5°, I)”. O Supremo Tribunal destacou ainda que entre os objetivos fundamentais
da Republica do Brasil estd o de promover o bem de todos, sem preconceitos de quaisquer
natureza.”’

O Ministro Sepulveda Pertence (julgamento da Adin-1665-1/DF, proferido em 24-9-97),
no mesmo sentido, esclareceu que “os direitos sociais dos trabalhadores, enunciados no art. 7° da
Constitui¢ao, se compreendem entre os direitos e garantias constitucionais incluidas no ambito do
art. 5° paragrafo 2°, de modo a reconhecer algada constitucional as convengdes internacionais
anteriormente codificadas no Brasil”.

A doutrina comunga o mesmo entendimento. O doutrinador Ivo Dantas, apos afirmar a
aplicabilidade imediata dos direitos sociais contidos no Art. 7° da Constitui¢do, assegura que “sua
imediata aplicabilidade em obediéncia ao que estd determinado no paragrafo 1° do art. 5° ,
sobretudo porque, os Direitos do Trabalhador sdo Direitos individuais, e s6 encontram barreiras do

direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada”. **

Alexandre de Moraes acrescenta que ‘“alguns direitos sociais, enquanto direitos
fundamentais, sao clausulas pétreas, na medida em que refletem os direitos e garantias individuais
do trabalhador, uma vez que, nossa Constitui¢do Federal determinou a imutabilidade aos direitos e
garantias individuais, estejam ou ndo no rol exemplificativo do art. 5° (CF, art. 60 paragrafo 4°, IV),
pois os direitos sociais caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia
obrigatoria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condi¢gdes de vida
aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social, que configura um dos
fundamentos de nosso Estado Democratico, conforme preleciona o art. 1°, IV"%

O filésofo do direito, Paulo Bonavides, em destaque a dignidade da pessoa humana,
ressalta que “em obediéncia aos principios fundamentais que emergem do Titulo I da Lei Maior,
faz-se mister, em boa doutrina, interpretar a garantia dos direitos sociais como cldusula pétrea e
matéria que requer, ao mesmo passo, um entendimento adequado dos direitos e garantias
individuais do art. 60. Em outras palavras, pelos seus vinculos principiais ja expostos — e foram

% Ementério do STF, n. 1.720-10.

% Informativo do STF n. 147 e 144.

27 Apud, MORAES, A. Direito constitucional; 13* ed.; Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 333-4
*  Apud, MORAES, A, op. cit., p. 333

¥ MORAES, A. p. 3323



tantos na sua liquidez inatacavel -, os direitos sociais recebem em nosso direito constitucional
positivo uma garantia tdo elevada e reforcada que lhes faz legitima a inser¢do no mesmo ambito
conceitual da expressdo direitos e garantias individuais do art. 60. Fluem, por conseguinte, uma
intangibilidade que os coloca inteiramente além do alcance do poder constituinte ordinario, ou seja,
aquele poder derivado, limitado e de segundo grau, contido no interior do proprio ordenamento
juridico.”

No mesmo sentido, Arnaldo Sussekind ressalta que “afigura-se-nos que o Congresso
Nacional nao poderd, por meio de emendas, abolir ‘direitos e garantias individuais’ (art. 60,
paragrafo 4°, n. IV), entre os quais se inserem os direitos sociais elencados no art. 7°, do Titulo II
(Dos Direitos e Garantias Fundamentais) da nossa Lei Maior”. Conclui, mais adiante, que “se os
direitos e garantias individuais de indole social-trabalhista, constantes do art. 7°, da Lex
Fundamentalis, ndo podem ser abolidos por emenda constitucional, certo ¢ que nao serd defeso ao
Congresso Nacional alterar a reda¢do das respectivas normas, desde que ndo modifique a sua
esséncia de forma a tornar inviavel o exercicio dos direitos subjetivos ou a preservagdao das

garantias constitucionais estatuidos no dispositivo emendado™.”!

Portanto, os direitos sociais do Art. 7° da Constitui¢do ndo podem ser objeto de emenda
constitucional. Isso porque, uma interpretagdo sistemdatica da Constitui¢do permite constatar que ela
consagra como seus principios estruturantes a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho (Arts. 1°, 5° e 7°); como fundamentos do Estado brasileiro uma sociedade justa, livre e
solidaria (Art. 1°); como seus objetivos, a erradicacdo da pobreza e a redugdo das desigualdades
sociais (Art. 3°); como diretriz da ordem econdmica, a valorizacao do trabalho, visando a assegurar
a todos uma existéncia digna, segundo os ditames da justica social (Art. 170). A conjugacao desses
elementos autoriza a conclusdo de que o Art. 7° representa cldusula pétrea, contempla direitos
individuais indisponiveis, inserindo-se entre as matérias que ndo podem ser objeto de deliberagao
por meio de emenda constitucional, diante da vedagdo expressa do paradgrafo 4° do art. 60 da
Constitui¢ao Federal.

