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PREFACIO

-
com imensa satisfacdo e honra que apresento esta obra,

O controle concentrado de constitucionalidade e a Ac¢do

Direta de Constitucionalidade 48, elaborada por Leonardo
José Diehl, no 4mbito do Programa de Pés-Graduagdo em Di-
reito da Universidade de Passo Fundo. Esta obra representa
um marco significativo na trajetéria académica do autor e uma
contribuicdo relevante ao estudo e a pratica do direito constitu-
cional no Brasil.

O tema central, o controle concentrado de constitucio-
nalidade, é uma area de extrema importincia e complexidade
dentro do direito constitucional brasileiro. Leonardo José Diehl
aborda essa tematica com profundidade e clareza, oferecendo
uma analise detalhada da decisdo do Supremo Tribunal Federal
(STF) que declarou constitucional a Lei n. 11.442/2007, afastan-
do o vinculo empregaticio na relacdo do transportador autéono-

mo de cargas (TAC).



A relevancia do controle de constitucionalidade no Bra-
sil ndo pode ser subestimada, especialmente em um momen-
to histérico em que a protecédo dos direitos fundamentais e a
garantia da efetividade das normas constitucionais sdo mais
essenciais do que nunca. A decisdo da Acdo Direta de Consti-
tucionalidade (ADC) 48 exemplifica o papel fundamental do
STF na interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo, impactando
diretamente a vida dos cidadédos e a dinamica das relagées tra-
balhistas no pais.

A andlise conduzida por Leonardo Diehl é meticulosa e
bem fundamentada, explorando desde os aspectos histéricos
do constitucionalismo e o surgimento e a evolugdo do controle
concentrado de constitucionalidade, até os impactos especificos
da ADC 48 no contexto do Direito do Trabalho e no setor de
transporte no Brasil. Além disso, a obra aborda o neoconstitu-
cionalismo e a protecdo dos direitos fundamentais dos trabalha-
dores, oferecendo uma visdo abrangente e contemporinea sobre
o tema.

Este prefacio ndo estaria completo sem reconhecer a de-
dicagédo e o esfor¢o do autor, que, ao longo de sua trajetoria aca-
démica e profissional, demonstrou um compromisso inabalavel
com a exceléncia e a busca pelo conhecimento. Agradeco a todos
os professores, colegas e familiares que apoiaram e inspiraram
Leonardo Diehl nessa jornada.

Convido os leitores a se aprofundarem nesta obra, que
certamente enriquecera o entendimento sobre o controle de
constitucionalidade e sua aplicacdo pratica no Brasil. Que esta

leitura seja ndo apenas informativa, mas também inspirado-
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ra, promovendo uma reflexdo profunda sobre os desafios e as
responsabilidades inerentes a defesa e a efetivacdo dos direitos

constitucionais em nossa sociedade.

Dra. Adriana Fasolo Pilati
Professora orientadora e Coordenadora do Programa de

Pés-Graduagdo em Direito da Universidade de Passo Fundo.
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INTRODUG#O

Constituicio se revela uma importante ferramenta juridica

no campo do Direito, ndo apenas como registro e garantia

de direitos fundamentais, mas também como base para a
organizacdo do poder. A Ciéncia Juridica resulta de uma evolu-
cdo histérica, especialmente atrelada ao mundo ocidental, onde
comecou a ganhar relevincia no cenario das decisdes politicas
em diversos Estados europeus por volta dos anos 1000.

Autores de varias partes do mundo, como Luigi Ferrajoli
e Manuel Castels, apontam para uma crise quase que total da
democracia e do préprio constitucionalismo, nas mesmas pro-
porcdes. Isso serve como alerta, sobretudo, para os crescentes
desrespeitos as bases constitucionais, que implicam também o
descumprimento de direitos basicos de povos de diversas nagées.

A presente obra se inspira justamente nessa realidade.
Muitas vezes, a falta de aplicabilidade dos direitos constitucio-

nais nos paises nido atinge de forma direta e agressiva o seu



povo, mas sim por meio de pequenas fissuras e infiltragées que,
embora inicialmente imperceptiveis, no longo prazo minam as
estruturas publicas e os sistemas regionais. Assim, a auséncia
de efetivacdo dos direitos gera danos de grandes proporgoes.

O neoconstitucionalismo é uma vertente que se alicerca
nas constitui¢cdes como resposta a um momento de quebra de
paradigmas e de mudancgas significativas no cendrio mundial,
exigindo ag¢des no sentido de promover o bem comum e garantir
a dignidade das nactes e das pessoas em sua integralidade e
individualidade.

No contexto da jurisdi¢do constitucional como ferramenta
de promocéo da democracia, o controle concentrado de constitu-
cionalidade — desde o emblematico caso “Marbury v. Madison” —
tem se consolidado como ferramenta de deliberacdo democratica
e instrumento de garantia dos direitos constitucionalmente ins-
culpidos. No Brasil, néo é diferente. Apesar das criticas quanto
a legitimidade desse mecanismo e das acusacoes pejorativas de
“ativismo”, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem se tornado
protagonista em importantes discussdes juridico-politicas, com
repercussoes extremamente relevantes para a sociedade.

O papel da Corte Constitucional, no seu cerne, tem o es-
copo de ser um campo de batalha pela efetividade dos direitos
constitucionalmente positivados. Luigi Ferrajoli relaciona esses
direitos ao que chama de “esfera do indecidivel”, na concep¢éo
de serem uma parcela de garantias que estéo alheias a disposi-
cdo dos poderes e da prépria maioria. Tratam-se de direitos que
devem prevalecer e ser efetivados a todos os destinatarios, sem
possibilidade de deliberacéo, razio pela qual recebem atencéo

neste estudo.
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Contudo, o trabalho de interpretacdo passa por um jui-
zo valorativo e hermenéutico, nem sempre tranquilo ou livre
de criticas. A magnitude da repercussio das decisées tomadas
pelo STF e a sensibilidade dos temas por ele tratados, néo raras
vezes, provocam discussdes acerca da sua conveniéncia ou néo.

Nesse viés, o cendrio de transporte nacional e o direito
trabalhista a ele relacionado sofreram profunda e retumbante
influéncia a partir de uma deciséo de relatoria do ministro Luis
Roberto Barroso, que declarou constitucional uma legislacéo
infraconstitucional, resultando no afastamento de uma parcela
de trabalhadores das garantias e efetividade dos direitos traba-
lhistas previstos constitucionalmente.

A Acéo Direta de Constitucionalidade (ADC) 48 julgou
constitucional e pacificou o entendimento de que é valido o dis-
posto no artigo 5° da Lei n. 11.442/2007, que afasta a possiblida-
de de reconhecimento do vinculo de emprego na contratacéo de
motoristas de veiculos rodoviarios de cargas, desde que cumpri-
dos os requisitos para caracterizagio do chamado transportador
auténomo de cargas (TAC). Basicamente, as exigéncias formais
sdo: registro junto a Agéncia Nacional de Transportes Terres-
tres (ANTT) e posse ou arrendamento do veiculo conduzido e
explorado pelo transportador.

No ambito do Direito do Trabalho, o caso repercute con-
trariamente a evolugdo dos conceitos de subordinacgéo estrutural
que, em linha diversa da Lei n. 11.442/2007, ampliava a pro-
tecdo dos trabalhadores ao estender os direitos trabalhistas ao
motorista “autonomo” quando a autonomia alegada néo se carac-

terizava de forma inequivoca. Para os motoristas de transporte

0 controle concentrado de constitucionalidade ¢ a Agao Direta de Constitucionalidade 48...
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rodoviario de cargas, a legislacdo praticamente impede ou difi-
culta significativamente o acesso aos direitos constitucionalmen-
te garantidos. A repercussio da tematica justifica a discusséo.

A compreensido adequada dos conceitos e objetivos envol-
vidos na questdo e a andlise da pertinéncia da decisdo em re-
lacdo a esses conceitos e objetivos merecem acurada dedicagéo.
Afinal, se o objetivo do controle concentrado de constitucionali-
dade é assegurar a efetividade dos direitos constitucionalmente
garantidos — incluindo os direitos dos trabalhadores —, ndo seria
a decisdo da ADC 48 uma possivel contradi¢éo a esses proprios
objetivos?

Esta é a discussio que se pretende desenvolver na presen-
te obra, que inclui um breve apanhado histérico sobre a evolu-
c¢do do constitucionalismo, culminando no movimento conhecido
como neoconstitucionalismo. Ao longo desse percurso, também
serd abordada a paulatina inserc¢éo do Direito do Trabalho no
ambito constitucional.

Com base no escélio dos ministros Gilmar Mendes e Luis
Roberto Barroso, a discussédo tedrica abrange a compreenséo do
surgimento e dos objetivos do controle concentrado de constitu-
cionalidade, com especial atengdo aos modelos norte-america-
no e brasileiro. As criticas a garantia, ao ativismo e a prépria
legitimidade do controle concentrado de constitucionalidade
também merecem consideragdo, com o intuito de compreender
os fundamentos que o sustentam e promover uma visao mais
acurada sobre o tema.

E valido salientar que um breve aparte foi adicionado ao

estudo ap6s contundentes criticas e reflexdes sobre o tema das

Leonardo José Dienl
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“dimensoes de poder”. Embora esses pontos possam parecer dis-
tantes da tematica central, eles guardam uma imbricada cone-
xd0, cujas importantes conclusdes ndo poderiam deixar de ser
mencionadas. Compreender o cendrio do transporte brasileiro e
os principais conceitos juslaboralistas é importante para acom-
panhar a anadlise discutida nesta obra. Essas duas tematicas
inter-relacionam-se, servindo de suporte as consideracoes a se-
rem alcancadas.

Ao final, espera-se que a tematica central proposta nes-
te estudo, relativa & adequacédo da ADC 48 e aos objetivos do
controle concentrado de constitucionalidade, contribua para a
sociedade atual e futura, além de qualquer posicionamento poli-
tico que possa ser meramente etiquetado de maneira simplista.
Espera-se, também, que esta escrita agrade ao leitor interessa-
do no assunto.

Deseja-se uma boa leitura!

0 controle concentrado de constitucionalidade ¢ a Agao Direta de Constitucionalidade 48...
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Capitulo 1

Aspectos historicos do constitucionalismo

compreensio de um tema depende do entendimento do con-
texto de seu surgimento e, mesmo que minimamente, das
suas principais bases histéricas. As Constituicdes que sur-
giram ao longo da histéria nédo foram acontecimentos ao acaso,
mas sdo o resultado de uma evolucéo histérica complexa. Nesse
viés, antes de abordar o tema central desta obra, a Acdo Direta
de Constitucionalidade (ADC) 48, é primordial compreender o
que é o controle concentrado de constitucionalidade. Para en-

tender essa ferramenta, é indispensavel uma ter uma nocgéo

prévia sobre o préprio constitucionalismo.

O surgimento das Constituigdes

A histéria mundial revela uma busca continua por siste-
matizar os meios e formas de organizacdo social. Nem sempre os

objetivos declarados por essas organizagdes coincidiram com os



efetivamente pretendidos. Como enfatiza Kelsen (2021, p. 22):
“Toda ideologia tem sua raiz no querer, ndo no conhecimento, e
sua origem em certos interesses, mais precisamente, interesses
diversos do interesse na verdade”.

No campo do Direito, pode-se afirmar que definir os ob-
jetivos da organizacdo social e persegui-los de forma eficiente
é, possivelmente, um dos principais propésitos. Gilmar Mendes
(2020, p. 39), ao citar Karl Loewenstein, recorda que a prépria
Grécia antiga ja tinha algumas “normas importantes” com o in-
tuito de “submeter o exercicio do poder a razéo”, buscando limi-
tar o poder dos governantes. Sao palavras de Loewenstein (1973
apud Mendes, 2020, p. 39):

[...] pelo amor da racionalizac¢éo e, com isso, da limitac¢éo do po-
der, idearam certas institui¢des e técnicas politicas pelas quais
o cidadao podia participar na formacédo da vontade comum e
proteger sua esfera de autodeterminacéo contra o capricho e
a arbitrariedade dos governantes [...]. O governo constitucio-
nal e, a0 mesmo tempo, a democracia constitucional havia sido
descobertos.

Segundo Maia (2015, p. 35), na Idade Antiga imperava o
feudalismo, no qual o Estado e a Igreja estavam intimamente li-
gados. Para o senso comum, as decisoes do Estado expressavam
uma “vontade divina”, normalmente resultando em formas de
manter os privilégios das classes mais altas da sociedade.

A histéria é repleta de exemplos e variantes dessas or-
ganizagdes sociais. Com maior enfoque na histéria ocidental,
pode-se citar a Grécia, ber¢o de grandes fil6sofos como Platao
e Aristételes, onde a sociedade era organizada em “polis”, com

exemplos distintos de participacdo mais democratica ou mais

0 controle concentrado de constitucionalidade ¢ a Agao Direta de Constitucionalidade 48...
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absolutista (Romero, 2012). E inegavel que os ideais “helenisti-
cos” influenciaram sobremaneira os estudos acerca da organiza-
cdo da sociedade (Romero, 2012, p. 84).

Como leciona José Luis Romero (2012, p. 90), os préprios
romanos, que depois conquistaram a Grécia, beberam de forma
contundente dos ideais helenisticos, os quais influenciaram as
ordenagdes Graconianas. Essas normas foram determinantes
para a transformacdo da Roma democratica no Império Romano.

Com o crescimento do prestigio das cidades, o comércio e
os exércitos se desenvolveram, crescendo a importéancia da mo-
narquia. Esse contexto deu origem ao periodo conhecido como
Idade Média, em que ganham destaque os conceitos de sobera-
nia e o poder do rei — absolutista, opressor e esmagador de di-
reitos individuais. A opressdo resultou em diversos manifestos
pela liberdade contra o absolutismo estatal (Maia, 2015, p. 47).

O Império Romano perdurou por varios anos, na Idade
Média, até a queda de Constantinopla diante do exército Oto-
mano. Ao longo do tempo, as formas de organizacgao social foram
sendo superadas, passando por arranjos, vinculando religido e
politica, pretendendo alguma participacdo mais ou menos de-
mocratica, ou mais absolutista.

Gilmar Mendes (2020, p. 39) destaca que, ja na Idade Mé-
dia, existiam as chamadas “Leis Fundamentais”, que se dife-
renciavam das leis proferidas pelo rei. Um exemplo é a Carta
Magna de 1215, na qual os baroes ingleses impuseram ao Rei
Jodo Sem Terra uma série de limitagdes ao seu poder.

Gilmar Mendes (2020, p. 40) destaca que Jean Bodin foi o

responséavel pela publicacdo dos “Seis Livros da Republica” em

Leonardo José Dienl
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Paris, em 1576, em que teorizou sobre o poder absoluto do rei.
Apesar disso, Bodin ja reconhecia que até mesmo o poder abso-
luto do soberano estaria limitado a algumas regras pré-existen-
tes, como a conservacio da propriedade da coroa e dos suditos.
Mendes (2020, p. 41) observa ainda a evolug¢éo desse pensamen-
to com Thomas Hobbes, que, em sua obra emblematico Leviatd,
busca fundamentar o poder estatal ndo em bases divinas, mas
através do “Contrato Social”, distinguindo-o da condi¢édo “natu-
ral” da sociedade. Nessa teoria, os individuos, para sua auto-
preservacio e preservacio de suas propriedades, instituem um
poder soberano comum com a obrigacéo de protegé-los.

Gilmar Mendes (2020, p. 41) explica que, com John Loc-
ke, o Estado ganhou contornos mais liberais, para desfrutar da
propriedade de forma segura — desenvolveu-se uma sociedade
politica, aperfeicoando normas que preexistiam, em que o Esta-
do era o garantidor da propriedade. Na teoria de Locke, no que
tange a sua principal contribuicédo para as constitui¢ces moder-
nas, destacou-se uma importante distingdo entre poder absoluto
e poder moderado, ja que o Estado criado pela sociedade politica
tinha a obrigacdo de proteger e garantir alguns direitos que a
sociedade natural demandava (em especial o direito a proprie-
dade e a soberania).

Locke se opos ao Estado Absoluto, advogando por uma mo-
deracdo que se dava por meio da separacdo dos poderes Execu-
tivo e Legislativo (Mendes, 2020, p. 41). Para ele, o Legislativo
deveria ter prevaléncia sobre o Executivo, mas ambos deveriam
ser limitados pelos objetivos e limites da sociedade natural que

0s originou — néo no sentido de que o povo tenha poder, mas no
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sentido de que o governo ndo tem ampla liberdade para fazer o
que bem entender.

Em 1688, a Revolugdo Gloriosa representou uma marca
na histéria inglesa, por meio da qual o parlamento ganhou su-
premacia em detrimento da coroa — ocasido na qual se adota o
Bill of Rights, que restringe os poderes dos reis a autorizagéo
parlamentar (Mendes, 2020, p. 41). Por meio disso, o Legislati-
vo ganha “o direito de fazer ou desfazer qualquer lei que seja; e,
mais, [significa] que nenhuma pessoa ou entidade goza de reco-
nhecimento legal para superar ou deixar de lado a legislacéo do
parlamento” (Mendes, 2020, p. 41). No século XVIII, difundiu-se
a ideia de que a forma da Constitui¢do Inglesa, com a convivén-
cia entre os poderes Legislativo e Executivo, era a configuracéo
politica ideal (Mendes, 2020, p. 41).

Em 1748, Montesquieu publicou a obra O espirito das leis,
com evidente predilecdo pela moderacdo do poder, professada
por Locke (Mendes, 2020, p. 41). Montesquieu refina a teoria,
dividindo ainda mais o poder: o Legislativo e o Executivo fo-
ram divididos entre o “Executivo das coisas que dependem dos
direitos das gentes” (Poder Executivo) e o “Executivo das que

dependem do direito civil” (Poder de Julgar).

Montesquieu apura o conceito de liberdade politica, estreman-
do-o da acepcdo de mera faculdade de se fazer o que se quer.
Montesquieu define a liberdade como o poder de fazer tudo o
que se deve querer, tudo o que as leis permitem e em néo ser
constrangido a fazer o que nédo se deve desejar fazer (Mendes,
2020, p. 42).

Como se nota, Montesquieu destaca a tendéncia do ho-

mem em abusar do poder, sendo muito provavel que esse abuso
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ocorra até que um limite seja encontrado. A Constituicdo, se-
guindo o modelo inglés, ganha um contorno de organizacéo e
separacdo dos poderes, regulando as relacdes entre eles. Seu
objetivo claro é a limitacdo do poder, uma forma de evitar a
usurpacio deste, que é conferido aos responsaveis pelas deci-
soes do Estado.

Com Rousseau, o contrato social adquire contornos volta-
dos para a promocdo do bem social e da soberania popular. Ja
em 1762, quando publicou a obra Contrato social, suas ideias
geraram comocio e reacoes adversas (Mendes, 2020, p. 43). Se-
gundo sua teoria, o povo abre méao de sua liberdade natural, for-
jando a liberdade civil. Em decorréncia disso, sendo o titular
originario do poder, o povo, mesmo com a constituicéo politica,
néo perde a soberania e a possibilidade de retomar o que foi
delegado aos governantes. Gilmar Mendes (2020, p. 43) afirma
que, segundo Rousseau, a Constitui¢do serviria apenas para li-

mitar os poderes instituidos, mas néo a vontade do povo.

Para Rousseau, “néo existe nem pode existir nenhum tipo de
lei fundamental obrigatéria para o corpo do povo, nem sequer o
contrato social”. A Constituicdo ndo tem funcéo de limite ou de
garantia, apenas cuida dos poderes instituidos, ndo podendo
restringir a expressdo da vontade do povo soberano (Mendes,
2020, p. 43).

A Revolucéo Francesa deflagrou a oposicdo contra a mo-
narquia absolutista, com base nos ideais defendidos por Rous-
seau. Dessa forma, surgiu a no¢édo de que a “soberania do povo”
deveria ser exercida por seus representantes e que os pode-
res do Estado deveriam ser divididos (Mendes, 2020, p. 43). O

parlamento, representante do povo, ganhou importincia, e as
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Constituicoes francesas de 1791 e 1795 consolidaram as ideias
de separacéo dos poderes e de prevaléncia do Legislativo, inclu-
sive sobre o monarca. Segundo Mendes (2020, p. 44-45), ao fim
e ao cabo, o parlamento se tornou absolutista, porque tinha pre-
valéncia sobre os demais poderes e, na pratica, também sobre os
cidaddos que “representava”.

Sintetizando a ideia de Peces-Barba, o professor Marcos
Leite Garcia (2005, p. 421) explica que os direitos fundamentais
séo uma criacdo do mundo moderno, no periodo que ele deno-
mina “transito & modernidade”, que se estende do fim da Idade
Meédia até o inicio da Idade Moderna, entre os séculos XIV e
XVIII. Segundo Garcia (2005, p. 421):

Com as mudancas que se dardo no transito 4 modernidade, a
pessoa reclamaré sua liberdade religiosa intelectual, politica
e econdmica, na passagem progressiva desde uma sociedade
teocéntrica e estamental a uma sociedade antropocéntrica e
individualista.

Os intmeros acontecimentos desse periodo consolidaram
a ideia de que o homem nasce com direitos inatos (direitos natu-
rais) que devem ser garantidos por meio de leis positivas, dando
fundamento ao contrato social. Com base nas licoes de Sarlet
(2010, p. 38), entre os diversos pensadores que fundamentaram
essa evolucdo, sem a esgotar, pode-se destacar o pensamento
de Santo Tomas de Aquino, que, partindo da ideologia crist4, ja
sustentava a concepgdo de direitos inatos e a necessidade de um
direito escrito capaz de justificar até a oposicdo da populacéo

em face dos seus governantes. Veja-se:
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De particular relevancia, foi o pensamento de Santo Tomaés de
Aquino, que, além da ja referida concepgéo cristda da igualda-
de dos homens perante Deus, professava a existéncia de duas
ordens distintas, formadas, respectivamente, pelo direito na-
tural, como expressdo da natureza racional do homem, e pelo
direito positivo, sustentando que a desobediéncia ao direito
natural por parte dos governantes poderia, em casos extremos,
justificar até mesmo o exercicio do direito de resisténcia da
populacéo (Sarlet, 2010, p. 38).

Alias, mesmo John Locke ja professava o direito do cida-
déo de se opor ao Estado quando a autoridade estatal excede os

limites da lei:

Aquele que exceda com sua autoridade o poder que lhe foi dado
pela lei e faga uso da for¢a que possui sob seu comando para
fazer, com respeito aos suditos, o que a lei ndo permite, deixa,
por isso, de ser magistrado e, como delibera sem autoridade,
justifica a oposic¢éo que se lhe faca, assim como nos opomos a
qualquer pessoa que viole com a forca o direito alheio (Bittar;
Almeida, 2016, p. 157).

A evolugéo histérica leva a compreensido de que o Estado
absoluto deve ser limitado. Surge, assim, o império da Lei, e o
Estado perde importancia, configurando a situag¢édo na qual se
conheceu o “Estado minimo”. Entre seus objetivos, destaca-se
basicamente a garantia da seguranca e da propriedade (Maia,
2015, p. 61). Essa mudanca reforca o crescimento do capitalismo
e do liberalismo.

A eliminacao dos privilégios estamentais e o surgimen-
to da empresa capitalista possibilitaram a oposi¢do da razio a
“Etica do Principe”, com o direito servindo como limite tanto ao
monarca quanto ao parlamento. Consolida-se, assim, o império
da Lei. E nesse contexto que ocorre o advento dos direitos de pri-

meira geracdo, que incluem liberdade, igualdade e propriedade.
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Esses direitos visam o “Estado minimo”, que implica a separa-
cdo entre Estado e Moral. A partir desse momento, o Estado
apenas deveria garantir a seguranca da propriedade, enquanto
a moral ficaria relegada a consciéncia auténoma do individuo.

O liberalismo levou ao que se pode resumir pela “mao
livre do mercado”, advinda da expressao francesa laissez faire,
laissez passer. Como resultado, os direitos individuais deixaram
de ser oprimidos pelo Estado, passando a ser oprimidos pelos
grandes detentores do capital.

E importante considerar que, embora sua posicdo fosse
avancada para a época, a elegibilidade era censitaria, permitindo
que apenas aqueles que possuiam determinada renda e contri-
buiam com certa quantia em tributos votassem e fossem votados.
Mulheres estrangeiros e alguns trabalhadores podiam apenas
votar, sem o direito de serem eleitos. De qualquer sorte, Sieyes
(2001, p. 40) fez importantes contribui¢cdes ao constitucionalismo
moderno ao distinguir o Poder Legislativo do Poder Constituinte
e ao estabelecer a Constituicdo como a “Lei Fundamental”, com
as demais normas sendo leis fundadas, derivadas da primeira.

No que tange a representatividade, é de fundamental im-
portancia a conceituacdo de “poder constituido” e “poder consti-
tuinte”. Para Sieyes (2001, p. 81):

[...] a Constituicdo ndo é obra do poder constituido, mas do
poder constituinte. Nenhuma espécie de poder delegado pode
mudar nada nas condicdes de sua delegacdo. E neste sentido
que as leis constitucionais sdo fundamentais. As primeiras,
as que estabelecem a legislatura, sdo fundadas pela vontade
nacional antes de qualquer constituicéo; formam seu primeiro
grau. As segundas devem ser estabelecidas por uma vontade
representativa especial. Desse modo, todas as partes do gover-
no dependem em ultima anélise da nacéo.
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No apanhado histérico das Constituicées, destaca-se a im-
portante contribuicdo norte-americana. Nos Estados Unidos, ao
contrario da Europa, o presidente era eleito pelo voto popular.
Logo, para os americanos, 0 monarca absolutista ndo era uma
ameaca. A ameaca do absolutismo, nesse caso, vinha do parla-
mento (um dos motivos da revolugdo da colénia foi o comporta-
mento absolutista do parlamento britanico, com a imposicdo de
tributos elevados). Foi essa situacéo que levou a criacdo de uma
Constituicdo observando um balango equilibrado dos poderes do
Estado. A Constituicdo estadunidense fundou-se sob a ideia de
prevencdo contra possiveis arbitrariedades do Congresso.