9 A inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n. 28, de 25/5/2000

O inciso XXIX do Art. 7° da Constituicao Federal, em sua redagdo original, distinguiu nas
alineas "a" e "b" o prazo prescricional dos direitos trabalhistas, em func¢do da natureza do vinculo de
emprego, urbano ou rural. Em relacdo ao vinculo urbano, o prazo prescricional era de cinco anos,
tendo como limite o biénio apo6s o término do contrato de trabalho; no vinculo rural, o prazo de
prescrigao ndo fluia durante a vigéncia do contrato, fluindo somente ap6s o término do vinculo
empregaticio, sendo de dois anos, a contar do desligamento do empregado.

O legislador constituinte, no exercicio do poder reformador, alterou essa regra com a
promulgacdo da emenda constitucional n. 28. As alineas “a” e “b” do inciso XXIX, do Art. 7° foram
revogadas, ficando unificado o prazo prescricional para o ajuizamento das agdes na Justica do
Trabalho. Trabalhadores urbanos e rurais, desde a promulgacdo da emenda constitucional n. 28,
somente podem exigir direitos trabalhistas dos tltimos cinco anos do contrato de trabalho.

A alteragdo imprimida no inciso XXIX, do Art. 7°, da Constitui¢do ¢ inconstitucional
porque altera relagdes juridicas constituidas e em constitui¢do, afrontando a ordem constitucional
originaria. E inconstitucional porque nio respeitou os principios fundamentais da Constituicdo, os
quais se sobrepdem a letra da lei. A modificagdo inserida no inciso XXIX feriu clausula pétrea da
Constituicdo (Constituicdo, Art. 60, pardgrafo 4°), eliminou direito do trabalhador rural, que

somente ¢ passivel de eliminacdo ou modificagdo por meio de elaboracdo de uma nova
Constituicao. As modificagdes no texto constitucional ndo sdo admitidas quando se trata de direitos

3% BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional; 12 ed.; Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2002, p. 594-5
31 SUSSEKIND, A Direito Constitucional do Trabalho (algumas palavras ....). Rio de Janeiro: Renovar, 1999.



sociais, que sdo direitos de ordem publica, indisponiveis e imodificaveis pela vontade do legislador,
derivam de clausula pétrea (Constituicdo Federal, Art. 7°), e gozam de protecdo maxima do Estado
(Constitui¢ao Federal, art. 60, paragrafo 4°).

Atribuir validade, eficacia e legitimidade a modificagcdo constitucional que alterou o prazo
de prescricdo do trabalhador rural, e que implicou em prejuizos a imensa massa de trabalhadores
que presta servicos no campo, € 0 mesmo que permitir que quaisquer outros direitos sociais do Art.
7°, como saléario e jornada, possam ser reduzidos ou suprimidos pelo poder constituinte derivado.
Esse entendimento € inaceitdvel, pois se no passado, quando a Constituicdo foi elaborada, tais
direitos foram algados ao mais elevado grau de protecao, inseridos entre as matérias supremas e que
solidificam a rigidez da Constituicdo, ndo podem, no futuro, sequer ser objeto de deliberacdo. As
alteracdes que implicam em lesdo aos direitos sociais, que suprimem o proprio direito de acdo,
como ¢ o caso do novo marco prescricional para o trabalho rural, sdo inconstitucionais.
Interpretagdo diversa importa em violagdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e ao proprio
direito de agdo, garantias consagradas pelo art. 5° da Constitui¢do, que nao podem ser afetadas por
norma posterior, ainda que constitucionais, em virtude da vedagdo expressa contida no art. 60, § 4°,
inciso IV, da mesma Constituigao.

E flagrante a inconstitucionalidade do novo inciso XXIX da Constitui¢do, uma vez que
suprimiu direitos trabalhistas do trabalhador rural enquanto vigente o contrato de trabalho. A nova
regra fere o ordenamento juridico porque colhe situagdes pretéritas ja consumadas sob a égide da
regra constitucional, se projeta para o futuro para regular situagdes ainda ndo concretizadas, em
prejuizo ndo sé do trabalhador, mas de toda a sociedade, porque traz consigo a inseguranca. Embora
a nova regra criada pela Emenda Constitucional n. 28 esteja situada na Constitui¢ao, o que a torna
formalmente constitucional, ela é, em substancia, materialmente inconstitucional, a qual ha que se
negar efeitos de vigéncia, eficacia e aplicagao.

Nao ¢ razoavel e logico que a prescricdo comece a incidir em momento em que o
empregado ainda ndo estava obrigado a exercer o seu direito de acdo; de igual forma, € inaceitavel
exigir que o empregado ajuizasse a a¢do quando lhe era facultado ndo o fazer; ou ainda, impor
condi¢des de comportamentos passados.’ O surgimento do novo marco prescricional importa em
supressao do direito de acdo por apanhar situacdo anterior, e portanto, ndo pode ser aplicado, nem
para o passado, nem no futuro. H4 uma regra constitucional que resguarda o direito adquirido, ato
juridico perfeito, os direitos e garantias individuais, que ndo podem ser tangidos por norma legal,
ainda que constitucional, porque o principio da imutabilidade de certas situagdes juridicas estd
situado no coragdo do sistema juridico brasileiro.

Assim, prevalece inalterado o entendimento posto na Constitui¢do pelo poder constituinte
originario, de que ¢ de dois anos, contados da extincdo do contrato de trabalho, o prazo
prescricional para cobranca de créditos decorrentes da relagao de emprego, pelo trabalhador rural.

10 Conclusao

Um sistema de direitos caso queira regular a convivéncia pacifica com os meios legitimos
do direito positivo ha que respeitar a autonomia privada e publica dos cidadios e contemplar seus
direitos fundamentais. Na elabora¢do ou alteracao das leis o legislador tem que respeitar as
liberdades subjetivas, os direitos adquiridos e o ato juridico perfeito, atuar dentro dos espagos de
opgoes permitidos pelo ordenamento, observar que o direito de cada um hé que conviver com o
direito de todos, e o de todos com o de cada um, segundo principios gerais que pertencem ao cosmo
mais amplo, no qual as regras juridicas se inserem. Somente o respeito as regras juridicas, a
comecar pelo proprio poder constituinte, pode propiciar a harmonia do sistema juridico, manter a
dignidade do direito positivo, e propiciar sua obediéncia pacifica.

32 TRT 3* R. - RO 1195/01 - 52 T. - Rel. Juiz Eduardo Augusto Lobato - DJMG 05.05.2001, p. 25.



As categorias de direitos do art. 7° da Constitui¢do sdo fundamentais sob o prisma social,
resultam da configuracdo autonoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas e de a¢do garantidas pelo Estado. Da nog¢do de direitos fundamentais decorrem os direitos
sociais, fundados nos valores igualdade, liberdade e dignidade humana. Sao direitos que o Estado
tem o dever de manter, assegurar, concretizar, respeitar, ¢ determinar observancia as limitagdes
impostas pelo poder constituinte originario. Os direitos sociais sdo reflexos da ordem juridica
protetora e, alcados a condigdo de imutabilidade, garante aos individuos protecdo contra as
intromissdes de terceiros € do proprio legislador, na medida em que foram implementados para
assegurar ao homem, e ndo apenas ao trabalhador, uma existéncia digna. Sdo direitos primarios
fundamentais, destinados aos sujeitos que se reconhecem reciprocamente em seus direitos e
deveres, como livres e iguais.

A desregulamentacao, a flexibilizacdo de normas, a tolerancia as alteragdes constitucionais
vedadas, sdo alguns fatores que t€ém permitido os freqiientes atentados a dignidade humana e aos
direitos fundamentais do homem. Até mesmo inumeros direitos fundamentais, embora assegurados
na Constitui¢do, atualmente estdo de tal forma fragilizados que sé se concretizam por meio de
prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado. Portanto, ndo se pode permitir, sem criticas, que o
poder constituinte derivado, que ndo se confunde com o origindrio, ignore os limites tragados pelo
ordenamento constitucional e infrinja ataques aos direitos fundamentais e sociais postos na
Constitui¢ao, ou a quaisquer outros, sobrepondo-se a ordem legal. Oportuna a adverténcia feita pelo
Professor Manuel Gongalves Ferreira Filho de que “a mudanca contra a Constituicao ¢ revolugao,

que somente o Poder originario pode efetuar”.”

O intérprete deve buscar nos principios maiores e fundamentais da Constituicdo a
inspiragdo e o fundamento da interpretacdo, observando que, dentre todos os principios, em posi¢ao
de extremo relevo, estd o principio democratico. A realizagdo dos ideais democraticos importa em
realizagdo da pessoa humana, porque numa democracia os direitos individuais, coletivos, sociais,
politicos e todos os outros ficam resguardados. A construcao da democracia requer o respeito aos
direitos fundamentais da pessoa humana - liberdade, igualdade, existéncia digna, solidariedade.

O direito transmoderno, em continua mutacdo, ¢ formado por principios gerais mais que
regras expressas, 0 que assegura a manutencdo de um sistema coerente e estruturado. E, ndo se
esgota em catdlogos de regras, e ndo se define pelo territorio, poder ou processo, mas sim pela
atitude.*
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