Como explica Mendes (2020, p. 47):

[...] a manutencdo da liberdade ndo somente exige o estabe-
lecimento de garantias para a sociedade em face do Estado,
como também a protecdo das minorias em face de um eventual
abuso democratico.

Mendes (2020, p. 48) informa que os norte-americanos
perceberam, antes dos europeus, que o documento que estabe-
lecia os limites aos poderes constituidos também necessitava
de uma protecdo contra as modificacoes que a maioria poderia
fazer em detrimento das minorias protegidas pelas limitaces
impostas. Ele destaca que a ideia de “valor juridico tnico” cola-
borou para o reconhecimento da “supremacia da Constituicdo
sobre as leis”.

Conceituando o termo Constituicdo em sentido juridico

normativo, Mendes (2020, p. 48) leciona:
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O conceito de Constituicdo que nos sera 1til ndo se desgarra do
papel que se entende que esse instrumento deve desempenhar;
por isso, o conceito de Constituicdo ndo tem como deixar de se
ver carregado da ideologia do constitucionalismo. Desse mo-
vimento, como visto, a Constituicdo emerge como um sistema
assegurador das liberdades, dai a expectativa que proclame
direitos fundamentais. As liberdades, igualmente, sdo preser-
vadas mediante a solucéo institucional da separacéo de pode-
res. Tudo isso, afinal, ha de estar contido em um documento
escrito. Quando esses tracos sdo levados em conta, esta sendo
estabelecido um sentido substancial de Constituicéo.

Para Mendes (2020, p. 48), a Constituicdo possui um sen-
tido substancial e material, relativo ao contetido que aborda. Ele
salienta que, além da organizacio do Estado e da separacéo dos
poderes, com a evolucéo do Estado Social, a Constituicdo passou
também a trazer comandos positivos de promocio da igualdade
e da liberdade social — os direitos fundamentais que o Estado
tem o dever de promover em relagdo a todos os cidaddos. Além
disso, a Constituicdo possui um sentido formal, tendo em vista
que decorre de um poder/processo constituinte e de determina-
dos procedimentos mais rigidos de modificacéo, que constituem
o topo da hierarquia das normas.

Canotilho (2003, p. 51) ndo destoa da ideia de que as Cons-
tituicdes, ou o constitucionalismo, tém o propésito de estabelecer
barreiras e representam “uma técnica especifica de limitacéo do
poder com fins garantisticos”. Como explica o autor, sdo muitos
os movimentos constitucionais espalhados pelo mundo: o consti-
tucionalismo moderno vem de muitas vertentes — da conforma-
cdo do poder exercido e da garantia de direitos fundamentais,

construidos a partir das decisdes do Common Low britanico, do
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ideal revolucionario de ruptura francés e da ideia democratica
da formacédo de uma lei pelo préprio povo norte-americano.

Viciano et al. (2010, p. 96) resumem que a Constituicédo
esta sempre ligada as mudancas dos conceitos de democracia
e governo. Considerando o constitucionalismo europeu, os au-
tores apontam quatro momentos: as constituicoes liberais das
revolugdes burguesas; a reacdo conservadora das coalizdes en-
tre aristocracia e burguesia (Revolugcdo Burguesa); a tempora-
ria recuperacéo do constitucionalismo do inicio do século XX; e
a aparicdo do constitucionalismo social apés a Segunda Guerra
Mundial.

A opressao, ndo poucas vezes, resultou em grandes convul-
sbes sociais, entre as quais se destacam a Revolug¢édo Francesa,
a Primeira e a Segunda Guerra Mundial. Passo a passo, essas
convulsées sociais, a erupc¢éo de novas classes ou seu fortaleci-
mento, as lutas por direitos e os jogos de interesses foram apri-
morando a ideia de organizacio social como um Estado, fundado
em um “pacto” constituinte com finalidades especificas voltadas
a promocao do “bem comum”, conceito que se consolidaria como
direitos fundamentais (Viciano et al., 2010, p. 96).

Rousseau, um dos principais influenciadores da Revolu-
cdo Francesa, advogava maiores responsabilidades ao Estado,
atribuindo-lhe o dever de promover a igualdade entre os homens.
A evolucdo das formas de organizagéo social levou ao modelo co-
nhecido como “Estado do Bem-Estar Social”. O Estado minimo
passou a ter mais fungées, sendo encarregado de intermediar

relacbes particulares e estabelecer limites para garantir os di-
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reitos das minorias, além de promover direitos sociais, numa
tentativa de “domar o capitalismo selvagem” (Maia, 2015, p. 70).

Os direitos humanos ganharam natureza de lei positiva
com a Declarac¢do dos Direitos do Homem e do Cidad&o, pro-
clamada durante a Revolucdo Francesa de 1789 (Maia, 2015,
p. 70). No entanto, foi com o fim da Segunda Guerra Mundial e
a Declaracao Universal dos Direitos Humanos que os paises de
tradicdo romano-germénica viram uma série de direitos funda-
mentais serem garantidos por novas Constitui¢cées (Maia, 2015,
p. 73). Os cidad&os viram um modo de obter justica, enquanto o
Poder Judicidrio ganhou for¢a e independéncia efetivas.

Nesse sentido, Canotilho (2003, p. 54 -55) refere que:

A constitui¢do em sentido moderno pretendeu, como vimos, ra-
dicar duas ideias basicas: (1) ordenar, fundar e limitar o poder
politico; (2) reconhecer e garantir os direitos e liberdades do
individuo. Os temas centrais do constitucionalismo séo, pois, a
fundacéo e legitimacdo do poder politico e a constitucionaliza-
cdo das liberdades.

Em toda essa evolug¢éo, uma constatacéo é evidente e cla-
ra: a Constituicdo exerce o papel de organizar, separar e limi-
tar o poder, além de assegurar direitos minimos aos cidadaos.
As Constitui¢ées surgiram, especialmente no mundo ocidental,
como uma importante ferramenta de organizacéo social. Nesse
contexto, destaca-se a importincia da consignacio de diversos
direitos fundamentais, bem como de ferramentas de protecédo e

efetivacéo desses direitos.
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O neoconstitucionalismo

O mundo vive um momento de ruptura. Velhos conceitos
comecam a ser questionados. Na Grécia, os filésofos questio-
naram a cosmologia; na Idade Moderna, a sociedade ocidental
questionou o absolutismo e, depois, o liberalismo; na atualidade,
ap6és muitos avancos na democracia e no constitucionalismo, a
sociedade em geral pde em xeque a préopria democracia e suas
instituicdes tradicionais.

A globalizagéo relativizou distancias; o casamento deixou
de ser uma instituicdo duradoura; a liberdade de género substi-
tuiu a antiga dicotomia entre homem e mulher; a familia passou
a ter arranjos mais variados; a comunicac¢éo deixou de ser mo-
nopdlio das grandes midias; a verdade se tornou mais relativa;
a ciéncia encontrou diversas vertentes, deixando de apresentar
respostas tnicas; e a era da racionalidade cedeu espacgo para a

incerteza.

E do interior que vem o ataque, como se, tornando-se reflexivo,
o projeto cientifico aprendesse a duvidar de si mesmo. Estu-
dando a “légica da descoberta cientifica”, Popper demonstra
que uma teoria nunca pode ser provada positivamente, nem
definitivamente: do nosso recenseamento dos milhares de cis-
nes brancos, como poderiamos sustentar com certeza, que nao
existisse pelo menos um deles que fosse negro? Certamente, a
validade das leis cientificas é somente proviséria: estas leis e
teorias valerdo enquanto néo tiverem sido falseadas por uma
experiéncia oposta, que vem ilustrar uma teoria rival. O ideal
de um pensamento absolutamente certo e demonstravel reve-
lou-se ser um idolo, explica Popper: qualquer enunciado cien-
tifico continua sendo, necessariamente e para sempre, dado a
titulo de tentativa (Ost, 2005, p. 309-310).
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A percepcdo que ora se sustenta ndo é nova; ela foi per-
cebida e suscitada por diversos cientistas importantes. Cita-se,

por exemplo, que:

Einstein poe em duvida o carater absoluto do tempo e do espa-
¢o do universo desenhado por Newton; Heisenberg demonstra
que o observador e suas técnicas perturbam o objeto observa-
do; Prigogine constata o “fim das certezas” e engaja a fisica no
estudo das estruturas dissipativas de sua ordem criadora (Ost,
2005, p. 310).

A ciéncia, como ferramenta da racionalidade, ja teve a
pretenséo de revelar certezas e de negar o empirismo, tal como
John Locke o criticava, buscando, por meio das faculdades da
razdo, revelar as regras da natureza de forma certeira e dura-
doura (Bittar; Almeida, 2016, p. 157). Idealizava-se, até mesmo,
que a ciéncia pudesse revelar o futuro a partir da observacéo
das regras da natureza. Porém, atualmente, a tnica verdade
que ainda se sustenta é que a prépria verdade se tornou rela-
tiva. O destino voltou a ser obra do acaso, num cendrio de caos.

Como bem salienta Ost (2005, p. 311), o tempo das cién-
cias classicas era imutavel por defini¢do, ja que leis universais
e eternas da natureza podiam ser depreendidas; a ciéncia con-
temporinea desmente essa certeza e faz ver, pelo contrario, a
historicidade da matéria — a Segunda Lei da Termodinidmica
revela a imagem de um universo em expansio, ameacado pela
“entropia crescente”, a0 mesmo tempo que, por “reacio neguen-
tropica”, se reforca a “pirdmide da complexidade”, que das par-
ticulas elementares conduz aos organismos vivos. Em resumo:
0 universo tem uma histéria, e o tempo é como uma flecha, ir-

reversivel como nosso saber e vulneravel como nossos destinos.
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A democracia atual vive uma severa crise. Luigi Ferrajoli
(2014) procura demonstrar os fatores que tém levado a Italia a
crescentes desrespeitos a sua Constituicdo, culminando no for-
talecimento do que ele chama de “poderes selvagens”, com ca-
racteristicas que acredita serem proéprias do fascismo, tdo com-
batido no passado. Para o autor, a democracia italiana vive uma
evidente crise de representatividade politica. Manuel Castels
(2018) também entende que existe uma crise de representativi-
dade politica na Espanha, citando exemplos nos EUA, no Brexit
e na Unido Europeia, e avaliando os fatores que, segundo ele,
contribuiram para essa crise.

No Brasil, assim como destacam Ferrajoli (2014) e Castels
(2018), observa-se uma personifica¢édo dos chefes do Executivo —
Lula e Bolsonaro — como representantes de um macro sujeito, “o
povo”. O embate no cendrio politico torna-se cada vez menos cul-
to e mais vulgar. A grande midia e a internet acabam prestando
verdadeiros desservicos a informacéo, e a educacéo recebe cada
vez menos estimulo. A eleicdo de representantes com base em
promessas que refletem o anseio de cidadios temerosos! revela
a crise de representatividade. O pais vive um estado de constan-
te “urgéncia”, vivenciando regularmente medidas contra a cor-
rupcéo, crises econémicas, reformas em busca de credibilidade
internacional, pandemia, entre outros desafios. Um estado que
estda sempre a justificar uma série de retrocessos sociais.

Parece bastante evidente que, no Brasil, a democracia —

se é que realmente chegou a se consolidar plenamente — vive

' Que se pode chamar de “politica do medo”.
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a mesma crise descrita por Castels e Ferrajoli. Como articula
Bittar (2008, p. 143):

Nao se trata de uma mera crise econémica por desestabilidade
monetdria ou especulativa, mas sim de algo estrutural para a
sociedade, capaz de afetar as economias mais estdveis do pla-
neta, projetando-se da seguinte para Habermas: tendo como
ponto de origem o sistema econémico, uma crise econdmica de
carater sistémico; tendo como ponto de origem o sistema po-
litico, uma crise de racionalidade de carater sistémico e uma
crise de legitimacao (identidade); tendo como ponto de origem
o sistema sécio-cultural [sic], uma crise de motivacgéo.

E inegavel que as chamadas “promessas da modernidade”
néo se efetivaram como se esperava. A quebra de paradigmas e
o olhar para o futuro sob novas perspectivas compdem o mote

do que se convencionou chamar de “p6s-modernidade”. Esta é:

[...] o estado reflexivo da sociedade ante suas préprias mazelas,
capaz de gerar um revisionismo de seu modus actuandi, especial-
mente considerada a condi¢do de superagdo do modelo moderno
de organizacdo da vida e da sociedade (Bittar, 2008, p. 137).

As seguintes adverténcias de Bittar (2008, p. 146) sdo im-

pactantes:

Enquanto se fala em principio da legalidade, em respeito aos
direitos fundamentais etc., detentos sdo espancados sob a cus-
tédia carceraria do Estado, pessoas séo violentadas em nimero
crescente nas ruas dos grandes centros urbanos, mulheres sdo
estupradas em ruas ausentes de fiscalizacdo e policiamento,
taxas insuportdveis de criancas morrem de fome e, inexplica-
velmente, doentes morrem em filas de hospitais... Em lugar
das certezas modernas (verdade, ciéncia, ordem, regra, poder
central, norma, c6digo, capital, producéo, propriedade, sistema
etc.), outro quadro se instaura em seu lugar, com indicios e ca-
racteristicas da mudanca paradigmaética, identificaveis a partir
de algumas palavras: desmantelamento; desagregacdo; bana-
lizacéo; abalo; desordem; ilegalidade; contracultura; ineficacia.
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Bittar (2008, p. 131), em sua interessante reflexao sobre o
que denomina “p6s-modernidade”, considera esse periodo como
uma fase de transicdo em que a humanidade se confronta com
questionamentos acerca das tais “promessas da modernidade”,
que nio se cumpriram. Para o autor, o lema “ordem e progresso”
da modernidade levou a uma exaustdo ambiental que ameaca co-
locar toda a humanidade a beira de uma “catastroéfica e irrever-
sivel barbarizac¢édo”. Citando Adorno e Horkheimer, ele adverte:
“A maldicdo do progresso irrefreavel é a irrefreavel regressiao”.
Bittar (2008, p. 141) propde uma quebra de paradigmas, similar
ao fenémeno do neoconstitucionalismo, e defende uma releitura

do papel do Estado que questione a prépria nogdo de progresso:

Se néo h4 liberdade fora da histéria, é na histéria que ela pode
se realizar, motivo que deve animar o espirito de ag¢do coletiva
em direcdo a conquistas e alternativas ao que estd posto, e
uma delas estd na releitura do sentido do termo “progresso”.
Com Adorno: “Pode-se imaginar um estado no qual a categoria
perca seu sentido que, no entanto, néo seja este estado de re-
gresséo universal que hoje se associa com o progresso”. O pro-
gresso deve ser lido e medido ndo mais por critérios materiais
e econdmicos simplesmente, mas por outros fatores ligados a
realizacdo da dignidade humana.

Em conformidade com Ramiro Santamaria (2016, p. 24), o
neoconstitucionalismo é uma teoria em construcéo, que repre-
senta uma série de temas comuns que passaram a ser aborda-
dos nas diversas Constituicoes latinas a partir da Constituicdo

brasileira de 1988. Leia-se uma descricédo do autor:

Uprimny e Sanches sustentam que desde a década de 90 exis-
tem Constituicdbes com novas caracteristicas e estabelecem
alguns eixos comuns: o fortalecimento da independéncia judi-
cial, o reconhecimento dos direitos sociais, a incluséo de novas
formas de participacédo popular, a criacdo de 6rgaos de contro-
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le e o combate a corrupgéo, o reequilibrio entre os poderes do
Executivo e do Legislativo, a abertura ao reconhecimento dos
direitos coletivos dos povos indigenas e do direito internacional
dos direitos humanos; Da mesma forma, sdo adotadas regras
eleitorais mais inclusivas, mais poderes presidenciais, o reco-
nhecimento da diversidade em multiplos dominios, juntamen-
te com um forte compromisso com a igualdade; a superacéo
de certas caracteristicas de alfaiataria, a adog¢do da férmula
do estado social de direito; adesdo aos principios da Integra-
cdo Latino-Americana; a ado¢do de uma organizacgéo eleitoral
auténoma e especializada e o fortalecimento dos processos de
descentralizac¢do (Santamaria, 2016, p. 24, tradugdo nossa?).

Para Santamaria (2016, p. 25), além dos avangos, o mo-
vimento neoconstitucionalista também apresenta alguns retro-
cessos. Em muitos casos, as Constituicoes desse periodo ainda
aparecem com ideias neoliberais, como: “disciplina or¢camental,
liberalizacdo financeira e comercial, privatizacdo dos servigos
publicos, flexibilidade laboral, protecdo da propriedade privada”
(Santamaria, 2016, p. 25, tradugdo nossa?®). Além da positivacéo
de ideais neoliberais, o autor cita como retrocesso o hiperpresiden-
cialismo — embora reconheg¢a que ha mais de uma perspectiva — e

menciona a critica de Gargarella quanto a falta de cuidado com “e/

2 Texto original: “Uprimny y Séanches sostienen que a partir de los afios 90 hay Cons-
tituciones que tienen caracteristicas nuevas, y enuncian algunos ejes comunes: el
fortalecimiento de la independencia judicial, el reconocimiento de derechos Socia-
les, la inclusion de nuevas formas de participacion popular, la creacién de orga-
nos de control e lucha contra la corrupcion, el reequilibrio entre los poderes de lo
Ejecutivo y el Legislativo, la apertura al reconocimiento de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas y al derecho internacional de los derechos humanos; de
igual modo, se adoptan reglas electorales mas incluyentes, mas facultades presi-
denciales, el reconocimiento de la diversidad en multiples campos, unido a un fuer-
te compromiso con la igualdad; la superacion de ciertos rasgos confeccionales, la
adopcion de la formula del estado social del derecho; la adhesién a los principios de
Integracion latino-americana; la adopcion de una organizacion electoral auténoma y
especializada, y el fortalecimiento de los procesos de descentralizacion”.

3 Texto original: “disciplina presupuestaria, liberalizacion financiera y del comercio,
privatizaciones de servicios publicos, flexibilizacién laboral, proteccion a la propie-
dad privada”.
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cuarto de mdquinas”, referindo-se a funcionalidade e a governabi-
lidade confusa das Constitui¢des (Santamaria, 2016, p. 25).

Viciano et al. (2010) afirmam que, a partir de 1990, a Amé-
rica Latina se dedicou a tornar efetivos os direitos formalizados,
movimento que ficou conhecido como o novo constitucionalismo
latino-americano. Nesse contexto, as Constitui¢ées passaram
a incorporar, além da organizacédo do Estado, regras de carater
substantivo e objetivos fundamentais, que se traduzem em obri-
gacoes efetivas. A preocupacdo, entdo, passou a ser com a legiti-
midade e a efetividade das normas. Os autores citam os exemplos
de Colémbia, Peru, Equador e Venezuela como processos cons-
titucionais que, embora néo tenham sido completamente demo-
craticos, buscaram a legitimidade através do uso de referendos
populares. Embora com resultados desiguais, todas essas expe-
riéncias tém em comum a unifo entre teoria e pratica, caracteris-
tica essencial do novo constitucionalismo latino-americano.

Esse novo constitucionalismo tem, segundo Viciano et al.
(2010), as seguintes caracteristicas principais: I) inovac¢éo, com a
criacdo de novas figuras juridicas na busca de uma ruptura com
o antigo modelo; IT) adogdo de textos complexos, que ndo chegam
a ser codigos, mas sdo prolixos; ITT) busca por normas com lingua-
gem mais simples e detalhada, visando expressar com clareza a
intencdo do poder constituinte; e IV) rigidez, por meio de meca-
nismos que dificultam mudancas no texto constitucional.

Nesse sentido, Viciano et al. (2010) também destacam al-
gumas caracteristicas materiais das Constituicées: I) a busca
por meios de recomposicido da relagédo entre soberania popular e

governo; II) a profusa carta de direitos das novas Constituicoes,
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em muitos casos buscando sintonia com os tratados internacio-
nais; ITI) o reconhecimento de direitos de classes marginalizadas,
lembrando o exemplo boliviano, que se reconhece como Estado
plurinacional, reconhecendo a autonomia indigena, inclusive
de seu tribunal; IV) a implantacéo do controle concentrado de
constitucionalidade; e V) a necessidade de superar desigualda-
des econémicas, com medidas de protecdo a iniciativa privada e
regras de redistribuicéo de renda.

Viciano et al. (2010) apresentam a posicdo de Carlos
Gaviria Diaz sobre o constitucionalismo colombiano, que re-
conhece que a Constituicdo da Colombia de 1990 decorre de
um movimento de grande pressédo popular. Na esteira do neo-
constitucionalismo, essa Constituicdo buscou ampliar a demo-
cracia representativa para uma forma participativa, além de
incorporar direitos fundamentais, com a inclusdo dos direitos
econdémicos, sociais e culturais. Os autores refletem que, na
Colombia, a constituinte de 1991 resultou em uma boa Consti-
tuicdo, uma vez que vincula o direito a paz, que se reflete em
menos exclusio e mais igualdade; reconhece o multicultura-
lismo, com um tratamento adequado aos indigenas que antes
era considerado secundario; e cria ferramentas com objetivo de
garantir a efetivacido dos direitos escritos, com a intencéo de
tornéa-los reais.

De acordo com Mendes (2020, p. 52), o paulatino cresci-
mento da importancia das Constitui¢cdes na evolucdo da extensa
histéria — como elemento de regulacdo e limitacdo dos poderes
constituidos, além de garantir a manutengdo da soberania po-

pular — foi o que tornou possivel 0 momento atual, frequente-
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mente denominado “neoconstitucionalismo”. Esse periodo é
marcado pela superacéo da supremacia do parlamento, frente a
limitacdo imposta pela Constituicdo, e pela inclusdo de direitos
fundamentais autoaplicaveis. Mendes (2020, p. 52) frisa que a
Constituicdo se tornou aplicavel por meio do que esta pesquisa
posteriormente analisara e que se convencionou chamar de “fer-
ramentas de controle de constitucionalidade”.

Mendes (2020, p. 52) observa que é “intuitivo” que a limi-
tacdo imposta aos poderes pelo texto constitucional e o contro-
le concentrado de constitucionalidade gerem uma tensdo entre
constitucionalismo e democracia. A deliberacdo politica, aberta
a maioria, encontra uma limitac¢do dltima no juizo de constitu-
cionalidade exercido pela Corte Constitucional, o0 que nem sem-
pre ocorre de forma isenta de conflitos.

Varios autores destacam o atual estado de “crise”, em que
o direito precisa, necessariamente, rever seus paradigmas. Tal
reacdo a crise se revela, entre tantos efeitos, através do fendme-
no do neoconstitucionalismo. Ou seja, a Constitui¢cdo vem ga-
nhando um papel de protagonismo na redefini¢cdo dos objetivos
e na regulacdo da sociedade. Dai a importancia da vigilancia e
garantia quanto aos seus preceitos, com destaque para o papel

do controle de constitucionalidade.

A protecdo dos direitos fundamentais dos

trabalhadores na Constituicdo

Conforme aponta Vecchi (2014, p. 23), a sociedade evo-
luiu de uma divisdo primitiva do trabalho sem subordinacéo

para a escraviddo. Em seguida, foram encontrados arranjos
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para a exploracgdo agricola, como o servilismo e as companhias
de artesdos. Contudo, com o crescimento e desenvolvimento do
comércio, surge a supremacia do capital, que, paulatinamente,
vai tomando para si as rédeas da organizacio do trabalho. Essa
trajetéria culmina no surgimento das fabricas, na Revolucgao In-
dustrial e no formato de “venda do trabalho”, precursor da atual
relacdo de emprego.

O cenario resultante, sob a batuta do liberalismo, foi mar-
cado por desigualdades faticas. Além disso, a reunifo de intime-
ros trabalhadores em torno das fabricas ndo apenas fortaleceu
o capitalismo, mas também permitiu a organizacdo dos traba-
lhadores em prol de interesses comuns. Isso estimulou que or-
ganizacgoes sindicais (através da disseminacdo de ferramentas
como a greve) protestassem por melhores condi¢cdes de traba-
lho. Foram muitos protestos e irrupgoes revolucionarios que, a
duras penas, forjaram a intervencéo estatal, impondo limites a

autonomia da vontade no campo das relacdes de trabalho.

Fato que marcou a histéria mundial sobre a luta pela jornada
de 8h ocorreu em Chicago nos EUA. Houve uma greve na in-
dustria desta cidade, em cujo panfleto se proclamava a reivin-
dicacéo principal: “A partir de hoje, nenhum operario deve tra-
balhar mais de 8 horas por dia: 8 horas de trabalho, 8 horas de
repouso e 8 horas de educagio”. A repressio policial foi intensa.
No terceiro dia de greve seis trabalhadores foram mortos. No
quinto dia da greve, ao final de um comicio mais de cem traba-
lhadores foram mortos pela policia, mais de mil foram presos,
e os lideres foram presos e condenados: cinco a pena de morte,
dois a prisdo perpétua e um a 15 anos de prisdo. Esse dia, ficou
marcado e mais tarde foi proclamado, menos nos EUA, como o
“Dia do Trabalho” (Vecchi, 2014, p. 57).
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Com muito suor e esforco, as regulamentacdes no campo
do Direito do Trabalho foram surgindo pelo mundo. Merecem
destaque, nos estudos de Vecchi (2014, p. 60), algumas infor-
macgdes: o primeiro texto constitucional de carater social foi a
Constituicdo Mexicana de 1917; a criacdo da Organizagéo In-
ternacional do Trabalho (OIT), em 1919, apéds o fim da Primeira
Guerra Mundial; o advento da Declaracdo dos Direitos Huma-
nos, em 1948, com o fim da Segunda Guerra Mundial; entre
outras elencadas.

No Brasil, como destaca Vecchi (2014, p. 202-203), varios
direitos dos trabalhadores foram al¢ados a categoria de direitos
fundamentais,* conforme reconhecido na Constituicdo federal
de 1988, exigindo uma hermenéutica juridica com foco na efica-
cia desses direitos e vedando o retrocesso social. Esses direitos
foram protegidos por meio de “clausulas pétreas”, restringindo,
portanto, qualquer limitacéo a eles.

Em sua esséncia, o Direito do Trabalho é resultado de uma
série de lutas e movimentos sociais. Essas reivindicaces popula-
res culminaram no reconhecimento internacional — por meio de
diversas normas e organismos — ndo de um Direito do Trabalho
como “um mal necessario”, mas como um meio de realizacdo pes-
soal, promocéo da dignidade humana e do bem-estar social.

Como explicam Canotilho et al. (2018, p. 585), especial-

mente com o crescimento da importancia do Estado Social ap6s

4+ E importante destacar que Ipojucam Demétrius Vecchi defende uma aproximagao
entre os conceitos de direitos fundamentais (positivados na Constituicdo) e os con-
ceitos de direitos humanos (no que tange a defesa da dignidade em sentido amplo,
ainda que ndo positivada). Na esteira do escolio de Ferrajoli, ele propée uma maior
efetividade da protegéo, em nivel internacional, desses direitos, justificada pela pré-
pria globalizagéo e pela transnacionalidade das organizagdes.
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as grandes guerras mundiais, a protecdo da relacdo “capital x
trabalho” ganhou mais expressio, sendo reconhecida em Cons-
tituicdes de muitos Estados, inclusive no Brasil. Os autores re-

conhecem que:

Essa expanséo no plano normativo internacional, levou a in-
corporacdo reiterada do direito ao trabalho nos tratados inter-
nacionais e regionais de direitos humanos, com seus 6rgéos e
sistemas de controle e, hda poucos anos, também do Conselho
de Direitos Humanos da ONU. No plano nacional néo foi dife-
rente, com um substancial reconhecimento do direito ao tra-
balho e a condicdes justas e favoraveis de trabalho nas Cons-
tituicdes de muitos Estados, o que se continua a observar em
constituigoes recentes (Canotilho et al., 2018, p. 233).

Apenas ilustrativamente, é oportuno destacar que o STF
jé se posicionou pela extrema protecao dos direitos trabalhistas
garantidos constitucionalmente, conforme a recente decisao no
ARE 1121633, consignada no Tema 1046. Embora essa decisédo
tenha dado protecéo a negociagéo coletiva, ela estabeleceu como
limite os direitos indisponiveis, incluindo aqueles previstos na

Constituicdo. Vale citar:

Sédo constitucionais os acordos e as convengoes coletivos que,
ao considerarem a adequacéo setorial negociada, pactuam li-
mitacdes ou afastamentos de direitos trabalhistas, indepen-
dentemente da explicitacdo especificada de vantagens com-
pensatérias, desde que respeitados os direitos absolutamente
indisponiveis (STF, ARE 1121633, 2022).

A Constituicdo federal do Brasil de 1988, em seu artigo 7°,
elenca uma série de garantias aos direitos dos trabalhadores,
que sdo elevados a categoria de direitos fundamentais sociais.

Sé&o os seguintes:
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Art. 7% Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condigdo social:

I - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria
ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que pre-
vera indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos;

II - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;
IIT - fundo de garantia do tempo de servico;

IV - saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua
familia com moradia, alimentacéo, educagédo, satde, lazer, ves-
tudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periédicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada
sua vinculagéo para qualquer fim,;

V - piso salarial proporcional & extensdo e a complexidade do
trabalho;

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencgéo
ou acordo coletivo;

VII - garantia de saldrio, nunca inferior ao minimo, para os
que percebem remuneracgéo variavel;

VIII - décimo terceiro salario com base na remuneracio inte-
gral ou no valor da aposentadoria;

IX - remuneracéo do trabalho noturno superior & do diurno;

X - protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua
retencdo dolosa;

XI - participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneracio, e, excepcionalmente, participagédo na gestdo da
empresa, conforme definido em lei;

XII - salario-familia pago em razio do dependente do trabalha-
dor de baixa renda nos termos da lei;

XIITI - duracédo do trabalho normal ndo superior a oito horas
diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensa-
cdo de horarios e a reducéo da jornada, mediante acordo ou
convengdo coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em tur-
nos ininterruptos de revezamento, salvo negociagéo coletiva;
XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos do-
mingos;

XVI - remuneracéo do servico extraordindrio superior, no mi-
nimo, em cinquenta por cento & do normal; (Vide Del 5.452, art.
59§ 19

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um
terco a mais do que o saldrio normal;
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XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do sala-
rio, com a duracdo de cento e vinte dias;

XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;

XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei;

XXT - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no
minimo de trinta dias, nos termos da lei;

XXII - redugéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranca;

XXIII - adicional de remuneragéo para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei;

XXIV - aposentadoria;

XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o
nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas;
XXVI - reconhecimento das convengoes e acordos coletivos de
trabalho;

XXVII - protecdo em face da automacéo, na forma da lei;
XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do em-
pregador, sem excluir a indenizacdo a que este estd obrigado,
quando incorrer em dolo ou culpa;

XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relacoes de
trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os tra-
balhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apéds a
exting¢do do contrato de trabalho;

a) (Revogada).

b) (Revogada).

XXX - proibicdo de diferenca de saldrios, de exercicio de fun-
coes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil;

XXXI - proibi¢édo de qualquer discriminacdo no tocante a salério
e critérios de admisséo do trabalhador portador de deficiéncia;
XXXII - proibigao de distin¢éo entre trabalho manual, técnico e
intelectual ou entre os profissionais respectivos;

XXXIII - proibicédo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre
aos menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de
quatorze anos, salvo na condi¢do de aprendiz;

XXXIV -igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador avulso

Paragrafo unico. Sdo assegurados a categoria dos trabalhado-
res domésticos os direitos previstos nos incisos IV, VI, VII, VIII,
X, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI,
XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas as condicdes estabelecidas
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em lei e observada a simplificacdo do cumprimento das obriga-
¢oes tributarias, principais e acessoérias, decorrentes da rela-
céo de trabalho e suas peculiaridades, os previstos nos incisos
I, II, II1, IX, XII, XXV e XXVIII, bem como a sua integragéo a
previdéncia social (Brasil, 2016).

E importante citar o artigo na sua integra para eviden-
ciar que os direitos trabalhistas constitucionalmente garantidos
néo sdo poucos. Desde as restricoes de jornada até os limites e
protecdes a remuneracéo, a Constituicdo inclui direitos adicio-
nais, como férias, décimo terceiro salario, seguro-desemprego e
FGTS, entre outros beneficios. H4, portanto, uma série de limi-
tes e direitos do trabalhador insculpidos na Constitui¢éo federal
brasileira, aos quais o legislador, o intérprete e o aplicador do
direito devem se ater. Ao menos em teoria, esses direitos néo po-
dem, em hipétese alguma, ser negados ou minorados em relacéo

a qualquer trabalhador.
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Capitulo 2

0 controle concentrado de
constitucionalidade e o STF

s Constitui¢bes, como abordado no capitulo anterior, sdo re-
sultado de importantes dindmicas evolutivas na organizacéo
social de paises ao redor do mundo. No entanto, a simples
existéncia do texto legal e dos direitos fundamentais positivados
néo significa que eles sejam efetivamente respeitados na pratica.
A partir do reconhecimento da importincia das Constituigdes, tor-
na-se necessario compreender as ferramentas para sua efetivacéo,
guarda e protecdo. Entre essas ferramentas, o controle concentra-

do de constitucionalidade é, sem divida, de expressiva relevancia.

O surgimento do controle concentrado de
constitucionalidade
Como vimos, para garantir uma ordem democratica, o

respeito as minorias e evitar o desvio e o abuso de poder, algu-

mas sociedades desenvolveram a Constituicédo. Ferrajoli (2014,



p. 68) lembra que: “E um dado da experiéncia eterna, segun-
do Montesquieu, que os poderes, diante da auséncia de limites
e controles, tendem a concentrar-se e acumular-se em formas
absolutas: a transmutar-se, na auséncia de regras, em poderes
selvagens”. Contudo, de nada adiantaria a existéncia de uma
Constituicdo sem alguma forma de “fiscalizacéo e controle”. O
sistema precisa de um instrumento capaz de garantir que as
leis e as acdes estejam em “conformidade com a Constituicéo”.
Além disso, os conceitos trazidos pelas Constituicoes precisam
ser interpretados.

O ministro Gilmar Mendes (2020, p. 1180) pontua que
a Constituicdo é formada por conceitos abertos, regras gerais
que ndo esmiti¢cam a casuistica da vida social. Em razéo dessa
amplitude, frequentemente permite interpretacoes que, embora
mantenham a rigidez da ordem constitucional, ndo perdem sua
atualidade dindmica.

Viciano et al. (2010) afirmam, em seus estudos, que as
Constituigdes surgem da crise e da necessidade de renovacéo,
destacando que o planeta é dado em usufruto aos seres vivos e
ndo aos mortos. Logo, ndo ha como conceber uma Constituicdo
eterna; uma vez que os criadores ja faleceram, os novos usufru-
tudrios naturalmente desejario fazer valer suas préprias regras.
Uma Constituicdo € feita a muitas méos, e é normal que exista
alguma contradi¢do. Porém, é fundamental se esfor¢ar para dar
o maximo de rendimento normativo aos textos constitucionais.
Dai a importancia da “vigildncia do povo” e do controle jurisdi-

cional de constitucionalidade.
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A compreensido da evolucgdo do controle de constituciona-
lidade deve levar em conta o cenario que Gilmar Mendes (2020,
p. 45) exemplifica por meio da histéria francesa, na qual a evo-
lucéo do parlamento, com a lei como a “voz do povo”, passou a se
opor a jurisdi¢do. O parlamento tinha supremacia sobre o Judi-
ciario, pois as decisdes “do povo”, tomadas por meio dos seus re-
presentantes, deveriam ser respeitadas. No entanto, como ja foi
destacado anteriormente, diversos conflitos sociais surgidos na
época levaram a uma intensa discusséo sobre o controle de cons-
titucionalidade, especialmente por Hans Kelsen e Carl Schmitt.

Essas discussoes, porém, foram interrompidas pela Se-
gunda Guerra Mundial. Os horrores desse conflito evidencia-
ram a fragilidade da supremacia do parlamento e, na esteira
das discussoes de Kelsen e Schmitt, a alternativa que ganhou
forca — como ferramenta destinada a evitar novos abusos totali-
taristas — foi, exatamente, o controle de constitucionalidade, por
meio das Cortes Constitucionais.

Com base na teoria do austriaco Hans Kelsen (2021, p.
60), as Cortes Constitucionais passaram a ter como finalidade
precipua a efetiva garantia dos direitos previstos nas respec-
tivas Constituicées, atuando como verdadeiro “6rgdo de con-
trole” sobre os demais poderes do Estado. Entre suas funcoes,
estaria, inclusive, o combate a leis que viessem a desrespeitar
o texto constitucional. Ou seja, regras para controlar o respei-
to as regras.

Acerca do controle de constitucionalidade, Barroso (2019,

p- 23) assim disserta:
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O ordenamento juridico é um sistema. Um sistema pressupoe
ordem e unidade, devendo suas partes conviver de maneira
harmoniosa. A quebra dessa harmonia devera deflagrar meca-
nismos de correcdo destinados a restabelecé-la. O controle de
constitucionalidade é um desses mecanismos, provavelmente o
mais importante, consistindo na verificacdo da compatibilida-
de entre uma lei ou qualquer ato normativo infraconstitucional
e a Constituigio.

O conceito de Barroso esta alinhado com a Teoria Pura do

Direito, inaugurada por Hans Kelsen. Leia-se:

Uma pluralidade de normas constitui uma unidade, um sis-
tema, uma ordem, quando sua validade pode ser reconduzida
a uma unica norma como fundamento ultimo dessa validade.
Essa norma fundamental constitui-se como a fonte comum da
unidade na pluralidade de todas as normas que constituem
uma ordem (Kelsen, 2021, p. 60).

Alias, Kelsen (2021, p. 60) ja advogava pela adequacgéo
das normas gerais a uma Norma Fundamental, cuja adequacéo
das demais deve resultar de um esforco mental dedutivo. A teo-
ria de Kelsen, concebida no contexto das guerras mundiais e das
atrocidades cometidas, embora enfatizasse a distincdo entre o
direito e a moral, ndo deixava de professar a necessidade de
que as normas inferiores estivessem em conformidade com as

normas superiores:

A relacdo entre a norma que determina a criacio de outra nor-
ma e a norma criada em conformidade com essa determinacgéo
pode ser representada na figura espacial da ordenacdo supe-
rior e inferior. A norma que determina a criacdo é a norma
superior, a norma criada em conformidade com a determinacéo
é a norma inferior. Assim, a ordem juridica ndo é um sistema
de normas coordenadas, que se encontram umas ao lado das
outras, mas antes uma ordem escalonada com diferentes ca-
madas de normas juridicas (Kelsen, 2021, p. 69).
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Lenio Streck (2019, p. 257) comenta que, por mais que se
tenha noticias de outras decisées estaduais e na Europa ante-
riores, o emblematico caso que marca o controle de constitucio-
nalidade é o “Madison x Marbury”, no qual a Suprema Corte
julgou inconstitucional a lei que atribuia a ela a competéncia
para julgar esse caso, uma vez que tal competéncia ndo tinha
previsao constitucional. Gilmar Mendes (2020, p. 48-52) resume
o caso de forma objetiva: tratou-se de uma disputa entre federa-
listas e republicanos norte-americanos. O republicano Thomas
Jefferson ganhou a elei¢cdo de 1800, mas o presidente federalista
Adams deveria permanecer no poder até marco de 1801. Nesse
intervalo, foi criada uma manobra para garantir sua influéncia
no Poder Judicidrio, criando dezesseis tribunais federais com
cargos vitalicios espalhados pelos Estados Unidos. Para esses
cargos, foram nomeados juizes da linha federalista, que tiveram
que ser empossados as pressas em razio do final do mandato de
Adams.

Mendes (2020) conta que o tumulto fez com que um desses
juizes, Willian Marbury, ndo recebesse o diploma a tempo. Mar-
bury, entéo, solicitou o diploma ja ao governo de Thomas Jeffer-
son e, diante de sua negativa, impetrou o recém-criado “writ of
mandamu”, uma acdo de competéncia originaria da Suprema
Corte. A tenséo que se criou entre o Executivo e o Judiciario foi
grande. Coube ao juiz John Marshal proferir a decisdo, que se
tornou, até entdo, a mais emblematica decisdo de controle de
constitucionalidade.

Barroso (2019, p. 30-32) resume os argumentos do juiz

John Marshal no caso que se tornou o “precedente que assentou
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a prevaléncia dos valores permanentes da Constituicdo sobre a

vontade circunstancial das maiorias legislativas”:

Ao expor suas razdes, Marshall enunciou os trés grandes fun-
damentos que justificam o controle judicial de constitucionali-
dade. Em primeiro lugar, a supremacia da Constitui¢cdo: “To-
dos aqueles que elaboraram constitui¢des escritas encaram-na
como a lei fundamental e suprema da nac¢do”. Em segundo
lugar, e como consequéncia natural da premissa estabelecida,
afirmou a nulidade da lei que contrarie a Constitui¢cdo: “Um
ato do Poder Legislativo contrario a Constituicdo é nulo”. E,
por fim, o ponto mais controvertido de sua decisédo, ao afirmar
que é o Poder Judiciario o intérprete final da Constituicdo: “E
enfaticamente da competéncia do Poder Judicidrio dizer o Di-
reito, o sentido das leis. Se a lei estiver em oposi¢éo a constitui-
¢do a corte terd de determinar qual dessas normas conflitantes
regera a hipétese. E se a constituicdo é superior a qualquer ato
ordindrio emanado do legislativo, a constituic¢do, e ndo o ato
ordindrio, deve reger o caso ao qual ambos se aplicam (Barroso,

2019, p. 31).

Da experiéncia de “Marbury x Madison”, surgiu uma sé-
rie de criticas. Dworkin (2001, p. 42), ao tratar de suas teorias
sobre a interpretacdo com base nos principios, argumenta haver
uma aparente contradicdo entre a “democracia e o antigo, fun-
damental e impreciso direito”. Para Dworkin (2001, p. 42), o “ju-
dicial review” é um exercicio de interpretacdo que leva em conta
ndo um positivismo puro, mas reconhece a impossibilidade do
legislador de prever toda a casuistica, exigindo uma avaliagdo
moral e politica de adequacgdo. Seja por uma interpretacdo se-
miética, psicolégica ou histérica contrafactual, as expressoes da
legislagéo precisam ser “melhoradas”.

Dworkin (2001, p. 72-73) defende que a avaliacio do texto
constitucional necessita de uma adequacgéo de principio politico,

contrariamente a corrente positivista. Nao ha como descobrir
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“a vontade do legislador” — e sequer esta foi a vontade do legis-
lador (sendo teria registrado suas vontades) —, ou mesmo uma
vontade “majoritaria” ou “intengdes dominantes”. O préprio tex-
to constitucional norte-americano foi construido com comandos
genéricos, indicando uma necesséria interpretacdo futura. E
extremamente implausivel que as pessoas que acreditam que
suas opinides sobre o que vale como igualdade ou justi¢a deve-
riam ser seguidas tivessem usado apenas a linguagem geral de
igualdade e justica ao idealizar suas determinagées (Dworkin,
2001, p. 72-73).

Lenio Streck (2019), baseando-se em Locke e sua teoria
sobre o Contrato Social, argumenta que o parlamento encontra
limites no que é naturalmente impossivel e também no préprio
contrato que o constituiu, oferecendo assim uma base teédrica
para a distincdo entre normas constitucionais e normas deri-
vadas.

O ministro Barroso (2019) explica que o controle de cons-
titucionalidade se exerce em normas existentes no mundo juri-
dico e atua como meio de reconhecer um vicio na sua validade,
de forma a lhe retirar a eficacia. Portanto, a norma declarada
inconstitucional continua a existir, mas, por sua invalidade, nédo
produz eficacia — é declarada nula (natureza declaratéria), com
efeitos retroativos (ex tunc). Para essa interpretacdo, Barroso
(2019, p. 34-38) lembra as palavras de Ruy Barbosa: “toda medi-
da legislativa, ou executiva, que desrespeitar precedentes cons-
titucionais é, de sua esséncia, nula”.

Na mesma linha de raciocinio, o juiz e professor italiano

Luigi Ferrajoli é um dos expoentes que produziu ampla litera-
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tura e decisdes com o objetivo de garantir os direitos fundamen-
tais protegidos pela Constituicdo. Ferrajoli (2014), inclusive,
eleva esses direitos fundamentais a uma “esfera do indecidivel”,
que nio pode ser objeto de qualquer flexibilizacdo por qualquer
um dos Poderes do Estado. Segundo o autor, sua teoria trata
de uma redefinicdo do cidaddo como titular dos direitos consti-
tucionais e ndo apenas como destinatario. Assim, as garantias
constitucionais devem ser subtraidas da disponibilidade das
maiorias, porque estas ndo podem dispor do que néo lhes per-
tence. As regras da Constituicdo servem para expressar a razio
social das instituicdes politicas.

Ferrajoli (2014, p. 217) defende que a “esfera do indeci-
divel” rompe a ideia classica de autonomia negocial identifica-
da com os direitos de liberdade e se revela em direitos/poderes.
Sustenta a concepcéo de que os negécios feitos por particulares
exercem influéncia perante terceiros. Sob essa ideia, como néo
ha direito “absoluto”, deve-se observar a limitacdo através dos
direitos fundamentais.

Dworkin (2001, p. 101) também advoga pela necessaria

reviséo do sistema juridico, com base nos principios:

Se queremos revisdo judicial — se ndo queremos anular Mar-
bury x Madison — devemos entéo aceitar que o Supremo Tribu-
nal deve tomar decisdes politicas importantes. A questéo é que
motivos, nas suas maos, sdo bons motivos. Minha visdo é que
o Tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo de politica —
decisdes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso sistema
constitucional, ndo decisdes sobre como se promove melhor o
bem estar geral —, e que deve tomar essas decisdes elaborando
e aplicando a teoria substantiva da representacao, extraida do
principio de que o governo deve tratar as pessoas como iguais.
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Seguindo o raciocinio de Barroso (2019), o papel contra-
majoritario justifica a prépria legitimidade do Poder Judiciario,
que tem assumido novo (mas importante) papel na separacgéo
dos poderes, servindo de cenério de discusséo juridica das deci-
sbes politicas, como ferramenta de necessaria discusséo acerca
da conformidade sem natureza religiosa, ideoldgica, filoséfica,
moral ou econdmica. Trata-se de um cenario de didlogo racional,
com participacdo ampla e equilibrada, inclusive das minorias,
acerca das decisdes politicas — ndo com o objetivo de suplantar a
deliberacao politica democratica cldassica, mas com foco em opor-
tunizar uma discusséo racional acerca de opg¢oes politicas que
nem sempre sdo adequadamente deliberadas na esfera politica.

Na mesma linha, Dworkin (2001, p. 27) ja defendia que
“os juizes tém menos pressdo da opinido publica para decidir”.
Ele exemplifica usando o tema do racismo, justificando que, em-
bora essa questdo ndo seja uma pauta de interesse da maioria,
existe uma minoria que deve ser tratada. Os juizes tém menos
vinculos com a maioria e, portanto, mais liberdade para tratar

do tema. E conclui:

Devemos também lembrar que alguns individuos ganham em
poder politico com essa transferéncia de atribuicéo institucio-
nal. Pois os individuos tém poderes na concepg¢io de Estado de
Direito centrada nos direitos, que ndo tém na concepg¢éo cen-
trada na legislagdo (Dworkin, 2001, p. 31).

Barroso (2019, p. 26) argumenta que as instincias de de-
cisbes judiciais devem se subsidiar de “argumentos que possam
ser reconhecidos como legitimos por todos os grupos sociais dis-
postos a um debate franco e aberto, ainda que venham a discor-

dar dos resultados obtidos em concreto”. Para o autor, vive-se
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uma era de democracia deliberativa. Estimula-se o amplo deba-
te sobre as decisdes politicas, com viés racional e pautado pela
defesa de direitos fundamentais minimos, admitindo-se que a
democracia “néo se reduz a prerrogativa popular de eleger re-
presentantes”, em que a “legitimidade de uma decisio judicial,
como a do poder em geral, situa-se na confluéncia entre o con-

sentimento e o respeito” (Barroso, 2019, p. 26).

Chegamos a um equilibrio em que o Tribunal desempenha um
papel no governo mas n#do, mesmo exagerando, o papel prin-
cipal. Os juristas académicos néo prestam nenhum servico ao
tentar disfarcar as decisdes politicas que esse equilibrio atri-
bui aos juizes. O governo por sacerdotes académicos guardan-
do o mito de alguma inteng¢éo original canénica nédo é melhor
que o governo por guardides platonicos em roupagens diferen-
tes. O melhor que fazemos é trabalhar, abertamente e com boa
vontade, para que o argumento nacional de principio oferecido
pela revisdo judicial seja o0 melhor argumento de nossa parte
(Dworkin, 2001, p. 103).

John Rawls e Jirgen Habermas (1997 apud Kozicki,
2004), ao articularem seus pensamentos para justificar uma
teoria da democracia deliberativa, argumentam pela retomada
de caracteristicas e conceitos da antiguidade. Afinal, os gregos,
em Atenas, ja exercitavam uma liberdade positiva, na qual a
participacéo dos cidad&os na tomada de decisdes publicas néo s6
era um direito, mas também um dever (Kozicki, 2004).

N&o é necessdrio dizer que, na atualidade, em socieda-
des tdo grandes e complexa, é inimagindvel e provavelmente
impossivel a participacdo de todos em uma grande deliberacéo
comunitaria. Basta considerar que o Brasil tem mais de 200
milhdes de habitantes (IBGE, 2022). Se cada um utilizasse dois

segundos para dizer “sim” ou “néo”, estar-se-ia falando de 400
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milhées de segundos (sem considerar interrupgoes), ou seja, se-
riam necessarios cerca de 13 anos para aguardar que todos se
manifestassem — o que torna absolutamente impossivel qual-
quer perspectiva ateniense de deliberacdo democratica integral.
No entanto, o espirito da democracia deliberativa, em que pese
a divergéncia entre Habermas e Rawls quanto as perspectivas
procedimentais ou substantivas, ndo perde sua importancia
conceitual.

A democracia representativa, considerando os numeros
apontados, resulta em expressiva vantagem, uma vez que reduz
o nimero de participantes da deliberacéo, tornando-a mais ob-
jetiva e factivel. Porém, tem-se acompanhado que nem sempre
isso resulta nas melhores escolhas ou nas escolhas das maio-
rias. Algumas vezes, os resultados da democracia representati-
va nem séo racionalmente justificaveis.

Justifica-se, portanto, a coexisténcia. A democracia repre-
sentativa continua a vigorar, e os representantes eleitos con-
tinuam a exercer as escolhas democraticas. No entanto, aque-
les que sdo considerados iguais perante a lei e livres quanto ao
exercicio da democracia deliberativa tém legitimidade e direito
de postular a revisdo ou a discussio a respeito das escolhas dos
representantes eleitos — mesclando assim a democracia repre-
sentativa (leis) e a democracia deliberativa (revisio).

Analisando sob essa perspectiva, a atividade jurisdicional,
em especial o exemplo do controle de constitucionalidade con-
centrado exercido pelas Cortes Constitucionais, é exatamente
como sustenta Barroso (2019, p. 42): “um campo de exercicio

da democracia deliberativa”. Néo pela totalidade da populacéo,
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mas todos que se sintam lesados podem e devem questionar as
decis6es tomadas pelos representantes de democracia represen-
tativa. Com isso, o juiz se torna apenas o arbitro do jogo, mas
néo o jogador. Quem efetivamente joga nesse campo é o povo —
que se sente lesado ou pretende a revisio.

E importante destacar que néo é inteligente exigir a parti-
cipacéo de toda a grande massa da populagdo quando uma parte
esta satisfeita com a escolha feita pelos representantes. Apenas
aqueles que se sentem lesados, pela légica, é que necessitam
discutir tais opgoes, o que reduz bastante a quantidade de par-
ticipantes e otimiza a deliberacio.

No Brasil, a exemplo das ADCs e das Ag¢oes Diretas de In-
constitucionalidade (ADINSs), a participagéo da sociedade, como
um todo, ainda se da por meio de entidades que atuam como
Amicus Curiae, que ampliam o aspecto deliberativo da partici-
pacdo. Como se percebe, todos, de alguma forma, se quiserem,

podem participar da discussio da decisio politica.

Temos uma instituicdo que leva algumas questées do campo
de batalha da politica de poder para o forum do principio. Ela
oferece a promessa de que os conflitos mais profundos, mais
fundamentais entre o individuo e a sociedade irdo, algum dia,
em algum lugar, tornar-se finalmente questoes de justica. Nao
chamo isso de religido nem de profecia. Chamo isso de Direito
(Dworkin, 2001, p. 103).

Ora, se o ator principal desse jogo é o povo, e se 0 povo
aqui considerado personifica qualquer pessoa de forma livre e
igualitaria, é inegavel que o exercicio da atividade jurisdicional,
neste caso, ndo sofre de ilegitimidade. Pelo contrario, é a ferra-

menta para que o povo, na sua totalidade, participe da delibe-
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racdo democratica das decisdes politicas tomadas na seara da
democracia representativa.

Montesquieu (2017, p. 258) ja defendia a necessidade da
mantenca dos principios de uma sociedade para os julgamen-
tos, quando dizia: “s6 se pode remediar alguns de seus males
nascentes, suprimindo a corrupgédo e estimulando os principios:
qualquer outra correc¢éo é intatil ou um novo mal”. Ele exempli-
fica historicamente com Roma, afirmando que os julgamentos
dos senadores somente foram realizados sem abusos enquanto
conservaram seus principios, mas, quando se corromperam, de
nada adiantou transferir os julgamentos do Senado aos cava-
lheiros, aos tesoureiros do erario ou a julgamentos conjuntos
(Montesquieu, 2017, p. 185-186).

[...] num Estado, isto é, numa sociedade em que ha leis, a liber-
dade nao pode consistir sendo em poder fazer o que se deve
querer e em néo ser constrangido a fazer o que ndo se deve
desejar”. E é interessantemente atual quando afirma: “deve-se
ter sempre em mente o que é independéncia e o que é liberdade.
A liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis permitem,;
se um cidad&o pudesse fazer tudo o que elas proibem, néo te-
ria mais liberdade, porque os outros também teriam tal poder
(Montesquieu, 2017, p. 185-186).

A obra de Viciano et al. (2010, p. 67-80) também destaca a
importéancia do Poder Judiciario encabecado pelo Tribunal Cons-
titucional, que, apesar de muitas criticas, passou a dar tutela
efetiva aos direitos postos na Constituicdo. Os autores exem-
plificam com o caso do direito a satde e a concessdo de tutelas
para que o Estado forneca tratamentos médicos, o que se tornou
possivel a partir da aplicacdo da Constituicéo e dos exercicios da

ponderacéo entre os direitos constitucionalmente previstos.
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Citando como exemplo o Equador, Viciano et al. (2010,
p. 57-66) apresentam uma importante reflexdo sobre o controle
de constitucionalidade e concluem que, por mais dificil que seja
o caminho do Estado Constitucional Democratico, é um bom ca-
minho, e as dificuldades ndo devem impedir que se siga nele.

Alexandre de Moraes (2014, p. 5), ao conceituar o préprio

Estado Constitucional, cita o caso Marbury x Madison:

Esta conclusdo néo supde de modo algum uma superiorida-
de do poder judicidrio sobre o legislativo. Supde apenas que
o poder do povo é superior a ambos, e que, quando a vontade
do legislativo, expressa em suas leis, entre em oposi¢do com a
do povo, expressa na Constituicdo, os juizes devem ser gover-
nados por esta ultima e néo pelas primeiras. Devem regular
suas decisoes pelas leis fundamentais, ndo pela que néo séo
fundamentais.

Enfim, o controle concentrado de constitucionalidade con-
sagra — com o objetivo de garantir os preceitos constitucionais
— o poder das Cortes Constitucionais de revisar e anular os atos
dos Poderes Legislativo e Executivo, inclusive do préprio Poder
Judiciario. Sua importancia tem uma ligagdo umbilical com a
prépria Constituicio e todo o arcaboucgo de evolugoes histéricas
duramente perpassadas (nela estdo representadas). Todavia,

diante da sua importéncia e dos seus efeitos, suscita criticas.

O ativismo judicial

Ao falar de controle de constitucionalidade (difuso ou con-
centrado), boa parte da critica doutrinaria se volta ao que se
denomina “ativismo judicial”. O ganho de importéncia das Cor-

tes Constitucionais e seu papel como guardids da Constituicdo
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tém levado a decisdes que interferem na vida da sociedade em
geral e, também, nas decisdes politicas dos Poderes Executivo
e Legislativo.

Carlos Campos (2012), ao tratar das dimensées do ativis-
mo no STF, argumenta que essa interferéncia, no Brasil, decor-
re especialmente das mudancas de paradigma da Constitui¢io
federal de 1988, que amplia a abrangéncia de temas tratados
pela Corte e orienta o ordenamento juridico para uma visdo me-
nos positivista e mais valorativa do texto normativo. Em funcéo
dessas nuances, o autor explica que as decisdes passam a ter
maior repercusséo, ao passo que os préprios ministros passam a
defender a relevancia e o valor das suas funcdes.

No cenario mundial, Campos (2012) ainda cita o exem-
plo dos Estados Unidos, contrapondo algumas caracteristicas
das correntes mais ativistas e mais autorrestritivas. Na primei-
ra, com base em Hugo Black e Willian Douglas, Campos (2012,
p. 31) destaca o argumento da defesa da Constituicdo contra
os desvios politicos do Executivo e do Legislativo e a constru-
cao de resultados segundo as convicgoes atuais da Constituicéo,
assegurando a sua supremacia. Ja na segunda corrente, citan-
do Felix Frankfurter e Robert Jackson, Campos (2012, p. 32)
destaca a defesa das liberdades do Judiciario, do Executivo e
do Legislativo, bem como a garantia de resultados segundo a
vontade do legislador, assegurando o poder do povo (por sua vez,
representado pelos Poderes Executivo e Legislativo).

Citando o emblematico caso Marbury x Madison, Campos
(2012, p. 35) explica que a deciséo foi autorrestritiva, pois limi-

tou o alcance da decisdo da Corte Constitucional e deixou de in-
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terferir na discricionariedade das altas autoridades do governo.
No entanto, ao mesmo tempo, foi ativista ao reconhecer o direi-
to da Corte Constitucional de interferir nos atos do Congresso
Nacional, ao declarar nula a lei que autorizava o uso do “write
mandamus” (Campos, 2012, p. 38).

Rememorando os casos Dred Scott x Sandford e Lochner
x New York, Campos (2012, p. 41) reconhece a relevincia e a
retumbéancia das decisdes da Corte Constitucional nas decises
politicas do governo, a ponto de influenciar as nomeacées de mi-
nistros, que muitas vezes sdo feitas com o objetivo de angariar
apoio as pautas do partido.

Campos (2012, p. 136) critica o fato de que, apesar da
aparente discussdo sobre “ativismo x autorrestri¢cdo”, ambas as
correntes, na verdade, refletem uma disputa entre diferentes
formas de ativismo, apenas com ideologias divergentes. Ele cita
Kermit Roosevelt 111, trazendo as seguintes palavras: “na prati-
ca, ‘ativista’ revela ser pouco mais do que uma forma abreviada,
carregada de retdrica, para decisdes com as quais o critico dis-
corda” (Campos, 2012, p. 136-137).

Como concluséo, Campos (2012, p. 85) afirma:

[...] que o ativismo judicial se revela por diferentes dimensoes
(interpretagdo constitucional e legal criativa, auto expansido de
poder decisério, avango de direitos indeterminados, falta de de-
feréncia aos outros poderes, etc.); e que ele ndo pode ser consi-
derado pura e simplesmente uma atitude deliberada dos juizes,
mas sim, que responde a diferentes fatores exégenos e endége-
nos, mais destacadamente elementos politicos que podem tanto
constrangé-lo como utilizé-lo como instrumento de preservagéao
ou mesmo ampliagcdo de poder. Ficou claro também poderem de-
cisoes ativistas ser politicamente muito impactantes e que isso
mostra como ativismo judicial e politica praticam, na realidade,
um jogo complexo de implica¢des reciprocas.
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A obra de Campos analisa de forma aprofundada as di-
mensdes do ativismo judicial e da autorrestricdo. Porém, para
a obra que ora se apresenta, o mais importante é destacar que
o autor reconhece e evidencia de maneira muito contundente o
aumento da importéncia do controle concentrado de constitu-
cionalidade e da sua influéncia no cendrio politico, o que parece
ser livre de duvidas. Embora se possa discutir se isso é certo ou
errado, bom ou ruim, legitimo ou ilegitimo, avanco ou retroces-
so, é inegavel que as Cortes Constitucionais e o controle concen-
trado de constitucionalidade se inseriram profundamente e com
importancia impar no ambiente juridico e na defini¢do dos seus

rumos.

O controle concentrado de constitucionalidade no

Brasil

Luis Roberto Barroso (2015) esclarece que, no Brasil, o
STF foi historicamente conquistando a importincia e o status
de Tribunal Constitucional, com objetivos gerais semelhantes
as demais Cortes Constitucionais do mundo. O fim da ditatura,
marcado pela distdncia entre as promessas da Constituicdo e a
realidade, bem como pelo positivismo que se mantinha apati-
co, diante do siléncio for¢cado das ruas, cedeu lugar a uma nova
possiblidade de interpretacdo alinhada a efetiva garantia dos
direitos individuais.

O controle de constitucionalidade exercido pelo STF de
forma concentrada, como se nota, tem como papel primordial
a protecdo dos direitos constantes na “esfera do indecidivel”, ci-

tada por Ferrajoli (2014). Estdo no escopo e no objeto dessa fer-
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ramenta: a manutencgdo, a protecdo e a efetivacdo dos direitos
nela garantidos.

No Brasil, o controle de constitucionalidade surgiu com a
Constituicdo Republicana de 1891, sob forte influéncia de Ruy
Barbosa e do sistema de controle de constitucionalidade norte-
-americano (Mendes; Martins, 2005, p. 35). A Lei n. 221/1894
explicitou ainda mais o controle de constitucionalidade brasi-
leiro, consagrando o controle difuso, que foi substancialmente
mantido pela Constituicdo de 1926. Houve diversas alteracoes
na Constituicdo de 1934, que seguiu com profundo retrocesso na
Constituicao de 1937, a qual permitia que o chefe do Executivo
levasse a discussdo do parlamento qualquer lei declarada in-
constitucional, conferindo-lhe o poder de tornar insubsistente a
decisdo do tribunal. A Constituicédo de 1946 restaurou a tradi¢édo
do controle judicial brasileiro e atribuiu ao Procurador-Geral da
Republica a titularidade de representacio de inconstitucionali-
dade, para efeitos de intervencéo.

Segundo o escélio de Mendes e Martins (2005, p. 46-50), foi
a partir da figura do Procurador-Geral da Reptblica, por meio
de representacio, que o instituto da representacdo de inconsti-
tucionalidade tomou maior propor¢do no cenario brasileiro. A
celeuma era apresentada ao Procurador, que, por sua vez, pro-
movia a representacdo, em regra, para discutir atos dos estados
contrarios aos dispositivos constitucionais da Unido. Com a pra-
xis, adotou-se que, mesmo que o parecer do Procurador-Geral
da Republica fosse contrario, ele deveria submeter ao tribunal
o conflito suscitado. A evolugdo levou a concentracdo dos atos

junto ao STF, que passou a exercer um controle com efeitos erga
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omnes nas legislacoes estaduais, com o condao de fazer com que
o Estado adequasse a norma declarada inconstitucional (Men-
des; Martins, 2005, p. 46-50).

Um voto emblemético desse momento histérico foi profe-
rido pelo ministro Castro Nunes (1943 apud Mendes; Martins,
2005, p. 48), na RP 94:

Atribuig¢do nova, que o Supremo Tribunal é chamado a exercer
pela primeira vez e cuja eficdcia estd confiada, pela Consti-
tuicdo, em primeira méo, ao patriotismo do préprio legislador
estadual no cumprir, de pronto, a deciséo e, se necessdrio, ao
Congresso Nacional, na compreensio esclarecida da sua fun-
cdo coordenada com a do Tribunal, ndo serd initil o exame des-
ses aspectos, visando delimitar a extensfo, a executoriedade e
a conclusividade do julgado.

Na declaracdo em espécie, o Judiciario arreda a lei, decide o
caso por inaplicacéo dela, e executa, ele mesmo, o seu aresto.
Trata-se, aqui, porém, de inconstitucionalidade em tese, e nis-
so consiste a inovacdo desconhecida entre nés na prética judi-
cial, porquanto até entdo ndo permitida pela Constituicdo.

Em tais casos a inconstitucionalidade declarada néo se resolve
na inaplicac¢do da lei ao caso ou no julgamento do direito ques-
tionado por abstragdo do texto legal comprometido; resolve-se
por uma férmula legislativa ou quase legislativa que vem a ser
a ndo-vigéncia, virtualmente decretada, de uma dada lei.

Nos julgamentos em espécie, o Tribunal ndo anula nem sus-
pende a lei, que subsiste, vige e continuara a ser aplicada até
que, como, entre nos, estabelece a Constituicdo, o Senado exer-
cite a atribuicdo do art. 64.

Na declaragdo em tese, a suspensdo redunda na ab-rogacdo da
lei ou na derrogacéo dos dispositivos alcangados, ndo cabendo
ao 6rgao legiferante censurado senéo a atribuicdo meramente
formal de modifica-la ou regé-la, erga omnes, e ndo somente
entre as partes; a lei nao foi arredada apenas em concreto; foi
cessada para todos os efeitos.

A colocacéo foi o vetor do controle abstrato de normas, pos-

teriormente introduzido pela Emenda n. 16, de 1965. O mesmo
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ministro defendia que a aplicagdo do instituto era medida ex-
cepcional e que a autorizagdo constitucional deveria ser inter-
pretada de forma restritiva (Mendes; Martins, 2005).

Mendes e Martins (2005, p. 49) mencionam que a evolu-
cao fez surgir a Lei n. 2.271, de 1954, que determinou o uso
do procedimento do mandado de seguranca para a arguicéo
de inconstitucionalidade. A Lei n. 4.337, de 1964, modificou o
procedimento, estipulando que o relator ouvisse as razoes da
arguicdo, inclusive autorizando medidas urgentes — a ja citada
Emenda n. 16, de 1965, que instituiu a representacio de incons-
titucionalidade de lei federal, em tese, e a prejudicial de incons-
titucionalidade, a ser suscitada em qualquer processo em curso
perante qualquer juizo.

Seguiu-se a Constituicdo de 1967/1969, que, com poucas
alteragdes, ndo trouxe grandes novidades ao papel do STF e ao
controle concentrado de constitucionalidade. Porém, nessa épo-
ca, houve intenso debate acerca da discricionariedade do Procu-
rador-Geral da Republica, se este poderia deixar de promover a
representacdo. O Regulamento Interno do STF, em seu artigo
174, na verséo de 1970, consagrou que o Procurador-Geral pode-
ria promover a representacdo, inclusive com parecer contrario
ao pedido de inconstitucionalidade. Tal alternativa gerava uma
acdo declaratoéria de constitucionalidade. Em 1980, o Regimento
Interno foi modificado para ndo admitir desisténcia da acfo, ain-
da que o Procurador-Geral da Republica se manifestasse contra-
riamente. A celeuma nublou a definicdo mais criteriosa acerca
da distingdo real que se fazia necesséaria, acerca da separacéo

das agoes de inconstitucionalidade e de constitucionalidade.
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Todavia, a Corte continuou a admitir as representagtes e, mes-
mo apos o advento da Constituicdo de 1988, as ac¢oes diretas de
inconstitucionalidade nas quais o Procurador-Geral se limita-
va a ressaltar a relevancia da questdo constitucional, pronun-
ciando-se, a final, pela sua improcedéncia.

Em substéncia, era indiferente, tal como percebido por Victor
Nunes, que o Procurador-Geral sustentasse, desde logo, a cons-
titucionalidade da norma, ou que encaminhasse o pedido, para,
posteriormente, manifestar-se pela sua improcedéncia.

Essa anédlise demonstra claramente que, a despeito da utiliza-
cdo do termo representacdo de inconstitucionalidade, o controle
abstrato de normas foi concebido e desenvolvido como processo
de natureza diiplice ou ambivalente.

Se o Procurador-Geral estivesse convencido da inconstitucio-
nalidade, poderia provocar o Supremo Tribunal Federal para
a declaracéo de inconstitucionalidade. Se, ao revés, estivesse
convicto da legitimidade da norma, entéo poderia instaurar o
controle abstrato com a finalidade de ver confirmada a orienta-
cao questionada (Mendes; Martins, 2005, p. 70-71).

Segundo Mendes e Martins (2005, p. 75), o modelo adota-
do no Brasil, até a época de 1967/1969, concentrava decisoes de
pouca relevancia juridica e tinha uma “funcéo supletiva e uma
funcéo corretiva do modelo incidente ou difuso”. As maiores con-
tribuicoes, destacam os autores, foram a natureza objetiva do
processo e o reconhecimento da sua eficacia “erga omnes”.

O escélio de Mendes e Martins (2005, p. 76-85) ainda re-
vela que foi com a Constituicdo de 1988 que, embora asseguran-
do o direito do Procurador-Geral da Republica, se ampliou para
diversos outros érgéos ou entes o direito de propor a acdo direta
de inconstitucionalidade, conforme seu artigo 103. Essa amplia-
cdo do rol de legitimados a promover acdo de controle abstrato
de inconstitucionalidade acaba por limitar e restringir, de ma-
neira radical, a amplitude do controle difuso de constituciona-

lidade, na mesma medida que amplifica o controle concentrado.
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Mendes e Martins (2005, p. 76-85) trazem em seu texto
um comparativo, demonstrando que mais de 82% das normas
declaradas inconstitucionais, no periodo de 1988 a 2004, foram
declaradas por meio do controle concentrado. Eles ressaltam,
ainda, que outro significativo efeito da ampliacio da utilizacéo
do controle de constitucionalidade concentrado foi a concretiza-
cdo da “ideia de defesa das minorias, uma vez que assegura, até
as fracoes parlamentares menos representativas, a possibilida-
de de arguir a inconstitucionalidade da lei” (Mendes; Martins,
2005, p. 80).

A Emenda Constitucional n. 3, de 17 de marco de 1993,
finalmente trouxe de forma explicita a disciplina do instituto da
Acédo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC):

A Emenda Constitucional n. 3 firmou a competéncia do STF
para conhecer e julgar a acdo declaratéria de constituciona-
lidade da lei ou ato normativo federal, processo cuja deciséo
definitiva de mérito possuira eficacia contra todos e efeito vin-
culante relativamente aos demais 6rgios do Executivo e do Ju-
diciario (Mendes; Martins, 2005, p. 82).

Mendes e Martins (2005, p. 89-107) explicam que, a partir
de 1987, uma série de fatores fez o namero de ac¢bes perante
o STF aumentar vertiginosamente e, em consequéncia, levou
a uma série de contramedidas para permitir a racionalizagéo
e a otimizacdo do trabalho da Corte Suprema. Entre essas, a
suspenséo de recursos repetitivos, a concentracido de recursos
de uma mesma matéria e a medida cautelar em agées de contro-
le concentrado de constitucionalidade (Mendes; Martins, 2005,
p. 90).
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Tais medidas culminaram em processos e discussodes re-
presentativos, que acabaram consolidando maior participagéo
nas acdes e evidenciando a figura do amicus curiae (Mendes;
Martins, 2005, p. 90). O modelo previsto nas Leis n. 9.868/1999
en. 9.882/1999 se traduziu em um avanco para o papel da Corte
Constitucional, como instrumento de controle objetivo da ordem
constitucional. O controle difuso, ainda existente de forma resi-
dual, assume papel supletivo do refor¢cado controle concentrado
objetivo de constitucionalidade.

Atualmente, o controle concentrado de constitucionalida-
de é de legitimidade do STF, conforme o artigo 102, inciso I, ali-
nea “a”, da Constituicdo federal de 1988, e suas regras basicas
sdo definidas nos artigos 103 e 103-A da prépria Constituicio.
De suma importéncia, a Lei n. 9.868/1999 dispde e regulamenta
o processo de julgamento da acéo direta de inconstitucionalida-

de e da acéo direita de constitucionalidade.

O Direito do Trabalho e o controle concentrado de

constitucionalidade

No ambito do Direito do Trabalho, o controle concentrado
de constitucionalidade tem exercido especial influéncia. Diver-
sas decisdes, sob o argumento de avaliar a constitucionalida-
de ou néo de alguma legislacdo, acabam por trazer impactos
significativos para a hermenéutica juridica trabalhista. Como
consequéncia ultima, traz os mesmos impactos no exercicio e na
efetividade de direitos aos trabalhadores.

Sem ingressar no mérito para néo estender demasiada-

mente o tema, além da prépria ADC 48, objeto de estudo des-
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ta obra, outras diversas decisdes do STF trouxeram impactos
dessa magnitude ao Direito do Trabalho. Exemplificativamente,
pode-se citar: a recente ADI 5322, que julgou inconstitucional
algumas flexibilizac¢des aos direitos trabalhistas dos motoristas
profissionais; a ADC 58, que modificou os critérios de correcéo e
encargos de mora nas execucgoes trabalhistas; o Tema 1046, que
deu expressiva validade as negociacdes coletivas de trabalho; a
ADI 5766, que julgou inconstitucional as previsdes da Reforma
Trabalhista quanto ao pagamento de honorarios de sucumbén-
cia e periciais por trabalhadores beneficiarios da assisténcia ju-
diciaria gratuita. Enfim, sdo muitos os exemplos, ora mais bené-
ficos, ora mais prejudiciais aos trabalhadores, nos quais o STF
tem interferido nas relagdes trabalhistas por meio do controle
concentrado.

Como vimos, o controle concentrado de constitucionalida-
de é exercido pela instdncia maxima da organizacéo hierarquica
do Poder Judiciario brasileiro. Isso equivale a dizer que as deci-
soes tomadas pelo STF, nesse contexto, acabam por ter o condéo
de prevalecer sobre as decisées dos demais juizes e tribunais.
N3&o é incomum, na pratica, observar a tentativa de juizes e até
de tribunais de argumentar e decidir de forma contraria a es-
sas decisOes, com base em diversos argumentos. Essas situa-
coes postergam a decisdo do processo até um eventual Recurso
Extraordinario, ou que atualmente vem sendo “atalhadas” por
meio de Reclamagdes Constitucionais, na forma prevista no ar-
tigo 102, I, inciso “1”, da Constituicédo federal, assim como no
artigo 988 do Cédigo de Processo Civil (CPC) brasileiro.
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No contexto da ADC 48, os juizes do trabalho tém entendi-
do, por exemplo, que a competéncia para julgamento das ques-
toes que envolvem pedido de reconhecimento de vinculo empre-
gaticio dos transportadores auténomos de cargas (TAC) deve ser
da Justica Especializada do Trabalho. No entanto, como efeito
reflexo da ADC 48, o STF, por meio de Reclamagdes Constitu-
cionais, tem entendido que o julgamento das acdes deve ser fei-
to pela Justica Comum, determinando a remessa dos autos a
Justica Estadual, por entender que a decisdo desses julgado-
res trabalhistas acabaria por “esvaziar a decisdo proferida na
ADC 48”. Exemplo disso é a Reclamacédo Constitucional 43.544
(STF, 2021):

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVOIN-
TERNO NA RECLAMACAO. VIOLACAO AO QUEDECI-
DIDO NA ADC 48. COMPETENCIA DA JUSTICACOMUM
PARA JULGAR CAUSA ENVOLVENDO RELACAOJURIDI-
CA COMERCIAL. AGRAVO INTERNO PROVIDO.

1. No julgamento da ADC 48, o Ministro Relator Roberto Bar-
roso consignou em seu voto que a Lei 11.442/2007, disciplina,
entre outras questoes, a relacdo comercial, de natureza civil,
existente entre os agentes do setor, permitindo a contratacdo
de auténomos para a realizacdo do Transporte Rodovidrio de
Cargas (TRC) sem a configuracdo de vinculo de emprego. 2. As
relacoes envolvendo a incidéncia da Lei 11.442/2007 possuem
natureza juridica comercial, motivo pelo qual devem ser anali-
sadas pela justica comum, e néo pela justica do trabalho, ainda
que em discusséo alegacio de fraude a legislacéo trabalhista,
consubstanciada no teor dos arts. 2° e 3° da CLT. 3. Agravo
Interno provido.

Nio é exaustivo frisar que o préprio Superior Tribunal
de Justica (STJ) (AgInt no CC 191.676/SP, Segunda Secéo, DJe

13/3/2023) ja se posicionou nessa mesma linha recentemente:
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AGRAVO INTERNO NO CONFLITO DE COMPETENCIA
- TRANSPORTE DE CARGAS - MOTORISTA - RECONHE-
CIMENTO DE VINCULO EMPREGATICIO - ADC N.2 48/
DF - COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM ESTADUAL
- JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DA SEGUNDA SE-
CAO - DELIBERACAO UNIPESSOAL QUE CONHECEU DO
CONFLITO E DECLAROU A COMPETENCIA DO JUIZO DE
DIREITO DA 8.2 VARA CIVEL DE SANTO ANDRE/SP - IN-
SURGENCIA DO AGRAVANTE.

1. Destaca-se a competéncia deste Superior Tribunal de Justi-
ca para o exame do presente incidente, uma vez que envolve
juizos vinculados a Tribunais diversos, nos termos do que dis-
poe o artigo 105, inciso I, alinea “d”, da Constitui¢do Federal.
2. No d&mbito da ADC n.? 48/DF, na qual foi reconhecida a cons-
titucionalidade da Lei n.? 11.447/2007, que por sua vez dispoe
sobre transporte rodoviario de cargas por terceiros, mediante
remuneracédo, a Corte Suprema tem decidido que a discussédo
a respeito da presenca ou nido dos requisitos legais para con-
figuracdo da contratacdo nos termos da mencionada lei, deve
se iniciar na Justica Comum, e que, constatada a auséncia dos
mesmo, s6 entdo, a competéncia passa a ser da Justica do Tra-
balho. Precedentes da Segunda Secéo do STd.

3. Agravo interno desprovido.

O STF, inclusive, tem demonstrado inclina¢édo por unifi-
car esse entendimento, conforme voto da ministra Rosa Weber
(que divergia desse entendimento), na Reclamacao Constitucio-
nal 50.008 (STF, Ministra Rosa Weber, RC1 50.008, 02/05/2022):

13. A Primeira Turma desta Casa, todavia, que integro, tem
adotado posicionamento diverso. Assim, vencida esta Relato-
ra, o colegiado a que pertenco, repiso, tem assentado que [als
relacoes envolvendo a incidéncia da Lei 11.442/2007 possuem
natureza juridica comercial, motivo pelo qual devem ser ana-
lisadas pela Justica Comum, e ndo pela Justica do Trabalho,
ainda que em discussdo alegacédo de fraude a legislacdo tra-
balhista, consubstanciada no teor dos arts. 22 e 3° da CLT (Rcl
49.101-AgR/MG, Red. p/ acérdao Min. Alexandre de Moraes,
Primeira Turma, DJe 03.3.2021, v.g.).
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14. Na Sessido Virtual de 11.3.2022 a 18.3.2022, a Primeira
Turma desta Casa, ao exame do agravo interno deduzido na
Rel 51.726/RS, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes,
mais uma vez, vencida esta Relatora, ratificou tal entendimen-
to, mantendo o juizo de procedéncia do pedido, e cassou os atos
decisérios proferidos pela Justica do Trabalho, com comando
de remessa dos autos a Justica comum.

15. Nesse contexto, em atencéo aos principios da colegialidade
e da uniformidade das decisoes judiciais, merece provimento o
agravo interno manejado, aplicando a compreensido majorita-
ria da Primeira Turma, para reconhecer, no caso, a incompe-
téncia da Justica do Trabalho, ressalvado, reitero, meu enten-
dimento pessoal em sentido contrario.

A crescente interposic¢do das Reclamacoes Constitucionais
levou a Procuradoria-Geral da Republica, por meio do Procura-
dor-Geral da Republica, Augusto Aras, a promover a interposi-
cdo de Incidente de Assuncéo de Competéncia (artigo 947, caput
e §4° do CPC), nos autos da Reclamacdo Constitucional 60.620,
proposta contra a decisdo que reconheceu fraude no contrato
civil e reconheceu o vinculo trabalhista, justamente postulando
uniformizacio do entendimento (se cabe ou ndo a Reclamacéo
Constitucional).

Em dltima andlise, o resultado quanto ao tema da ADC 48
é significativo para o TAC, pois dificulta e, em alguns casos, im-
pede o reconhecimento do vinculo trabalhista. Na pratica, isso
equivale a dizer que sdo afastados a esse trabalhador os direitos
previstos no artigo 7° da Constituicédo federal, bem como todos
os demais direitos trabalhistas previstos em diversas legisla-
coes aplicaveis. Vale destacar que as decisdes do STF no siste-
ma de controle concentrado de constitucionalidade sdo as que
exercem influéncia de maior relevincia na esfera dos direitos
trabalhistas.
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As dimensdes do poder

Antes de avancar para o tema central desta obra, uma
reflexdo tornou-se relevante a partir das leituras e discussoes
provocadas durante o desenvolvimento das aulas do mestrado.
Em especial, merece destaque a provocante retérica do profes-
sor Gabriel Divan sobre as “dimensdes de poder”.

Pode parecer tentadora a técnica de estreitar a visdo as
solucdes e as ferramentas disponiveis na lei e nas demais fon-
tes do direito, como solugéo exclusiva para os problemas da so-
ciedade. Mesmo o controle de constitucionalidade permite uma
defesa tedrica atrativa e até inspiradora. No entanto, essa abor-
dagem pode tornar miope a visdo quando se trata da efetividade
dos direitos fundamentais e da complexa rede de fatores que
interferem nos resultados.

Um breve passeio pelos diversos cendrios da vida permite
perceber que “ha mais coisas entre o céu e a terra do que pode
imaginar sua va filosofia” (Shakespeare, 2022, p. 30). Hor4cio,
personagem da histéria do jovem Hamlet, se defendesse o direi-
to como ferramenta de regulacio social, certamente cederia a
sentenca de seu amigo principe.

A analise histérica poderia levar a uma compreensio da
superacéo da justificativa do exercicio do poder como atribuicéo
de entidades divinas. O contrato social, o império da lei e todos
os avancgos desde a Idade Média permitiram que o mundo oci-
dental chegasse a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH). Duas grandes guerras mundiais, o fascismo e outras

atrocidades levaram ao desenvolvimento do constitucionalismo.
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A esteira de Kelsen — a norma fundamental — ganhou hie-
rarquia superior, ordenando o direito infraconstitucional. Com
as garantias fundamentais petrificadas nessa norma, as pro-
messas da modernidade seriam cumpridas (Bittar, 2008, p. 144).
Contudo, a dura realidade mostra um cenéario de amplo descum-
primento das garantias fundamentais na maior parte do mundo.
“Poderes selvagens” atuam contra essas garantias, em esferas
que transcendem a mera compreensdo juridica. Isso atrai o es-
tudo para outras “dimensdes de poder”, que interferem nos re-
sultados sociais e, muitas vezes (pode-se supor), ditam o préprio
direito (Ferrajoli, 2013).

A critica de Han (2014) ao neoliberalismo e ao avango das
tecnologias de comunicacéo e das redes sociais, utilizadas como
ferramenta de psicopolitica, evidencia, de forma simples, mas
contundente, uma dimensdo de poder que tem ganhado cada
vez mais relevancia. Nas palavras de Han (2014, p. 28, traducéo

nossa):

O poder, sem duvida, pode ser externalizado como violéncia ou
repressdo. Mas ele ndo descansa nisso. Ndo é necessariamen-
te exclusivo, proibitivo ou censor. E ndo se opde a liberdade.
Vocé pode até fazer uso disso. Somente na sua forma negativa
o poder se manifesta como negacdo da violéncia que quebra
a vontade e nega a liberdade. Hoje o poder assume cada vez
mais uma forma permissiva. Na sua permissividade, mesmo
na sua bondade, ele abandona a sua negatividade e oferece-se
como liberdade.?

5 Texto original: “El poder, sin duda, puede exteriorizarse como violencia o represién.
Pero no descansa en ella. No es necesariamente excluyente, prohibitorio o censura-
dor. Y no se opone a la libertad. Incluso puede hacer uso de ella. Solo en su forma
negativa, el poder se manifiesta como violencia negadora que quiebra la voluntad
y niega la libertad. Hoy el poder adquiere cada vez mas una forma permisiva. En
su permisividad, incluso en su amabilidad, depone su negatividad y se ofrece como
libertad”.

Leonardo José Dienl
73



O “poder inteligente” ndo transforma os homens em sub-
missos, mas em dependentes. Nao hd mais um controle pela
violéncia, mas um inteligente controle através da dependéncia
do status padrido. Han (2014) destaca o quanto as pessoas estéo
sendo opressoras de si mesmas, ao se lancarem aos objetivos
abnegados de ostentar um status padrio nas redes sociais. Com
o neoliberalismo, as pessoas deixaram de ser oprimidas por
terceiros, detentores do capital, para abrir méo voluntariamen-
te de sua liberdade, em prol de um “sucesso estandardizado”.
Detalhe: isso por meio de postagens padréo, através das quais
buscam provar que conseguem viajar para determinados luga-
res, que vestem determinadas marcas de roupas, que comem em
determinados restaurantes, etc. As pessoas néo se ddo conta de
que, para atender a esses padroes, abrem méo de sua liberdade.

Assim como os TACs, o autor Han destaca (2014) que as
pessoas deixaram de ser exploradas por grandes empresas, para
se tornarem “empresarias de si mesmas”, explorando e culpan-
do a si mesmas pelos fracassos e amarguras que a vida impde.
Porém, Han (2014) questiona se tais padrdes sido aleatérios ou
sdo direcionados pelo interesse do capital. Sua critica ao capita-
lismo fica clara ao relacionar o poder de direcionar os padroes
perseguidos pela maioria das pessoas, por meio das redes so-
ciais, com os interesses dos detentores do poder econdémico.

A relagédo feita por Han (2014) é bastante perspicaz. Afi-
nal, ao buscar ostentar o uso de determinada marca, gera-se,
sem sombra de ddvida, um beneficio econémico direto ao pro-
prietario dessa marca. Néo seria ilégico dizer que o préprio be-

neficidrio da marca (seja uma pessoa ou um grupo) orquestrou,
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de alguma forma, o padrao definido e almejado pelas pessoas.
Dito isso, o poder de ditar padroes (standards) nas redes sociais
e em outros meios de comunicacdo é, ndo se pode negar, um
poder de influenciar o comportamento das pessoas. Observar
que uma determinada marca de roupa vestida por um “idolo”
gera mais mudanca de comportamento do que uma lei aprovada
por um “expoente” politico permite perceber que a humanidade
enfrenta uma dimenséo de poder de expressiva releviancia na
regulacgéo social.

As semelhancas entre a perspectiva de Han e o Panéptico
de Bentham, analisado por Foucault, sdo notaveis, embora com
uma diferenca fundamental: enquanto Bentham se concentrava
no controle compulsério do corpo (biopolitica), a psicopolitica foca
na submissdo voluntaria da mente. O que Han (2014) denomi-
na “Big Data” retne, processa e direciona o fluxo de informagoes,
sem uma regulacio expressiva e sujeito a vontade de seus titula-
res e aos interesses econdmicos capazes de manipular o sistema.
Para Shoshana Zuboff (2018), trata-se de um “Big Other” capaz
de implantar um Panéptico de Bentham sem fronteiras, adminis-
trado e gerido por particulares, livre de regras e focado no lucro.

Mark Fisher (2020) também critica os resultados do sis-
tema ocidental hodierno. Alinhado as percepg¢des de Han (2014),
Fisher compara o capitalismo atual a uma “Coisa” — fazendo re-
feréncia ao filme A Coisa, de Larry Cohen, no qual uma criatura
indefinida devora tudo o que toca. Sob a bandeira da liberdade,
o capitalismo se apropria e monetiza todas as bandeiras de luta
social, gerando uma apatia generalizada. A prépria expressiao

artistica relata o conformismo e a impossibilidade de revolucéo
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ou resisténcia. Como diz Humberto Gessinger: “Somos o que ha
de melhor, somos o que da pra fazer, que ndo da pra evitar e ndo
se pode escolher”.

O titulo da obra de Fisher (2020) é, por si s6, bastante
significativo: E mais fdcil imaginar o fim do mundo do que o
fim do capitalismo? O autor observa que, no sistema capitalista
atual, a liberdade de reivindicacdo parece ampla. No entanto,
uma luta contra o racismo, por exemplo, logo é “encapada” como
uma luta do capitalismo que a promove, promovendo politicos
defensores, vendendo livros, roupas e até shows sobre o tema.
No final, tudo acaba sendo mais um motivo de exploragéo co-
mercial e politica do que um reflexo dos anseios originais.

Ao analisar as teorias de Fisher (2020), percebe-se que o
capitalismo se alia a possiveis “inimigos”, impedindo que suas
estruturas béasicas sejam atacadas. Ao encampar uma determi-
nada reivindicacfo, o sistema desvia o foco daquilo que pode
atacar suas reais bases e seus reais titulares, que permanecem
ocultos e inatingiveis. Promovem-se lutas contra o racismo, ele-
gem-se representantes negros para apresentar programas de
elite, produzem-se livros e miisicas contra o racismo que movi-
mentam a engrenagem econdmica. Tudo isso é promovido por
um sistema que tudo apoia, mas desvia qualquer olhar mais
acurado as reais causas do problema.

Ninguém ousa falar em devolver propriedades produtivas
a essa parcela da sociedade. Ninguém fala em suporte efetivo as
familias negras. Ninguém consegue fazer funcionar um sistema
educacional que efetivamente possibilite a equiparagdo das con-

dicbes historicamente defasadas. Provavelmente, porque acoes
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desse tipo contrariam os interesses dos “ocultos diretores do capi-
talismo”. No final, nada muda. O que prevalece sdo “os interesses”.

A situacdo do racismo, compativel com a légica de Fisher
(2020), é bem abordada na obra de Jessé Souza (2021, p. 17),
que sentencia: “A tese inicial deste livro é, portanto, a de que
o neoliberalismo, ou seja, a prépria legitimacio simbdlica do
capitalismo financeiro global, vai se utilizar precisamente da
linguagem do antirracismo para se legitimar”.

A mesma légica pode ser observada nas lutas feministas,
como bem explorado por Judith Butler (2019). A autora, referin-
do-se ao ensaio de Chandra Mohanty, destaca que o feminismo
para uma mulher norte-americana nfio é a mesma coisa que

para uma mulher arabe:

Nesse ensaio, ela argumenta que o quadro comparativo em que
as feministas do Primeiro Mundo desenvolvem a critica sobre
as condi¢oes de opressdo das mulheres do Terceiro Mundo, ba-
seadas em alegacdes universais, ndo apenas interpreta erronea-
mente a agéncia das feministas do Terceiro Mundo, como tam-
bém produz uma falsa concepg¢do homogénea de quem elas séo e
do que querem. Em sua opinido, esse enquadramento também
reproduz o Primeiro Mundo como sendo o local da agéncia femi-
nista auténtica, criando um Terceiro Mundo monolitico contra o
qual ele mesmo deve se entender (Butler, 2019, p. 48).

As mulheres desejam e precisam de coisas diferentes, em
culturas diferentes. Contudo, a bandeira da emancipacéo femi-
nina é levantada de forma universal, com o intuito de favorecer
mais uma universalizacdo de comportamentos (do préprio ca-
pitalismo) do que promover uma efetiva emancipa¢do das mu-
lheres em suas realidades especificas. No final, tal movimento
acaba favorecendo mais o sistema dominante e universalizante

do que as préprias mulheres.
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Esses exemplos permitem contextualizar a manipulacéo
de massas, de reivindicacdes e de resultados sociais em prol de
uma elite dominante, “ao arrepio da lei”, sem que qualquer lei
ou garantia constitucional consiga interferir de maneira signi-
ficativa. N&o é s6 na esfera individual que essas dimensoes de
poder atuam. Em escala global e publica, também é possivel
identificar essa “mé&o invisivel (do mercado?)” atuando “ao arre-
pio da lei e do direito”.

Judith Butler (2019, p. 51-91) exemplifica um “Estado de
Excec¢do” que justifica uma “detengdo indefinida”, como no caso
do combate dos Estados Unidos da América contra aqueles que
“acreditam” serem responsaveis pelo “Talibd”. Em meados de
2002, mais de seiscentos prisioneiros de guerra foram detidos
na Baia de Guantanamo, e somente apés um ano de detencéo
foi anunciado que seis deles teriam direito a julgamento (Butler,
2019, p. 81). A detencéo desses prisioneiros, em nome de uma
suposta guerra contra o Taliba, ocorreu de forma absolutamen-
te arbitraria. N4o foi oportunizada defesa no julgamento quanto
a autoria dos fatos. Simplesmente, mais de seiscentas pessoas
foram “jogadas numa fogueira” a partir de meros “boatos” (sem
julgamento, provas ou direito de defesa), destinadas a “queimar”
numa detencio indefinida. Pratica que se assemelha a antiga
Caca as Bruxas da era medieval, na qual mulheres eram acusa-
das de heresia ou bruxaria e queimadas na fogueira sem qual-
quer direito de defesa ou contraditério (Federici, 2017).

Assim, tem-se um Estado de Exce¢do permanente, onde
tudo pode, segundo os interesses de “néo se sabe quem” (os ocultos

detentores do poder). Esse Estado é uma “brecha”, como destaca
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Gabriel Divan (2020, p. 106), que relaciona o conceito de Estado de
Excecdo com uma forma de critica ao garantismo. Este, na tentati-
va de fazer prevalecer a Constituicdo, acaba também protegendo o
proprio Estado de Excecéo, o que faz e conduz essa “brecha”.
Diante dessas constatacodes, é cirurgica a descricdo de go-
vernamentalidade de Butler (2019, p. 52) como um “conjunto
difuso de estratégias”, no qual a lei e o direito sdo apenas uma
pequena peca da complexa engrenagem de controle de corpos,

pessoas e bens. Leia-se:

A governamentalidade é amplamente entendida como um
modo de poder que se ocupa da manutencgido e do controle de
corpos e pessoas, da producdo e da regulacdo de pessoas e po-
pulacées, e da circulacdo de bens na medida em que sustentam
e restringem a vida da populacfo. A governamentalidade opera
por meio de politicas e departamentos, por meio de institui¢oes
gerenciais e burocraticas, por meio da lei, quando a lei é enten-
dida como “um conjunto de taticas”, e por meio das formas de
poder do Estado, embora ndo exclusivamente. Assim, a gover-
namentalidade opera por institui¢bes estatais e néo estatais e
por discursos que néo sdo legitimados nem por elei¢des diretas
e nem pela autoridade estabelecida. Marcada por um conjunto
difuso de estratégias e taticas, a governamentalidade ndo ob-
tém seu significado e propésito a partir de uma fonte dnica, de
um sujeito soberano unificado (Butler, 2019, p. 52).

E inquietante concluir que a sociedade estd sujeita a di-
versas dimensdes de poder, um cendrio no qual o direito tem sua
parcela de importancia, mas, em absoluto, ndo tem protagonis-
mo. Ao fim e ao cabo, vivemos uma espécie de Caca as Bruxas
moderna, em que, a qualquer momento, podemos ser vitimas da
“fogueira do Estado de Exce¢ao”.

Ao ampliar a interpretacio do Estado de Excecdo, ndo ape-

nas como uma restricdo ao direito de defesa, mas também como
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uma limitacéo de direitos em si, é possivel concluir que aqueles
que néo estdo no circulo elitizado do poder queimam aos poucos,
dia ap6s dia, pela falta dos direitos fundamentais mais basicos.
Isso se manifesta de diversas formas: racismo, homofobia, ex-
clusdo do mercado de trabalho, deficiéncia de servicos de sau-
de, deficiéncia de servigos de educacgéo, inseguranca, invasio da
privacidade por meios virtuais e exclusédo da protecéo juridica e
constitucional — como ocorre com os TACs, entre tantos outros
exemplos. A sociedade, assim, queima lentamente, sem sequer
conseguir identificar quem estd alimentando as labaredas.
Diversos autores reconhecem uma crise na democracia, a
partir de comportamentos orquestrados que, embora parecam
casuais, reforcam a existéncia e a perenidade do status quo da
elite detentora do poder. Bauman e Bordoni (2016, p. 23, tradu-

¢do nossa), por exemplo, comentam:

A antipolitica — como bem reconhece Balibar — também d4 ori-
gem ao populismo e ao nacionalismo, ambos fenémenos perigo-
sos e susceptiveis aos desvios mais devastadores. Geralmente é
o preliudio de regimes tiranicos e autoritarios, como a histéria
recente nos tem mostrado. Comeca pela rejeicdo da politica (a
politica é uma coisa suja) e, através da exaltacdo de figuras ca-
rismaéticas, capazes de atrair a atenc¢do e o carinho das massas,
acaba por justificar a ditadura do homem forte, o tnico que pode
assumir a hercilea tarefa de corrigir as coisas. H4 sempre um
homem providencial disposto a intervir quando a relagéo entre o
Estado e os cidad&os esta suficientemente deteriorada.b

8 Texto original: “La antipolitica — como bien reconoce Balibar — da pie también al po-
pulismo y al nacionalismo, peligrosos fenémenos ambos y susceptibles de las mas
devastadoras desviaciones. Suele ser el preludio de regimenes tiranicos y autorita-
rios, como la historia reciente nos ha demostrado. Comienza con un rechazo de la
politica (la politica es algo sucio) y, a través de la exaltacion de figuras carismaticas,
capaces de atraer la atencion y el carifio de las masas, termina justificando la dic-
tadura del hombre fuerte, el tnico que puede asumir la herculea labor de corregir
las cosas. Siempre hay un hombre providencial dispuesto a intervenir cuando la
relacién entre el Estado y los ciudadanos esta suficientemente deteriorada”.
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Ferrajoli também descreve inumeros ataques sofridos
pela democracia em sua obra Poderes selvagens (2014), na qual
relata o distanciamento da representacéo politica dos seus re-
presentados. Para o autor, existem diversos processos descons-
tituintes, vindos de cima e de baixo. Ele destaca a verticalizacdo
e a personificacdo da representacdo politica, a concentragéo do
poder politico e do poder econdémico, bem como o dominio e a
privatizacdo dos meios de comunicacdo. Esses ataques se ma-
nifestam na exaltacdo de lideres messiénicos, detentores da
verdade sobre o macrossujeito coletivo, resultando na desqua-
lificacdo das regras e dos limites constitucionais, sempre sob
a justificativa da excecdo e da emergéncia perene. Ha também
a contestacdo da separacdo dos poderes, o controle da magis-
tratura e até mesmo a limitacdo do debate parlamentar. Essas
condutas representam um ataque direto a separacdo dos pode-
res e as garantias constitucionais, que, na verdade, séo direitos
dos cidaddos — justamente os dois principios da DUDH que o
fascismo negava.

A obra Poderes selvagens (Ferrajoli, 2014) aponta para
praticas de homologacdo de opinides favoraveis ao poder domi-
nante e a desqualificacdo sisteméatica de opinides dissidentes.
Além disso, destaca o uso de discursos constantes que dissemi-
nam o medo, o que colabora para a justificacdo de medidas “de
exce¢do”, e o estimulo & deseducacéo e a mediocridade do debate
politico, resultando em apatia, descrédito e desinteresse pelo de-
bate popular no cenario politico. Para Ferrajoli (2014, p. 53), ha
uma perda do senso coletivo e um estimulo ao individualismo, o

que se resume na ideia de despotismo de Alexis de Toquevile: “O
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egoismo é o vicio mais apreciado do despotismo (autoritarismo),
o isolamento dos homens é a garantia de sua duracéo”.

Manuel Castels (2018), na mesma linha, cita um cenario
semelhante que se desenha na democracia espanhola. O cendrio
atual brasileiro, por sua vez, também permite tracar diversas se-
melhangas. As coincidéncias dessas situagdes, a menos que se tra-
balhe com a hipétese ingénua de uma simples coincidéncia, permi-
tem identificar um modus operandi: uma coordenacéo orquestrada
que, embora tenha a superficial aparéncia de um resultado casual,
préprio das “coisas como elas sdo”, é, na verdade, o resultado ci-
rurgicamente conduzido pelo “conjunto difuso de estratégias”, se-
gundo o conceito de governamentabilidade de Butler (2019, p. 52).

Essas evidéncias demonstram de forma clara que néo é
apenas o direito que prevalece nos resultados sociais que se evi-
denciam no dia a dia. Acreditar do direito como panaceia uni-
versal é atribuir ao jurista um papel “filisteista”, que foge a rea-
lidade e se aprisiona num mundo de “dogura e luz”, que néo se
coaduna com a dura realidade (Arendt, 2022, p. 151). H4 muito
mais dimensdes de poder entre o céu e a terra do que nossa va
disciplina juridica pode perceber.

A legislacdo e o direito tém a necessidade de evoluir e se

adaptar ao acelerado movimento da sociedade.

Sem duvida, o mundo é mais complexo que no século 19, e ndo
mais conceberiamos que o legislador se embalasse com o so-
nho da perenidade das leis. Adaptar o texto as circunsténcias
cambiantes, submeté-lo regularmente a avaliacdo, enrique-
cé-lo com precisdes jurisprudenciais e doutrinais, todas estas
formas de “questionamento” sdo perfeitamente legitimas. N&o
estamos seguros, contudo, de que a mutabilidade contempo-
ranea da lei derive sempre desse cuidado de harmonizar as
promessas (Ost, 2005, p. 301).
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E insofisméavel a constante necessidade de evolucdo do
direito. No entanto, nesse contexto de verdades relativas, sera
que todas as mudancas que a legislagdo sofre encontram respal-
do das suas verdadeiras finalidades? E pertinente o questiona-
mento suscitado por Francois Ost (2005, p. 302), ressaltando-se:
“em casos demasiadamente numerosos, ela é, antes, explicada
pela acdo desinstituinte dos interesses particulares e a dificul-
dade de decidir nos regimes assediados pelas forcas centrifugas
dos lobbies”.

Ao apreciar o tema, Ost (2005) suscita o exemplo da le-
gislacdo belga, que proibiu a propaganda vinculada ao tabaco,
medida tomada pelo Legislativo com vistas a saide publica. Na
situacdo, a regido de Valdo, na Bélgica, que recebia uma das
etapas do Campeonato Mundial de Férmula I, recebeu um “ul-
timato”, no sentido de que tal regido seria excluida das etapas
do referido campeonato. O motivo era 6bvio: entre as mais im-
portantes patrocinadoras do evento estavam as grandes compa-
nhias do tabaco. A excluséo levaria a regido a um grande pre-
juizo, pois a realizacdo do evento gerava grande movimento da
economia local.

Nesse exemplo, a Bélgica enfrentou intensa discussio no
Judicidrio e no Legislativo, chegando 4 mobilizacdo de uma “re-
belido aberta”. Ironicamente, a imprensa da época pontuou: “o
direito se desfaz como fumaca” (Ost, 2005, p. 304). O caso traz
um importante tema a ser considerado: os lobbies das grandes
corporagdes econémicas e os reais motivos e fundamentos das
legislacoes aprovadas. Nas palavras de Ost (2005, p. 304): “O

que resta deste imbréglio juridico, cujo exemplo néo é isolado,
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é singularmente revelador do que motiva as vezes a aceleragéo
da producéo juridica: a incapacidade de se ater a uma decisédo
tomada, quando desencadeiam as forcas centrifugas de interes-
ses setoriais”.

A metafora que Ost (2005, p. 304) cita, parafraseando

Karl Popper, resume o pensamento:

[...] poderemos dizer que passamos dos “relégios” para as “nu-
vens”: do tempo que é ao tempo que ele faz, de algum modo.
Os “relégios”, ou 0 modelo mecéanico, linear e previsivel de uma
legislacdo piramidal; “as nuvens”, ou o modelo interativo, re-
cursivo e incerto de uma regulacéo em rede.

Para Ost (2005, p. 305), essa normatividade suavizada, a
de um direito “mole, fluido, em estado gasoso”, reflete a incer-
teza da prépria lei. Quando essa fluidez se deixa afetar pelas
forcas desconstituintes, isso leva a excluséo e a “sociedade de
risco”, o que torna o “cidad&do” uma “vitima”.

O caso “Madison x Marbury” (Mendes, 2020, p. 51) foi uma
forma de o Judiciario deixar de lado o direito material vindicado
(o direito de Marbury ao cargo para o qual foi nomeado), inaugu-
rando uma tese de “judicial review”, para evitar um conflito com
o Executivo, baseando-se em normas processuais.

A situacdo da volatilidade do direito também pode ser ve-
rificada na decisdo comentada nesta obra. A ADC 48 foi decidida
e publicada em maio de 2020, justamente durante o mandato de
um presidente notadamente de extrema direita, logo apés a pu-
blicacdo de uma “Reforma Trabalhista” — a Lei n. 13.467/2017 —,
que também teve visivel intencdo de flexibilizar direitos traba-
lhistas. Em junho de 2023, ja sob o mandato de um presidente

de esquerda, em sentido oposto, o STF decidiu pela inconstitu-
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cionalidade de diversos dispositivos da chamada “Lei dos Moto-
ristas” — a Lei n. 13.103/2015 —, por meio da ADI 5322, em que
demonstra, de forma inversa, uma maior protecdo aos traba-
lhadores. A antinomia do préprio STF, em decisdes antagonicas,
revela que néo é apenas “o direito” ou “os fundamentos juridicos”
que importam para as decisées tomadas pela Corte Suprema.

Como ja destacado no capitulo sobre o ativismo judicial,
Campos (2012) reconhece a relevancia e a retumbéncia das de-
cisdes da Corte Constitucional nas decisdes politicas do gover-
no, que acaba por tornar pauta dos préprios governos a nomea-
cdo de ministros com o objetivo de angariar apoio as pautas do
partido. Nesse sentido, ndo é demais destacar que, no Brasil,
o ex-presidente Jair Bolsonaro nomeou, durante o seu manda-
to, o ministro André Mendonga, pastor presbiteriano, com claro
posicionamento mais conservador. Ja o atual presidente, Luiz
Indcio Lula da Silva, nomeou como ministro seu ex-advogado,
Cristiano Zanin, o qual, a menos que se acredite numa impar-
cialidade pura, tera tendéncia em decidir conforme o posiciona-
mento politico do partido do presidente. A situacdo néo diverge
do cenario norte-americano, citado por Campos (2012).

E importante a constatacéo — talvez triste, mas realista
— de que o estudo juridico do tema em voga nesta obra é, sim,
relevante, mas néo pode ter a pretensio, va, de acreditar que é
a unica “dimensao de poder” envolvida e influente nas decistes
da Corte Suprema e nos destinos da sociedade. Ramiro Santa-

maria (2016, p. 13, traducao nossa) ja advertia:
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O direito tem a ver com teorias, leis, praticas e culturas juridi-
cas. O que fazemos ou néo fazemos como advogados tem impac-
to na vida das pessoas e na estrutura social. A grande maioria
dos juristas, gracas ao formalismo juridico que prevalece na
nossa sociedade, sdo declaradamente neutros e limitamo-nos a
aplicar as leis, sem questionar o seu impacto social e sem nos
preocuparmos com as suas consequéncias. Isso é um problema,
muito sério. Adiados a suposta neutralidade dos juristas e a
objetividade das leis, os juristas nédo percebem as teorias que
fundamentam as leis, os interesses ocultos numa norma ou na
sua aplicacéo, e, em suma, ndo somos criticos e acabamos por
reproduzir um sistema juridico e sistema social que produz dor

[...17

Em sintese, conclui-se que “a vida ndo é um problema
para ser resolvido, mas uma realidade a ser experimentada”,
conforme afirma o filésofo dinamarqués Sgren Kierkegaard

(1986, p. 70).

7 Texto original: “El derecho tiene que ver con teorias, con leyes, con practicas y con
culturas juridicas. Lo que hacemos, o lo que dejamos de hacer los abogados y abo-
gadas, tiene impacto en la vida de las personas y en la estructura social. La gran
mayoria de juristas, gracias al formalismo juridico que impera en nuestra sociedad,
somos declaradamente neutros y nos limitamos a aplicar las leyes, sin cuestionar-
nos por su impacto social y sin importarnos sus consecuencias. Este es un proble-
ma, muy grave. Grajas a la pretendida neutralidad de los juristas y objetividad de las
leyes, los juristas no nos damos cuenta de las teorias que subyacen en las leyes, de
los intereses que esconde una norma o su aplicacion, y, en suma, no somos criticos
y acabamos reproduciendo un sistema juridico y social que produce dolor’.
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Capitulo 3

A Acao Direta de Constitucionalidade 48 -
0 afastamento do vinculo de emprego do
transportador autonomo de cargas

garantia dos direitos fundamentais, a sua positivacido nas
AConstituigées e a preocupacéo com a sua efetivacdo demons-

tram que o controle concentrado de constitucionalidade tem
relevante papel no cenério juridico e politico no Brasil. Nesse
contexto, no ano de 2020, o STF, no exercicio dessa ferramenta,
decidiu o processo que ficou conhecido por A¢édo Direta de Consti-
tucionalidade (ADC) 48. Trata-se de um controle concentrado po-
sitivo de declaragdo da constitucionalidade da Lei n. 11.442/2007,
que, no seu cerne, reconheceu ser constitucional o artigo 5° da
referida lei, afastando a possibilidade de reconhecimento do vin-
culo empregaticio quando o contrato do transportador rodoviario
de cargas for feito na modalidade de transportador auténomo de
cargas (TAC). Isso afasta os direitos constitucionalmente previs-

tos no artigo 7° dessa categoria de trabalhadores.



A decisdo gera aparente antinomia em rela¢éo ao objetivo
da ferramenta de controle concentrado de constitucionalidade, o
que merece ser analisado de forma mais detalhada, sob a pers-
pectiva do Direito do Trabalho e da protecdo as relacées com

vinculo empregaticio.

Os elementos da relagdo de emprego

No Brasil, é matéria usual e corriqueira na Justica do Tra-
balho discutir as diversas relagoes de trabalho e determinar se
possuem ou nédo vinculo empregaticio. Em 2022, 1.073.283 casos
estavam pendentes de solucdo. S6 nesse ano, foram distribui-
dos mais de 1.600.000 processos (Tribunal Superior do Trabalho,
2023). Segundo o Procurador-Geral da Reptublica, Antonio Aras,
nos autos da RCL 60.620/SP: “O tema ocupa a 222 posi¢do no
ranking de assuntos mais recorrentes no Judiciario Trabalhis-
ta”. Segundo o Procurador, desde o ano de 2019 até junho de
2023, eram 786.375 casos envolvendo pedidos de reconhecimen-
to de vinculo de emprego. A Constituicéo federal de 1988 elevou
diversos direitos dos trabalhadores a categoria de direitos fun-
damentais, de forma abrangente. Porém, sua aplicacdo se da
no contexto do que o Direito do Trabalho costuma denominar
“relactes de trabalho com vinculo empregaticio”.

Camino (2004, p. 87) define que o objeto do Direito do Tra-
balho é:

aquele resultante da energia do homem, na busca da sua sub-
sisténcia, prestado livremente em favor do empreendedor da
atividade econdmica, destinatdrio dos respectivos frutos, ao
qual se subordina, mediante remuneracdo de carater contra-
prestativo.
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A autora complementa que a sua prépria autonomia do
Direito do Trabalho estd posta em razio de se voltar de forma
exclusiva a uma “relacdo de trabalho peculiar, incompativel com
as demais espécies” (Camino, 2004, p. 185-200). Logo, nos ter-
mos do que definem os artigos 2° e 3° da Consolidacéo das Leis
do Trabalho, as regras, normas e protecdes juslaboralistas se
aplicam exclusivamente aos trabalhadores e empregadores, no
ambito do contrato de trabalho com vinculo empregaticio, con-
forme estritamente definido na legislacéo infraconstitucional.

A definicdo da relacdo de emprego é amplamente difun-
dida e, a partir dos artigos inicias da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), é possivel extrair a existéncia de um emprega-
dor que explora e assume o risco de uma atividade econémica.
Nesse d4mbito, o empregador contrata, remunera e dirige o tra-
balho pessoal e regular de uma outra pessoa fisica. Dai surgem
os termos continuidade, subordinacéo, onerosidade, pessoalida-
de e alteridade.

Para garantir clareza e objetividade, é oportuno citar as
defini¢oes de Martins (2014, p. 107-108) sobre os “requisitos” da

relacdo de emprego:

Continuidade

O trabalho deve ser prestado com continuidade. Aquele que
presta servigos eventualmente ndo é empregado. Orlando Go-
mes e Elson Gottschalk (1990:134) afirmam, com propriedade,
que o contrato de trabalho é um contrato de trato sucessivo,
de duracdo. Certos contratos exaurem-se com uma tnica pres-
tag¢do, como ocorre com a compra e venda, em que, entregue a
coisa e pago o preco, hd o término da relacdo obrigacional. No
contrato de trabalho, ndo é isso que ocorre, pois ha um trato
sucessivo na relacéo entre as partes, que perdura no tempo. A
continuidade é da relacéo juridica, da prestacdo de servigos.
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Subordinagéo

O obreiro exerce sua atividade com dependéncia ao emprega-
dor, por quem ¢ dirigido. O empregado é, por conseguinte, um
trabalhador subordinado, dirigido pelo empregador. O traba-
lThador auténomo néo é empregado justamente por néo ser su-
bordinado a ninguém, exercendo com autonomia suas ativida-
des e assumindo os riscos do seu negécio.

Onerosidade

Nao é gratuito o contrato de trabalho, mas oneroso. O empre-
gado recebe salario pelos servicos prestados ao empregador. O
empregado tem o dever de prestar os servigos e o empregador,
em contrapartida, deve pagar saldrios pelos servigos prestados.
Aqueles religiosos que levam seu lenitivo ao paciente de um
hospital ndo sdo empregados da Igreja, porque os servigos por
eles prestados sdo gratuitos.

O paréagrafo dnico do art. 1° da Lei n® 9.608, de 18-2-98, esta-
belece que o servigo voluntario néo gera vinculo empregaticio,
nem obrigacdo de natureza trabalhista, previdenciaria ou afim.
O art. 1° dispde que servigco voluntério é a atividade ndo remu-
nerada. O contrato de trabalho é oneroso. Se ndo h4 remunera-
cdo, inexiste vinculo de emprego.

Pessoalidade

O contrato de trabalho é intuitu personae, ou seja, realizado
com certa e determinada pessoa. O contrato de trabalho em re-
lagdo ao trabalhador é infungivel. Ndo pode o empregado fazer-
-se substituir por outra pessoa, sob pena de o vinculo formar-se
com a ultima. O empregado somente podera ser pessoa fisica,
pois néo existe contrato de trabalho em que o trabalhador seja
pessoa juridico, podendo ocorrer, no caso, prestacio de servigos,
empreitada, etc.

Alteridade

O empregado presta servico por conta alheia (alteridade). Alte-
ridade vem de alteritas, de alter, outro. E um trabalho sem as-
suncéo de qualquer risco pelo trabalhador. O empregado pode
participar dos lucros da empresa, ndo dos prejuizos. Quando
esta prestando um servigo para si ou por conta prépria, nao
serd empregado, podendo ocorrer apenas a realizagdo de um
trabalho, ou a configuracéo do trabalho auténomo. E requisito
do contrato de trabalho o empregado prestar servigos por conta
alheia e néo por conta prépria.
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Em linhas gerais, é possivel dizer que nem toda relacédo de
trabalho é destinataria da protecdo do arcabougo normativo da
legislacdo trabalhista. Somente as relagdes de trabalho caracte-
rizadas pela existéncia dos elementos essenciais supracitados se
enquadram sob essa protecdo. Por exemplo, trabalhadores even-
tuais ou auténomos néo estdo protegidos pelas mesmas normas
que os trabalhadores empregados, justamente por faltar o requi-
sito “subordinacdo”. Essa disting¢do é o cerne da discussio travada
no a&mbito da ADC 48, e pode ser resumida de forma simples: o
motorista TAC é um trabalhador com vinculo de emprego? Se sim,
ele é destinatario da protecio das normas juslaboralistas, incluin-
do as previstas no artigo 7% da Constituicdo federal. Se néo, ele
esta excluido das regras especificas destinadas aos trabalhadores
com vinculo empregaticio, apesar de sua relacdo de trabalho.

A discussio, portanto, esta justamente focada na existéncia
ou nio da “subordinacio”. De um lado, a Lei n. 11.442/2007 define
o transportador como “auténomo”, em contraposicédo ao conceito de
subordinacdo. De outro lado, as reclamatoérias trabalhistas defen-
dem que, na casuistica, em alguns casos, esses trabalhadores séo,
de fato, “subordinados”, em contraposicdo ao conceito de autonomia.

Para compreender a questdo, é mister o aprofundamen-
to quanto aos temas subordinacido/autonomia. A CLT (Brasil,
2017) define:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou co-
letiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admi-
te, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.

[...]

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza néo eventual a empregador, sob a depen-
déncia deste e mediante saldrio.
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No artigo 2° a lei refere-se ao empregador como aquele
que “dirige” a prestacéo de servigco do empregado. Ja no artigo
3?, refere-se ao empregado como aquele que atua “sob a depen-
déncia” do empregador. Ou seja, a lei néo se refere ao termo es-
pecifico “subordinacéo”, mas “direcdo” e “sob dependéncia”. Car-
men Camino (2004, p. 88) evidencia essa dificuldade conceitual
e explica uma evolucdo do conceito histérico de trabalho, que
antes era degradante e agora tenta ser fator edificante de “rea-
lizacdo e afirmacdo do homem e de progresso dos povos”. Para a
autora, a subordinacio é a liberdade que o trabalhador tem de
colocar sua forc¢a de trabalho a disposicdo do empreendedor, as

suas ordens. E o que se pode extrair do seu conceito:

[...] o trabalho objeto do direito do trabalho é aquele resultante
da energia do homem, na busca a sua subsisténcia, prestado
livremente em favor do empreendedor da atividade econdmi-
ca, destinatdrio dos respectivos frutos, ao qual se subordina,
mediante remuneracdo de carater contraprestativo (Camino,
2004, p. 88).

Vecchi (2014) cita uma passagem de Karl Marx, de sua
obra O Capital, para contextualizar o cendrio a partir do qual a

relacdo de emprego se desenvolve. Leia-se:

Para transformar dinheiro em capital, tem o possuidor do di-
nheiro de encontrar o trabalhador livre no mercado de merca-
dorias, livre nos dois sentidos, o de dispor, como pessoa livre,
de sua forca de trabalho como sua mercadoria, e o de estar
livre, inteiramente despojado de todas as coisas necessdrias a
materializacdo de sua forca de trabalho, ndo tendo, além desta,
outra mercadoria para vender (Marx, 2008 apud Vecchi, 2014,
p. 381).
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Conforme Vecchi (2014), a subordinacio nasce da separa-
cdo do trabalhador do seu meio de producgéo, o que se estabelece
no modo capitalista de producgdo. Nesse contexto, o trabalhador
s6 consegue produzir se for vinculado ao capital, detentor dos
meios de producdo — o que o torna dependente/subordinado ao
capital. Porém, ele aponta para a evolucgao do conceito, com base
em diversas decisoes dos tribunais brasileiros e em doutrinado-
res como Lorena Vasconcelos Porto e Dallegrave Netto (entre
outros), que passam a admitir o que se convencionou chamar de
“subordinacéo estrutural” (Vecchi, 2014).

Segundo o ilustre professor Vecchi (2014), ndo cabe mais
restringir a interpretacéo ao conceito objetivo classico de subor-
dinacdo. E necesséria uma flexibilizacéio no conceito, alargando-
-0 para atender as diversas situagdes que se criaram, especial-
mente a partir da evolugéo do sistema de producéo fordista para
o sistema de producéo toyotista. Em resumo, na esteira da evo-
lugdo jurisprudencial e doutrindria, Vecchi (2014) sustenta que
a subordinac¢éo ocorre mesmo quando ndo ha ordens diretas do
empreendedor ao trabalhador. Ela pode se manifestar quando o
trabalhador se insere num sistema coordenado e se ativa segun-
do os interesses do empreendedor, de acordo com diretrizes que
o trabalhador néo participa da definicdo. Mesmo sem ordens
diretas, a existéncia de controles e da prépria organizacdo do
trabalho retira a autonomia do trabalhador e o torna indireta-
mente subordinado.

Ao distinguir as dimensodes classica, objetiva e estrutural,
Vecchi (2014) cita Mauricio Godinho Delgado, de cuja obra é pos-

sivel extrair o conceito de “subordinacéo estrutural”:
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Estrutural é, finalmente, a subordinacéo que se expressa “pela
insercédo do trabalhador na dindmica do tomador de seus ser-
vicos, independentemente de receber (ou néo) suas ordens
diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dinidmica de
organizacdo e funcionamento”. Nesta dimenséo da subordina-
¢do, ndo importa que o trabalhador se harmonize (ou nao) aos
objetivos do empreendimento, nem que receba ordens diretas
das especificas chefias deste: o fundamental é que esteja es-
truturalmente vinculado a4 dindmica operativa da atividade do
tomador de servicos (Delgado, 1993 apud Vecchi, 2014, p. 386).

Vecchi (2014) ainda cita Lorena Vasconcelos Porto, que de-

fine “subordinacéo integrativa”:

A subordinacio, em sua dimensao integrativa, faz-se presente
quando a prestacdo de trabalho integra as atividades exerci-
das pelo empregador e o trabalhador ndo possui uma organiza-
cdo empresarial prépria, ndo assume riscos de ganhos e perdas
e nio é proprietario dos frutos do seu trabalho, que pertencem,
originariamente, a organizacdo produtiva alheia para a qual
presta a sua atividade (Porto, 2008 apud Vecchi, 2014, p. 387).

A partir desse breve apanhado, é relativamente tranquilo
afirmar que, no Ambito do Direito do Trabalho, o conceito de
subordinacdo é mais abrangente do que seu significado estri-
to. Amplamente discutido na doutrina e na jurisprudéncia, a
caracterizacdo moderna da subordinacédo estd mais voltada a
ampliagdo do significado, sendo que a dependéncia do trabalha-
dor pode ser reconhecida na forma “estrutural” ou “integrativa”,
conforme defini¢cdes de Delgado e Porto, respectivamente.

Assim, aplicando esse conceito a realidade do TAC, sob
a leitura do principio da primazia da realidade, para o Direito
do Trabalho néo interessaria que o nome dado ao trabalhador,
pela legislacéo, indicasse “autonomia”. Se o trabalhador, mesmo

sendo nominado de “auténomo”, estivesse inserido no conceito
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de subordinacio “estrutural” ou “integrativa”, caracterizada es-
taria a relacdo empregaticia.

Nesse contexto, muitos outros argumentos se somariam,
como a protecdo do hipossuficiente, os principios da dignidade,
a vedacéo ao retrocesso social, entre outros. O que se pode con-
cluir é que, segundo os principios e as normas juslaboralistas,
em especial o da protecdo ao trabalhador, quando ha continui-
dade, remuneracido, pessoalidade e subordinacdo (ainda que
estrutural ou integrativa), deve-se reconhecer a existéncia da
relacdo de emprego e, assim, estender ao trabalhador todas as
protecdes e os direitos constitucionalmente garantidos ou infra-
constitucionalmente previstos.

De antemfo, um registro conectivo merece destaque:
conforme citado na obra de Vecchi, Dallegrave Neto utiliza a
evolucéo do sistema fordista de producéo para o toyotista com
justificativa para uma ampliacdo do conceito de subordinacio.
Justamente, é o conceito que o ministro Luis Roberto Barroso
utilizou no relatério da sua decisdo na ADC 48, para justificar
sua posicdo a favor da constitucionalidade da Lei n. 11.442/2007,
que afasta o vinculo empregaticio para o TAC. Mais adiante,

esse tema sera retomado.

O contexto do setor de transporte no Brasil

Segundo o Anuadrio Estatistico de 2022, divulgado pela
Confederacéo Nacional de Transportes (CNT), o Brasil contava,
no ano de 2021, com mais de 1.700.000 quilémetros de rodovias,
percorridas por uma frota de mais de 3.700.000 veiculos (con-

siderando apenas caminhdes e caminhées tratores). O anuério
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também destaca que, em 2020, a quantidade de veiculos de
transporte rodoviario de cargas era de mais de 2.270.000. Des-
ses, quase 860.000 eram operados por TACs; mais de 28.000
operados por Cooperativas de Cargas; e 1.380.000 operados por
Empresas de Transporte de Cargas. Além disso, a quantidade
de empresas cadastradas no Registro Nacional do Transporte
Rodoviario de Cargas (RNTRC) era de 291.000; enquanto as
Cooperativas de Cargas somavam apenas 556 cadastros; ja os
TACs totalizavam mais de 917.000 registros.

De acordo com a Secretaria Nacional de Tréansito, o trans-
porte rodoviario de cargas é responsavel pela movimentacio de
cerca de 75% da carga movimentada no Brasil (Ministério dos
Transportes, 2023). Nessa direcéo, convida-se a analise da Ta-
bela 1:

Tabela 1 — Resumo comparativo entre a quantidade de veiculos e operadores

Tipo ‘ Veiculos ‘ % ‘ Operadores ‘ %
ETC 1.382.651,00 60,9% 291.134,00 24,1%
CTC 28.481,00 1,3% 556,00 0,0%
TAC 859.729,00 37,9% 917.742,00 75,9%
Total 2.270.861,00 100,0% 1.209.432,00 100,0%

Fonte: Ministério dos Transportes, 2023.

Esses dados permitem inferir que cada empresa de trans-
porte opera, em média, mais de quatro veiculos, enquanto o
numero de veiculos operados pelos transportadores auténomos
é muito préximo de um. Isso reflete a realidade de que, em ge-
ral, cada transportador auténomo dirige seu préprio veiculo. Os

numeros também indicam que os transportadores auténomos
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representam quase um terco da frota registrada no pais. Com-
parando o total de veiculos dos auténomos com a representati-
vidade do transporte rodoviario de cargas no volume total de
cargas movimentadas (75%), pode-se afirmar que os TACs séo
responsaveis pela movimentacdo de 28,4% de toda a carga mo-
vimentada no pais.

Segundo o IBGE (2022), a populacido brasileira atingiu,
no ano de 2022, a quantidade de 203.080.756 pessoas, das quais
cerca de 116 milhdes estdo na faixa etaria entre 20 e 59 anos.
Portanto, os TACs representam 0,8% da populagdo brasileira
ativa, um nuimero consideravel.

Uma analise da histéria recente revela a representativi-
dade e os impactos que esse setor exerce na economia do pais.
Conforme o site G1 Economia (2018), em meados do més de maio
de 2018, ap6s sucessivas altas no preco do combustivel, o setor
de transportes se mobilizou, bloqueou rodovias, paralisou veicu-
los e protestou contra a politica de precos do principal insumo
do setor. O resultado foi uma grande dificuldade de mobilidade
nas estradas e um desabastecimento generalizado.

Por mais que o transporte rodoviario de cargas seja res-
ponsavel por 75% da movimentacéo de cargas no pais, é possivel
que ele esteja envolvido em algo préximo de 100% das cargas
transportadas (G1, 2018). Isso porque, por mais que uma parte
do trajeto seja feito por outras modalidades (ferroviario, fluvial,
aeroviario), o deslocamento inicial ou final, via de regra, acaba
necessitando da mobilidade do transporte rodoviario. Um navio
ndo chega até a porta da maioria das industrias. Um avido néo
desce até a lavoura para coletar o grao produzido. Um trem néo

passa nos depésitos dos supermercados para abastecé-los.
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A referida movimentacdo provocou comogdo no gover-
no, com mudancas nas politicas de precos dos combustiveis e
a promocédo de leis para regular e melhorar a politica de pre-
cos dos fretes praticados. Tais fatos evidenciam que o setor de
transporte rodovidrio de cargas estd envolvido em praticamente
toda a carga transportada no pais. Como relata o site G1 (2018),
motoristas ditos “auténomos” (TAC) representam um tergo des-
sa carga, convivendo com dois tercos de outros motoristas que
atuam como empregados, vinculados as empresas de transporte
(ETC). Essa convivéncia ja foi menos desigual, mas uma série
de mudancas legislativas vem mudando o cenario da concorrén-
cia entre motoristas autonomos e empresas de transporte.

A atividade de transporte era regulamentada pela Lei n.
6.813/1980, que ja previa a coexisténcia de auténomos e empre-
sarios. Porém, a regulamentacéo ndo passava de meros cinco
artigos, com vistas a proteger o transportador nacional. A des-
regulamentacédo permitia ampla liberdade nas estratégias de
viagens, tempos de direcdo, treinamentos necessarios, precos
praticados, etc. A criagdo da Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres, mediante a Lei n. 10.233/2001, abarcou a regula-
mentacdo da atividade de transporte terrestre em geral — in-
cluindo o transporte rodovidrio de cargas. Depois disso, varias
outras se somaram ao longo do tempo, com o objetivo de regula-
mentar o setor.

A Lei n. 10.209/2001 preocupou-se com a situacdo do pa-
gamento dos pedagios. Muitos transportadores recebiam o valor
do frete ao final da viagem, mediante emissdo de um documento

extraoficial denominado “Carta Frete”. E, assim, eram obriga-
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dos a “descontar” (adiantar mediante desagio) essa promessa
de pagamento em postos ou agenciadores de cargas, para poder
obter um valor que lhe permitisse pagar os peddgios existentes
no trajeto. A lei obrigou ao adiantamento do valor dos pedagios
do trajeto, mediante modelo préprio, destacado do valor do frete.

A Lei n. 11.442/2007 revogou a antiga Lei n. 6.813/1980 e
passou a regular a atividade de transporte rodoviario de cargas,
estabelecendo os requisitos e as principais normas que regulam
a atividade, inclusive passando a exigir o registro junto a agén-
cia, denominado RNTRC.

A Lei n. 12.249/2010 estabeleceu a obrigatoriedade de os
pagamentos do frete serem realizados através de “meios de pa-
gamento regulamentados pela ANTT”. A legislacéo foi regula-
mentada por meio da Resolugdo n. 3.658/2011 da ANTT, que
passou a exigir, no caso de transportadores auténomos, que
cada operacdo fosse acobertada por um documento pré-registra-
do na ANTT, denominado Cédigo Identificador da Operacio de
Transporte (CIOT). Foi uma tentativa de acabar com a informa-
lidade das “Cartas Fretes” e impedir a acdo dos atravessadores
que extorquiam os transportadores com desagios para troca-las.

ALein. 12.619/2012, depois alterada pela Lein. 13.103/2015,
por sua vez, veio a inserir diversas modificacbes no setor, espe-
cialmente na CLT e no Cédigo de Transito Brasileiro (CTB), com
vistas a tornar obrigatério o registro de jornada e a limitagdo da
jornada, observados tempos de parada minimos. Diversas au-
diéncias publicas foram coordenadas pela ANTT e pelo Minis-
tério do Trabalho na época. A explicacédo, segundo era noticiado

nessas audiéncias, era pela necessidade de regulamentacio, em
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razéo dos numeros de acidentes de transito em que o motorista
de transporte rodoviario de cargas estava envolvido.

O excesso de jornada e a falta de repouso geravam can-
saco, o que favorecia acidentes. Considerando o risco e o porte
dos caminhdes, na sua maioria, os acidentes tinham impactos e
prejuizos elevados aos trabalhadores e aos demais usudrios das
vias. Esses motoristas, principalmente os empregados, que es-
tavam acostumados a ser acobertados pela excec¢do ao controle
de jornada prevista no artigo 62, I, da CLT, passaram a ter suas
jornadas controladas.

Concomitante a regulamentacdo da jornada, houve ex-
pressivos avangos tecnoldgicos de telemetria a distdncia. Me-
diante tacégrafos, sistemas de rastreamento, avanco de comu-
nicacdo por sinal de GPS e internet, tornou-se amplamente
possivel o acompanhamento e o controle de jornada dos veiculos
de transporte rodovidrio de cargas.

Com bem menos restri¢bes, mesmo os motoristas sem vin-
culo empregaticio passaram a ter tempos maximos de dire¢édo
e tempos minimos de repouso, passiveis de controle mediante
analise dos discos de tacégrafo. As infragbes passaram a ser
passiveis de penalidades, conforme previsto nas alteracgées do
CTB.

Depois, como resultado de uma demanda do setor de
transporte rodovidrio de cargas, especialmente impulsionado
pelas manifestacdes que ocorreram em meados do ano de 2018,
foi editada a Medida Proviséria n. 832/2018, depois convertida
na Lei n. 13.703/2018, que estabeleceu a politica nacional de

precos minimos para o setor de transpores rodovidrios de car-
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gas — a conhecida “Tabela do Frete Minimo”. Essa medida surge
como uma tentativa de proteger o transportador da variagédo
dos precos do combustivel e garantir uma remunera¢do minima
em razdo do trabalho realizado.

J4a a Lei n. 14.206/2021 instituiu o0 Documento Eletrénico
de Transporte (DT-e), em mais uma tentativa de tirar o setor da
informalidade, garantir a fiscalizacdo das operagdes e o cumpri-
mento das diversas legislacdes.

Essas normas, destacadas entre tantas, demonstram uma
efetiva tentativa do legislador brasileiro em regular o setor, o que
também evidencia a relevincia e a importéncia desses trabalhado-
res. Porém, um dos efeitos que se observou dessa regulamentagdo
foi o fenémeno da “Agregacio”. O artigo 4° da Lei n. 11.442/2007
definiu que pode haver contratacdo de TAC por ETC. Muito co-
mum, quando a ETC precisa cumprir alguma demanda extra e,
néo dispondo de mais veiculos, faz uma subcontratacido de um
TAC para auxiliar no transporte, o que a legislacdo chamou de
TAC-independente, conforme § 2° do mesmo artigo.

Entretanto, o § 1° do artigo 4° da Lei n. 11.442/2007 previu
a possibilidade do chamado TAC-agregado: “§ 1° Denomina-se
TAC-agregado aquele que coloca veiculo de sua propriedade ou
de sua posse, a ser dirigido por ele préprio ou por preposto seu,
a servico do contratante, com exclusividade, mediante remu-
neracdo certa”. Nesse caso, o TAC vincula-se a uma ETC, de
forma exclusiva, mediante remuneracgéo certa. A situacéo levou
a coexisténcia, nas empresas, de motoristas empregados (que
dirigem veiculos do empregador) e motoristas autéonomos (que

dirigem veiculo préprio). De certa forma, pode-se afirmar que
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o arcabouco legislativo estimulou tal forma de contratacio, em
razdo da diferenca de tempos de direcédo e, consequentemente,
da limitacéo de jornada.

Enquanto o motorista empregado podia trabalhar oito ho-
ras por dia (doze em caso de jornada extraordindria, se autoriza-
da pela norma coletiva), o motorista auténomo tinha apenas que
cumprir uma interjornada de oito horas, mais trés fracionadas
e coincidentes com outros intervalos. Além disso, os motoristas
empregados tinham um necessario descanso semanal, restri¢cdo
que néo existia para os autonomos.

Na pratica, sob a perspectiva da rentabilidade, os trans-
portadores auténomos tinham mais amplitude de jornada e,
consequentemente, maior produtividade. Vale registrar que
essa diferenca se agravou ainda mais ap6s a recente ADI 5322,
que declarou inconstitucional a flexibilizagdo de aspectos como
o tempo de espera, o fracionamento do intervalo interjornadas e
a acumulacio do descanso semanal remunerado para os moto-
ristas empregados.

Tal situacgéo gerou inimeras discussoes na Justica do Tra-
balho, em que se postulava o reconhecimento do vinculo empre-
gaticio desses TACs-agregados. Considerando os requisitos do
vinculo de emprego, previstos nos artigos 2° e 3° da CLT, a remu-
neracgdo era inerente a fung¢do do TAC e prevista na prépria Lei
n. 11.442/2007. A exclusividade levava ao necessario reconheci-
mento da pessoalidade e da regularidade. O crene da discusséo
passou a ser a questdo da existéncia ou ndo de subordinacéo. Os

trabalhadores argumentavam em favor de uma “subordinacgéo
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estrutural”, enquanto os tomadores de servigo defendiam que o
TAC era auténomo, logo, ndo subordinado.

Em especial, a linha de defesa das ETCs baseava-se
no disposto no artigo 5° da prépria Lei n. 11.442/2007, que
dispunha:

Art. 5° As relagdes decorrentes do contrato de transporte de
cargas de que trata o art. 40 desta Lei sdo sempre de natureza

comercial, ndo ensejando, em nenhuma hipétese, a caracteri-
zacdo de vinculo de emprego.

Em eventual procedéncia da reclamatoéria trabalhista, a
remuneracio desses TACs, via de regra, superior 4 remunera-
cdo dos motoristas empregados, levava essas agdoes a um risco
de passivo trabalhista significativo. O reconhecimento de vin-
culo fazia incidir, com base na média da remuneracio, todos os
encargos e direitos trabalhistas do periodo imprescrito, o que
culminava em expressivas condenagoes.

O risco do passivo trabalhista, por sua vez, levou muitas
empresas de transporte a abandonarem a estratégia de pro-
ducdo, por meio da contratacdo de TACs, o que também gerou
uma expressiva perda de mercado para essa categoria. Esse fato
desencadeou uma expressiva concorréncia. Com muitos TACs
sem demanda de frete, ndo raras vezes, por se encontrarem com
altas taxas de endividamento em raz&o da compra do préprio
caminh&o, houve um aviltamento do preco praticado. O avilta-
mento do preco, por sua vez, levou a precarizacdo da atividade,
reducdo de manuteng¢éo, aumento de jornadas, desrespeito a le-
gislacdo e, novamente, acidentes.

Sensivel ao cenério, diversas acdes foram propostas para

discutir o reconhecimento do vinculo empregaticio em face do
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disposto no artigo 5° da Lei n. 11.442/2007. Essa situacao culmi-
nou na ADC 48, na qual o ministro Luis Roberto Barroso deter-
minou, em medida liminar, a suspenséo de todas as a¢des que
discutiam o tema.

Diante disso, a quest&o central que se impoe é: qual legis-
lacdo deveria prevalecer: a CLT ou a Lei n. 11.442/2007? E, em
decorréncia desta resposta, surge o mote da presente obra: a pro-

tecéo do TAC conforme o artigo 7° da Constituicéo federal ou néo.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal na Acao

Direta de Constitucionalidade 48

Em paralelo ao cendario do transporte no Brasil, em exer-
cicio do controle concentrado de constitucionalidade, nos autos
da ADC 48, o STF julgou constitucional a Lei n. 11.442/2007, a
qual estabelece critérios diversos da CLT para verificacdo dos
requisitos para caracterizacio do vinculo de emprego. Na Lei n.
11.442/2007, com traducéo pela ADC 48, de relatoria do minis-
tro Luis Roberto Barroso, restou decidido, com for¢a vinculante,
que, se o motorista é proprietario (ou arrendatario) do veiculo
que dirige (diferente do motorista empregado que dirige veiculo
do empregador), estaria afastada a subordinacéo e reconhecida
a autonomia do trabalhador, impedindo o reconhecimento do
vinculo de emprego.

O relatério do ministro Luis Roberto Barroso, a quem coube
a relatoria da ADC 48, evidencia o que ja se destacou no capitulo
anterior desta obra. A acdo promovida pela CNT levou ao STF
a discussédo acerca da constitucionalidade da Lei n. 11.442/2007.

Entre outros aspectos, o mais relevante foi o tema do afastamen-
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to do vinculo empregaticio previsto no artigo 5° dessa legislacéo.
O mote da discusséo foi, justamente: a legislagdo pode afastar o
vinculo empregaticio e a existéncia da subordinacéo? Ou, reco-
nhecidos os elementos do vinculo de emprego, é imperioso o reco-
nhecimento do vinculo? A discusséo ainda destacou a questao da
terceirizacdo da atividade fim: ela é ou néo licita?

Foi apensada a ADC 48 a ADI 3961, na qual ANAMATRA
e ANTPT postulavam a inconstitucionalidade do mesmo dispo-
sitivo, fundamentando-se no argumento de que a lei ndo pode
antever o que é ou ndo um vinculo empregaticio.

Em seu voto, Barroso (STF, ADC 48, p. 15) norteia seus

argumentos nos dois temas, a saber:

(i) a Constituicédo veda a terceirizac¢do de atividade-fim? (ii) a
Constituicdo impde que a protecdo e a regulamentacio de toda
e qualquer prestacdo remunerada de servigos ocorra mediante
a configuracdo de relacdo de emprego?

Acerca da terceirizacéo, o ministro relator cita a evolugéo
da organizacio do mercado de trabalho. Primeiramente, o mer-
cado era dominado pelos movimentos fordista e taylorista de
producdo em massa, controle total da producéo, de forma auto-
matizada e com hierarquia vertical. Essa estrutura gerava alto
custo fixo e baixa flexibilidade de adaptacdo do empreendimen-
to as oscilagdes do mercado.

O ministro também menciona a evolug¢do da organizacio
do mercado de trabalho a partir do movimento toyotista, oriun-
do do Japao, por meio do qual as organizagdes passaram a tra-
balhar com foco na produgéo enxuta, mais flexivel e sensivel a
adaptacdo das oscilagdes de mercado. Esse novo modelo permi-

tiu ampliacéo e reducdo de producio rdapida através da terceiri-
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zacdo de partes da producéo, o que gerou uma horizontalizacédo
da hierarquia produtiva.

Na pratica, varias empresas passaram a produzir compo-
nentes especificos, respondendo & demanda de uma montadora
que redne todas essas partes. Essa estratégia ganhou importan-
cia e aderéncia em razéo da crise do capitalismo na década de
1970. Tal possibilidade de colaboracio, ampliada pelos recursos
tecnolégicos de informacdo, transporte e logistica, consolidou-
-se num novo modelo de organizacido do trabalho, caracterizado
por “uma cadeia produtiva organizada em rede” (STF, ADC 48,
p- 17). O voto do ministro exemplifica que as montadoras de
carros deixaram de produzir pneus internamente e passaram a
adquiri-los de fornecedores externos.

Como consequéncia, 0s empregos migram para outras re-
gides onde existe méo de obra mais barata ou mais qualificada,
o que pode ocorrer tanto dentro do pais quanto fora dele. Nesse
contexto, Barroso (STF, ADC 48, p. 18) adverte:

Enquanto se discute, no Brasil, a liberacao da terceirizagdo no
mercado interno, grande parte das declaracoes de imposto de
renda dos cidaddos norte-americanos, servicos de call center,
de tecnologia da informacéo, de engenharia e de arquitetura
sdo contratados com escritérios indianos; e parques indus-
triais inteiros sdo deslocados para a China.

Em um mundo globalizado e cada vez mais integrado tecnolo-
gicamente, os paises que rejeitam a terceirizacdo encontram-
-se em indiscutivel desvantagem competitiva. A terceirizacdo
tornou-se um fenémeno global. Embora sua regulamentacéo
néo seja homogénea e guarde particularidades conforme o or-
denamento juridico em exame, foi adotada por um conjunto
amplissimo de paises, e parece ser um fato irreversivel, tanto
quanto a prépria globalizacdo da economia.
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Para o ministro, a globalizacdo ndo é uma forma de preca-

rizacédo do trabalho, mas uma

[...] estratégia sofisticada, eventualmente imprescindivel para
aumentar a eficiéncia econémica, promover a competitividade
das empresas brasileiras e, portanto, para manter e ampliar
postos de trabalho (STF, ADC 48, p. 19).

Ainda, ele julga que tais estratégias sdo compativeis com
a Constituicdo federal, citando o principio da livre iniciativa,
previsto no artigo 1° ¢/c artigo 170, caput e inciso IV, da Consti-
tuicdo federal. De acordo com Barroso, a Constituicdo néo exige
um unico modelo (concentrado) de producéo, permitindo a livre
criacdo de estratégias.

O ministro relator lembra que a Lei n. 11.442/2007 previu
a coexisténcia da ETC e do TAC. Ou seja, a prépria lei autorizou
a estratégia da terceirizacdo da atividade de transporte. Sdo os

argumentos do relator:

A deciséo sobre a forma de estruturar e contratar o transporte
de cargas estd inserida na estratégia empresarial da ETC. A
ETC pode entender, por exemplo, que seu diferencial esta na
gestdo do servigo de transporte, e ndo na sua execugdo direta
propriamente. Nesse caso, podera concentrar esforcos na ges-
tdo da atividade e subcontratar a sua execucéo. Pode decidir
executar o transporte em algumas regides e optar por subcon-
tratar o transporte para outras. Pode, ainda, valer-se da con-
tratacdo do TAC em periodos de pico de demanda, em que néo
disponha de motoristas em nimero suficiente.

Do mesmo modo, o proprietdrio de carga, que opte por geren-
ciar a distribuicdo dos seus produtos, pode valer-se de moto-
ristas-empregados para distribui-los. Pode executar parte do
transporte e terceirizar parte. Pode concluir que é mais eficien-
te terceirizar integralmente a atividade de transporte. Trata-
-se, igualmente, de estratégia empresarial do proprietario da
carga (STF, ADC 48, p. 20).
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Assim, Barroso advoga pela coexisténcia do motorista em-
pregado e do motorista auténomo como alternativa, mas néo
como fraude aos direitos trabalhistas. Para o ministro, a ter-
ceirizagdo, ainda que da atividade fim, é constitucionalmente
aceita. Ele cita o artigo 4° da Lei n. 13.467/2017 e a deciséo da
ADPF 324, no mesmo sentido, que, junto com a Lei 11.442/2007,
tais precedentes indicam uma conformidade da jurisprudéncia
e da producéo legislativa com a evolucdo do mercado de traba-
lho e da organizacéo das cadeias de produgdo em rede.

Quanto ao tema da protecédo ao trabalho, o ministro des-
taca que a Constituicdo “ndo impde que toda e qualquer rela-
cdo entre o contratante de um servigo e o seu prestador seja
protegida por meio de uma relagdo de emprego” (STF, ADC 48,
p- 20). Nem mesmo pelas regras da prépria CLT a relagdo do
TAC estaria caracterizada como vinculo empregaticio, em razio
da auséncia de subordinacéo e, em alguns casos, de regularida-
de e pessoalidade.

O ministro, entéo, conclui que:

[...] uma vez preenchidos os requisitos dispostos na Lei n°
11.442/2007, estara configurada a relagdo comercial de natu-
reza civil e afastada a configurag¢io de vinculo trabalhista. En-
tendimento contrario é justamente o que tem permitido que,
na pratica, se negue sistematicamente aplicacdo & norma em
exame, esvaziando-lhe o preceito (STF, ADC 48, p. 22).

O voto do ministro Alexandre de Moraes endossa os argu-
mentos do relator e acrescenta consideragdes sobre a imprecisa
e ja superada distin¢édo entre atividade fim e atividade meio.
Com fundamento no RE 958.252 (Tema 725) e na ADPF 324, o

ministro reforca que a Constituicédo federal néo restringe a for-
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ma de organizacdo do empresario, estimulando a livre iniciativa
e, com isso, a liberdade de meios e formas de organizacdo da ati-
vidade, sem nenhuma vedacéo a forma de terceirizacdo. Morais
(STF, ADC 48, p. 36) ressalta que néo se confunde terceirizacéo
com “intermediacdo ilicita de méo de obra”, que tem a ver com
“precarizacio do trabalho, violacédo da dignidade do trabalhador
ou desrespeito a direitos previdencidrios”. Ele conclui concor-
dando com o voto do relator.

E interessante extrair do voto do ministro Alexandre de
Moraes sua reflexdo sobre o tema de fraude e precarizacio do
trabalho. Ele advoga pela possibilidade de fiscalizacéo, combate
e penalizacdo dessas praticas. Esse é um tema relevante, pois,
apés a ADC 48, o0 mesmo ministro relega a Justica Comum o
papel de andlise e fiscalizacdo das relagdes entre ETCs e TACs,
como se observa em seu voto nas Reclamacoes Constitucionais
que se multiplicaram (Rcl n. 43.544-AgR).

Ja o Ministro Edson Fachin (STF, ADC 48) diverge dos
seus pares. Para ele, o debate é sobre a norma estipular, de for-
ma abstrata e geral, que os contratos de transporte sdo sem-
pre de natureza comercial, vedando a caracterizagdo do vinculo
de emprego, bem como a fixacdo de competéncia e prescri¢cdo
de modo divergente aos demais trabalhadores. Fachin (STF,
ADC 48) sustenta que, ao vedar o reconhecimento do vinculo de
emprego, a norma seria inconstitucional, por afastar o artigo 7°
da Constituicdo federal aos trabalhadores, independentemen-
te da existéncia dos requisitos da relacdo de emprego, o qual
deveria ser verificado caso a caso, sob a batuta do principio da

primazia da realidade. Ndo aplicar esse entendimento, confor-
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me Fachin, é ofender o préprio principio da dignidade da pessoa
humana.

Em resposta a divergéncia levantada pelo ministro Fa-
chin (STF, ADC 48), o ministro relator apresentou esclareci-
mento, dizendo concordar com a tese divergente no ponto em
que, havendo a existéncia dos requisitos da relacdo de empre-
go, esta deve ser efetivamente reconhecida. No entanto, no
caso especifico, Barroso (STF, ADC 48, p. 45) sustenta que nao
ha vinculo de emprego, pois o requisito de subordinacéo néo
esta presente:

O Ministro Fachin e eu ndo temos uma divergéncia de subs-
tdncia, porque a Lei trata do transportador auténomo de
carga. O transportador autéonomo de carga é aquele que € o
proprietario do caminhéo, ou coproprietario, ou, na pior das
hipéteses, arrendatario que presta o servico por conta prépria.
E diferente do transportador de carga empregado, que dirige
o caminh&o do dono da carga. Neste caso, acho que o vinculo
é trabalhista.

Sendo assim, se estiverem presentes os elementos do vincu-
lo trabalhista, n&o incide a Lei. Mas a Lei claramente define
0 que é transportador auténomo: é aquele que é dono do seu
negécio. Ai, ele pode prestar servigos ou a um mesmo dono de
cargas sempre, ou pode variar e prestar aleatoriamente esse

servico. Mas ha uma diferenca entre quem é dono do seu cami-
nhio e aquele que é empregado que dirige o caminh&o do outro.

Apoés o esclarecimento, o julgamento foi suspenso. Quem
veio a retomar o julgamento foi a ministra Rosa Weber, que, por
sua vez, acompanhou a divergéncia do ministro Fachin, acres-
centando que a legislacdo em discussdo fomenta a fraude a le-
gislacdo trabalhista, suprimindo a possiblidade de reconheci-
mento do vinculo empregaticio (STF, ADC 48). Rosa Weber (STF,
ADC 48) argumenta que a legislacdo afasta a possiblidade de
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apreciacio pelo Poder Judiciario quanto a caracterizacgédo ou ndo
do vinculo de emprego segundo as regras trabalhistas, o que
também caracteriza inconstitucionalidade por ofensa ao arti-
go 5°, XXXV, da Constituicdo federal. Sdo palavras da ministra
Rosa Weber (STF, ADC 48, p. 50):

Na minha compreenséo, esse preceito revela o embotoamento
do legislador ao complexo entrelagamento entre trabalho e po-
der privado na realidade da organizacio do trabalho no mun-
do contemporineo. A pretensio reducionista de classificar a
priori o vinculo juridico mantido entre as empresas e os trans-
portadores de cargas, peremptoriamente nega qualquer possi-
bilidade de subsuncdo dos fatos & norma, implica verdadeiro
menoscabo dos direitos fundamentais do trabalhador previstos
no art. 7° da Constituicdo Federal, com nitida chancela de frau-
de a legislacdo trabalhista, no que manifestamente nega ao
trabalhador questionar no Poder Judicidrio, 6rgéo constitucio-
nalmente competente, a defini¢do da real configuracédo do vin-
culo juridico em que se deu a prestacdo dos servicos em ofensa
aos arts. 5% XXXV, 114, I, da Constituiciao Federal.

Rosa Weber (STF, ADC 48) afirma ainda que os principios
da livre iniciativa e da livre concorréncia ndo sdo absolutos e
devem respeitar os limites do valor social do trabalho, citan-
do, inclusive, doutrina do préprio relator, Luis Roberto Barroso,
nesse sentido.

Inobstante as divergéncias dos ministros Edson Fachin
e Rosa Weber, que ainda foram acompanhados pelo ministro
Ricardo Lewandowski, a acdo direta de constitucionalidade foi
julgada procedente, por maioria. Votaram a favor os ministros
Luis Roberto Barroso (relator), Alexandre de Moraes, Luiz Fux,
Carmen Lucia, Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Dias Toffoli.

Com isso, restou fixada a seguinte tese:
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O Tribunal, por maioria, julgou procedente o pedido formulado
na acao declaratéria de constitucionalidade, a fim de reconhe-
cer a constitucionalidade da Lei n® 11.442/2007 e firmou a se-
guinte tese: “1 — A Lei n® 11.442/2007 é constitucional, uma vez
que a Constituicdo nao veda a terceirizacio, de atividade-meio
ou fim. 2 — O prazo prescricional estabelecido no art. 18 da Lei
n® 11.442/2007 é valido porque néo se trata de créditos resul-
tantes de relacdo de trabalho, mas de relacdo comercial, ndo
incidindo na hipétese o art. 7°, XXIX, CF. 3 — Uma vez preen-
chidos os requisitos dispostos na Lei n® 11.442/2007, estara
configurada a relacdo comercial de natureza civil e afastada a
configuracio de vinculo trabalhista” (STF, ADC, p. 56).

A deciséo transitou em julgado em 27 de outubro de 2020.

Os efeitos da decisdo em relacdo aos direitos

trabalhistas constitucionalmente garantidos

Ao reconhecer a constitucionalidade da Lei n. 11.442/2007,
por meio da ADC 48, o STF impediu o reconhecimento do vin-
culo empregaticio nas situa¢ées em que o trabalhador é pro-
prietario ou arrendatario de um veiculo de cargas e atua sob
um contrato de TAC, quando cumpridos os demais requisitos
definidos na mesma lei. Além disso, também retirou da Justica
do Trabalho a competéncia para julgar as agdoes em que o tema
é discutido, tendo em vista que validou o atual § 3° do artigo 5°
dessa lei, que define ser de competéncia da Justica Estadual as

acoes oriundas dos contratos de transporte:

Art. 5° As relagoes decorrentes do contrato de transporte de
cargas de que trata o art. 40 desta Lei sdo sempre de natureza
comercial, ndo ensejando, em nenhuma hipétese, a caracteri-
zacgdo de vinculo de emprego.

[...]

§ 3% Compete a justica comum o julgamento de a¢des oriundas
dos contratos de transportes de cargas.
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Nao é demais frisar que o tema tem gerado reagées, in-
clusive no Legislativo. Isso porque o tema da competéncia da
Justica Comum estava, primitivamente, previsto no Paragrafo
Unico desse artigo. Logo ap6s a decisdo do STF, em 27 de se-
tembro de 2021, foi promulgada a Lei 14.206/2021, que, entre
outras modificacoes, revogou esse paragrafo tinico. Somente em
21 de dezembro de 2022, por meio da Lei n. 14.440/2022, visou-
-se o0 implemento do “Programa de Aumento da Produtividade
da Frota Rodoviaria do Pais (Renovar)”. Isso porque voltou a
ser inserido o referido § 3° nesse artigo, com a mesma redacéo
primitiva. E dificil compreender o que ocorreu nesse interregno
e as motivacgées que levaram as alteragoes. Porém, existiu efe-
tivamente uma comocio do Poder Legislativo acerca do tema.

Independentemente, como ja se argumentou, diversas
Reclamacgoes Constitucionais tém sido propostas (STF, Minis-
tra Rosa Weber, RCI 50.008, 02/05/2022). O STF tem, até o mo-
mento, mantido certa hegemonia das decisdes que mantém essa
competéncia, afastando do manto especializado da Justica do
Trabalho as a¢des propostas.

Segundo o parecer dos ministros do STF (Rcl n. 43.544
- AgR, Relatora Ministra Rosa Weber, Primeira Turma, DdJe
3.3.2021), somente se a Justica Comum reconhecer a fraude no
contrato de TAC é que podera relegar o processo a Justica do
Trabalho para julgamento quanto ao pedido de reconhecimen-
to do vinculo de emprego e demais consectarios. Contudo, na
Justica Comum, a relacéo processual se da de forma equénime,

inclusive impondo ao autor da ac¢éo proposta o 6nus® de compro-

8 Vide redagdo do Artigo 373 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro: “O 6nus da pro-
va incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito”.
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var a fraude, segundo os ditames do Cédigo Civil, o que é uma
tarefa bem mais dificil do que cumprir a mesma empreitada na
Justica do Trabalho, em que, via de regra, admitida a prestacgéo
de servigo, passa a ser 6nus’ do tomador de servicos a prova
acerca da regularidade da contratacdo como “auténomo”, sem
subordinacdo. Quisera que direito processual do trabalho fosse
alicercado no principio geral da protecdo do trabalhador hipos-
suficiente...

Traduzindo, o efeito dltimo e final da ADC 48 é tornar ex-
pressivamente mais dificil, se néo inviabilizar, o reconhecimen-
to do vinculo de emprego nas relacées em que o prestador de
servicos é um TAC. Isso dificulta severamente a prova casuis-
tica quanto a efetiva existéncia, ou néo, da “subordinacéo” e/ou
“autonomia”. A discussido sobre esse reconhecimento s6 se torna
possivel se houver comprovacéo de fraude no contrato do TAC.

Niao sendo reconhecido o vinculo empregaticio, como ja
sustentado anteriormente, uma gama de direitos trabalhistas
é negada a esse trabalhador, nos exatos termos dos votos di-
vergentes dos ministros Fachin e Rosa Weber. Isso inclui direi-
tos constitucionalmente previstos como direitos humanos fun-
damentais. Em suma, a ADC 48 afasta os TAC do acesso e da
garantia de direitos fundamentais constitucionalmente garan-
tidos, sem permitir a comprovacéo, no caso concreto, da efetiva

existéncia da autonomia ou subordinacio.

® EMENTA VINCULO DE EMPREGO. ONUS DA PROVA. Na pretensdo de reconhe-
cimento do vinculo de emprego, admitida pela reclamada a prestagao de servigos
em seu favor, apesar da alegagéo de fato impeditivo, modificativo ou extintivo que
impegcam o reconhecimento do vinculo de emprego, nos termos do art. 373 do CPC,
o 6nus de provar o ndo preenchimento dos requisitos previstos nos artigos 2° e 3° da
CLT é da parte reclamada. (TRT da 4% Regiao, 82 Turma, 0020473-85.2020.5.04.0384
ROT, em 27/09/2023, Desembargadora Brigida Joaquina Charao Barcelos).
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Em razao da decisdo tomada pelo STF na ADC 48, em
efeitos praticos, independentemente do suporte fatico concreto
acerca da autonomia ou subordinacdo de um trabalhador, por
um critério definido por lei infraconstitucional (ressalvada a
fraude, comprovada), restou impedido o reconhecimento do vin-
culo de emprego e afastado desses trabalhadores os direitos so-

ciais previstos no artigo 7% da Constituicido federal brasileira.

ADC 48 e sua adequacdo aos objetivos de controle de

constitucionalidade

As Constituig¢oes ao redor do mundo representam um sig-
nificativo avango para a sociedade, especialmente no Ociden-
te, em termos de organizacdo e separacdo das instituicdes que
exercem o poder, na limitacdo desse poder e, sobretudo, na po-
sitivacdo de garantias e direitos fundamentais — avancgos con-
quistados a duras penas apds varios séculos de lutas e batalhas.
Conforme leciona Mendes (2020, p. 48), a Constituicdo tem o
papel de assegurar liberdades, proclamar direitos fundamen-
tais e servir de solucédo institucional de separacédo de poderes.
Parafraseando Canotilho (2003, p. 51), a Constituicdo assumiu
o papel de “limitacédo do poder com fins garantisticos”.

O mundo passa por um momento de quebra de paradig-
mas. Como ressalta Bittar (2008, p. 131), embora a sociedade
professe ideais de “Ordem e Progresso”, essa ndo é a realidade
vivenciada na pratica, nas filas de hospitais, nas prisoes, nas
escolas precarias, na falta de seguranca nas ruas. A prépria
ciéncia se tornou volatil e fragilizada, diante da constatacéo de

que suas conclusdes nio sdo soberanas e imutaveis, dissipando-

Leonardo José Dienl
15



-se as certezas. Nesse contexto, o neoconstitucionalismo surgiu
como um movimento de promocédo dos direitos fundamentais,
entre tantas outras medidas, por meio da ressignificacdo da
Constituicdo como garantidora de direitos inseridos na “esfe-
ra do indecidivel”, parafraseando Luigi Ferrajoli (2014). Entre
os direitos protegidos pela Constituic¢do federal, acompanhando
essa evolucdo, o Direito do Trabalho também foi alcado a lista
de garantias constitucionalmente protegidas, passando a ter, no
artigo 7° da Constituicdo federal brasileira, uma lista extensa
de direitos e limites voltados as relagoes empregaticias.

A Constituicdo assume protagonismo na garantia dos di-
reitos fundamentais e, com ela, as ferramentas de controle de
constitucionalidade em suas varias formas passaram a ser apri-
moradas. Os conceitos abertos nas Constituig¢ées e o usufruto pe-
los vivos do mundo atual (Viciano et al., 2010) exigem uma her-
menéutica dos direitos constitucionais. A insofismavel falha da
supremacia do parlamento, constatada nos horrores da Segunda
Guerra Mundial, e as tensodes politicas do caso “Marbury x Ma-
dison” impulsionaram o exercicio de interpretacio e guarda da
Constituicéo, por meio do controle concentrado de constituciona-
lidade exercido pelas Cortes Constitucionais ao redor do mundo.

Como adverte Barroso (2019, p. 34-38), o ato contrario
a Constituicdo é nulo. Embora existente, ele deve perder sua
eficacia, em linha semelhante & do garantismo pregado por
Ferrajoli (2014). O controle concentrado de constitucionalidade
exercido pela Corte Constitucional ganha uso e importancia em
diversas questdes importantes da politica, assumindo protago-

nismo no cendrio juridico.
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Chegamos a um equilibrio em que o Tribunal desempenha um
papel no governo mas néo, mesmo exagerando, o papel prin-
cipal. Os juristas académicos ndo prestam nenhum servigco ao
tentar disfarcar as decisdes politicas que esse equilibrio atri-
bui aos juizes. O governo por sacerdotes académicos guardan-
do o0 mito de alguma intencao original canénica ndo é melhor
que o governo por guardides platonicos em roupagens diferen-
tes. O melhor que fazemos é trabalhar, abertamente e com boa
vontade, para que o argumento nacional de principio oferecido
pela revisdo judicial seja 0 melhor argumento de nossa parte
(Dworkin, 2001, p. 103).

O controle de constitucionalidade se firmou como um le-
gitimo campo democratico deliberativo, oportunizando a defe-
sa juridica e politica das minorias e das importantes questoes
fundamentais para a garantia, o respeito e a efetividade da
Constituicdo. Apesar da critica quanto a um suposto “ativismo
judicial”, Campos (2012) adverte que a critica ndo passa de re-
térica para criticar decisdes com as quais o critico ndo concorda.
Inobstante, tal discusséo reforca a conclusdo de que o controle
concentrado de constitucionalidade ganhou relevincia e impor-
tdncia indiscutiveis no cendrio juridico e politico, inclusive no
Brasil.

No Brasil, ap6s uma lenta evolucio desde sua criagdo, sob
a influéncia de Ruy Barbosa, STF foi definitivamente encar-
regado do importante exercicio de, através das ADCs e ADIs,
exercer o controle da Constituicdo, com vistas a garantir a efe-
tividade dos direitos que a evolucédo da sociedade nela gravou
a duras penas. O artigo 102 da Constituicdo federal e a Lei n.
9.868/1998 regulamentam o exercicio do controle concentrado

de constitucionalidade no pais.
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No cenario atual brasileiro, diversas ADIs e ADCs exem-
plificam a interferéncia e a influéncia das decisées do STF nas
mais diversas searas do direito — e ndo é diferente no Direito
do Trabalho. Entre essas decisdes com significativa relevancia,
a ADC 48, objeto desta obra, é mais um exemplo dessa influén-
cia, ainda que se admita que o direito ndo é a tnica “dimen-
sdo de poder” atuante sobre as decisées sociais. Dito isso, é de
destacar que as ja citadas garantias constitucionais ao Direito
do Trabalho sido estendidas de forma pacifica, na doutrina e ju-
risprudéncia nacionais, aos trabalhadores com vinculo empre-
gaticio. Por vinculo empregaticio, pode-se compreender aqueles
trabalhadores que atendem aos conceitos dos artigos 2% e 3° da
CLT, conhecidos como subordinacgéo, regularidade, pessoalidade
e remuneracao.

Quanto a subordinacéo, a legislacdo fala mais especifica-
mente no sentido de dependéncia, uma vez que o trabalhador
néo dispoe dos meios de producéio e, por isso, depende dos meios
de producgéo disponibilizados pelo empregador que é o usufru-
tudrio da receita provinda da conexdo entre os meios de produ-
cdo e o trabalho. Em resumo, todo o arcabouco constitucional
de protecio juridica ao trabalhador depende da caracterizacédo
do vinculo de emprego. Essa defini¢do se encontra na legislacéo
infraconstitucional.

Num pais de dimensdes continentais, em que trés quartos
do transporte de mercadorias é feito através do modal rodoviario,
quase um milh&o de trabalhadores exploram essa atividade sob
a classificacdo de TAC, conforme definido na Lei n. 11.442/2007.
A legislagéo previu as figuras do TAC independente e do TAC
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agregado. Este ultimo, apesar de explorar veiculo préprio (ou
arrendado), presta servicos a uma empresa de forma exclusiva
e com remuneracgdo certa. A situacdo acaba por inserir um tra-
balhador dito “auténomo” em convivéncia direta com os demais
trabalhadores empregados, com vinculo empregaticio. A proxi-
midade levou a uma grande quantidade de agdes trabalhistas
discutindo o contrato de autdénomo, sob a alegacdo de que, na
verdade, se tratavam de trabalhadores subordinados, que atua-
vam sob a dependéncia (subordinacgéo estrutural) do tomador do
servico, apesar de a Lei n. 11.442/2007, em seu artigo 5°, definir
que tal relacdo é sempre comercial. A celeuma culminou com a
propositura de acbes diretas de constitucionalidade e inconsti-
tucionalidade, ambas discutindo a constitucionalidade de uma
legislacdo infraconstitucional (Lei n. 11.442/2007) afastar, de
uma parcela significativa de trabalhadores, a protecdo consti-
tucional ao trabalho.

Como o objetivo da Corte Constitucional é a protecdo da
Constituicdo, além da preocupacgdo com a garantia e a efetivi-
dade desses direitos aos cidadaos, a légica seria de que a deci-
sdo deveria afastar a legislacdo infraconstitucional que obsta
0 acesso as garantias fundamentais voltadas a esses trabalha-
dores. Na esteira dos votos dos ministros Edson Fachin e Rosa
Weber, na ADC 48, a Lei n. 11.442/2007 flexibiliza os direitos
constitucionais dos trabalhadores e afasta a protegdo constitu-
cional de uma parcela significativa da populacdo, dando azo a
precarizacdo do trabalho e a fraude.

N3ao ha duvidas de que expressivos doutrinadores da sea-

ra especializada do Direito do Trabalho e, na pratica, a prépria
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jurisprudéncia tém se mostrado adeptos dessa linha de pensa-
mento, primando pelos principios da protecéo ao hipossuficiente
trabalhador e primazia da realidade. Isso para, na casuistica,
permitir que a Justica do Trabalho avalie caso a caso e, seguin-
do o conceito de dependéncia e subordinacéo estrutural, garanta
a aplicacdo dos direitos constitucionais de protecdo a todo tra-
balhador que (ainda que formalmente nominado de auténomo)
esteja, na pratica, experenciando uma relagdo de subordinacéo,
caracterizando o vinculo de emprego.

Todavia, na esteira dos votos do relator, ministro Luis Ro-
berto Barroso, e do ministro Alexandre de Morais, que acaba-
ram sendo vencedores (por maioria), na ADC 48 fixou-se prece-
dente vinculante de declaracio de constitucionalidade do artigo
5% da Lei n. 11.442/2007, subsumindo disso que toda relacéo de
trabalho formalizada com TAC, desde que cumpridos os demais
requisitos da legislacédo, é uma relacio comercial, sem vinculo
empregaticio.

E interessante a mudanca de perspectiva, pois, justamen-
te a evolugdo do fordismo para o toyotismo, que, para Carmen
Camino (2004) e outros tantos doutrinadores, foi motivo para
a evolugdo e a ampliacdo do conceito de subordinacéo, para a
maioria do STF foi motivo para restringir tal conceito. Barro-
so (STF, ADC 48) justifica que se trata de uma “desvantagem
competitiva” no cendrio do mercado globalizado. Nesse aspec-
to, ndo é admissivel a justificativa, pois 0 mercado sempre teve
suas fragilidades e sempre foi a principal justificativa para as
maiores precarizagdes. O “custo”, a coisificacdo da pessoa e o

desrespeito aos limites mais ténues da dignidade, sob a justifi-
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cativa de manter a lucratividade dos detentores do capital, sdo
argumentos arcaicos, superados desde a DUDH.

E digno de nota o retrocesso! Toda a evolucéo positivada
com letras de sangue nas Constituicoes aponta para o sentido
de que é o mercado/o lucro que deve se adaptar a dignidade das
pessoas, e ndo o contrario, como afirma o relator (STF, ADC 48).
Inobstante, tal impropriedade na fundamentagéo néo torna in-
valida a conclusdo do STF. E amplamente aceito e relativamen-
te pacifico na doutrina e na jurisprudéncia patria que a prote-
cdo constitucional aos trabalhadores se aplica as relagdes com
vinculo empregaticio. E livre de duvidas, também, que a defini-
céo do que é ou ndo uma relagédo com vinculo empregaticio en-
contra-se regulada por lei infraconstitucional — a CLT. Sob essa
perspectiva, é possivel suscitar um conflito aparente de normas
infraconstitucionais, entre os artigos 2° e 3° da CLT e o artigo
5° da Lei 11.442/2007. Porém, segundo a Lei de Introducéo as
normas do Direito Brasileiro (LINDB), no conflito de normas, a
lei especial derroga a lei geral. Aqui, teriamos, pelas regras her-
menéuticas, uma prevaléncia da Lei 11.442/2007, que se aplica
especialmente ao caso dos TACs.

Outrossim, torna-se evidente que, na Constituicdo federal,
como advogam Barroso e Moraes, em seus votos na ADC 48, néo
ha definicdo do que seja o vinculo empregaticio. Logo, ndo have-
ria como a Corte Constitucional declarar inconstitucional uma
defini¢do que néo se encontra amparada no texto constitucional.
A conclusdo também néo se encontra desamparada da doutrina
juslaboralista. Como se nota do Acérdéo prolatado na ADC 48,

apés divergéncia suscitada pelo ministro Edson Fachin (STF,
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ADC 48), Barroso (STF, ADC 48) contra-argumentou explicando,
de forma muito objetiva e clara, que: “ha uma diferenca entre
quem é dono do seu caminhé&o e aquele que é empregado que
dirige o caminhéo do outro”.

Como explicam Vecchi (2014) e Carmen Camino (2004),
o berco do trabalho assalariado, como atualmente conhecido,
ocorreu, entre outros fatores, por meio da separacio do traba-
lhador e do meio de produgéo. Antes, na manufatura, o traba-
lhador, com seus préprios meios, fazia a producgdo, negociava
a matéria-prima e negociava com o consumidor. O surgimento
da producédo em escala afastou o trabalhador dos seus meios
de producio e do contato direto com o consumidor, deixando-o
dependente do detentor desses meios de producédo — a famosa
relacdo entre capital e trabalho.

O ministro Barroso (STF, ADC 48) deixa explicito em sua
decisdo que, no caso dos TACs, esses trabalhadores estdo conec-
tados ao seu caminhéo, que é o seu meio de producio. Ou seja,
na légica, eles inverteram a dindmica da evolugédo da relagéo de
emprego, retornando a situacdo anterior de reunido da for¢a de
trabalho com o seu meio de producéo. Logo, escapam ao cerne do
conceito da relacdo de emprego. Nessa situacédo, ha mesmo que
se admitir que um motorista empregado, se tem seu contrato
encerrado, estd de méos amarradas, sem meio de produgédo, ndo
pode prover seu sustento e sua dignidade. Porém, o TAC, ao en-
cerrar seu contrato de agregamento, permanece dispondo do seu
meio de producido e pode prover seu sustento e sua dignidade

com outros clientes, sem qualquer empecilho.

0 controle concentrado de constitucionalidade ¢ a Agao Direta de Constitucionalidade 48...
122



O préprio conceito de “dependéncia” ndo deixa de ser
um conceito vago e impreciso. Veja que uma grande empresa
de logistica, como as existentes no cendrio brasileiro, atua de-
pendendo significativamente da organizacéo e da demanda das
grandes corporacées embarcadoras. Um advogado auténomo
atua dependendo da organizacdo dos clientes e do Judiciario.
Uma rede de supermercados atua dependendo da organizacéo e
da produgédo dos seus fornecedores. Mesmo o transportador au-
tonomo independente, que atua fazendo transportes “a varejo”,
para diversos clientes, precisa cumprir hordrios de coleta e de
entrega, obrigando-se a cumprir o munus para o qual se dispds
em determinado tempo, a clausula de incolumidade, obrigactes
fiscais, de transito, limites de jornada, entre outras. Trata-se,
na verdade, do cumprimento de obrigacées contratuais e legais,
inseridas em qualquer tipo de relacdo — de modo que o simples
cumprimento dessas regras nido torna qualquer prestador de
servigo um empregado subordinado, ainda que estruturalmente.

Quando alijado do seu meio de producio, o trabalhador
cumpre as regras contratuais, com quase nenhuma possiblida-
de de negociacéo, pois depende literalmente desse cumprimento
para receber seu salario. A sua submissdo ou dependéncia é em
um grau mais elevado. A subordinacéo dita “estrutural” é, ine-
gavelmente, um grau “menos elevado” de dependéncia. Soman-
do-se a essa reducdo de grau o fato de que o trabalhador dispde
do seu meio de producdo, a situacdo é diferente. Quando o tra-
balhador possui seu meio de produgdo, sempre tem a liberdade
de escolher nédo prestar o servigo, ou prestar o servico a outros

clientes. Porém, ao decidir prestar o servico a um determinado
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cliente, é quase inadmissivel e impossivel de se imaginar que
néao esteja sujeito ao cumprimento das regras contratuais, mas
cumprir tais regras é do escopo do contrato e ndo causa, ne-
cessariamente, 0 mesmo grau de dependéncia, como no caso do
empregado. A diferenca é inegavel. Para evitar a inseguranca,
nada melhor do que a regulamentacdo. Ademais, sendo a subor-
dinag¢do um conceito infraconstitucional, ndo ha ébice ao legisla-
dor para tal regulamentacio.

Logo, o fato de os direitos trabalhistas serem garantidos
aos trabalhadores com vinculo empregaticio ndo implica que, ao
julgar a ADC 48, o STF tenha afastado de uma parcela da po-
pulacéo o acesso e a garantia de direitos trabalhistas, porque o
fez considerando trabalhadores sem vinculo empregaticio. Tudo
que o legislador fez foi regulamentar uma exce¢éo ao conceito
de subordinacgéo, o que ndo encontra empecilho na Constituicéo.
Tal regulamentacéo esta de acordo com a legislagdo trabalhista,
na medida em que o TAC dispde do seu meio de producéo.

Uma adverténcia, no entanto, ndo pode deixar de ser feita:
néao se deve alimentar a cegueira e subestimar a “esperteza” de
uma pequena parcela da sociedade que, visando objetivos espu-
rios, possa abusar dessa pratica para fraudar os direitos traba-
lhistas de empregados, “maquiando” relagoes de emprego sob a
roupagem de TAC. E preciso cuidado redobrado quando o vei-
culo é “arrendado” do préprio tomador de servigo ou de pessoas
interpostas, ou quando existe um contrato de “compra e venda”
do proéprio tomador ao prestador de servico. Ndo se pode negar
que a casuistica pode, sim, dar aso a simulacéo e a fraude, com

efetivas vistas a precarizacido da relacdo de emprego. Porém,
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nesses casos, nio se trata de inconstitucionalidade do artigo 5°
da Lei 11.442/2007, mas, sim, da aplicacdo da legislacéo, ainda
que na esfera civil, de nulidade dos negécios simulados e demais
causas de vicios contratuais aplicaveis.

O ministro Alexandre Morais (STF, ADC 48), que parece
acompanhado por todos os demais votantes no tépico, esclare-
ce que a fraude néo pode prevalecer e, se, na casuistica, restar
comprovada, ha que se anular e avaliar a existéncia da relagédo
empregaticia. Contudo, é de se ratificar a existéncia ou néo de
fraude, que deve ser tratada como tal e ndo como inconstitucio-
nalidade. Se a possibilidade de fraude fosse motivo para tornar
uma legislacdo invalida, provavelmente néo se teria nenhuma
lei valida, visto que praticamente todas estdo sujeitas ao ardil.
A fraude deve ser combatida como tal e ndo pela declaracgéo de
inconstitucionalidade de uma norma valida.

Por fim, nem se pode afirmar que, ao definir uma rela-
cdo comercial, o TAC esteja totalmente desamparado. Como se
observa, ha um movimento intenso de evolucgdo legislativa em
prol da defesa e protecdo do TAC. Frete minimo, meios de pa-
gamento eletronicos, documentacdo de frete digital e sistema
de pagamento de pedagio sdo exemplos desse esforco legislativo,
que também deve ser um caminho para a efetivacdo das garan-
tias constitucionais a essa parcela de trabalhadores, ainda que
garantias previstas em outros artigos, que néo o artigo 7° da
Constituicao federal. Afinal, a dignidade da pessoa humana é
uma garantia universal que néo sofre qualquer restricdo quan-

to a existéncia ou néo do vinculo empregaticio.
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Concluindo, embora a ADC 48 possa aparentemente afas-
tar dos trabalhadores a protecédo prevista no artigo 7° da Cons-
tituicdo federal, ela, na realidade, ndo contraria os objetivos
do controle concentrado de constitucionalidade. Respondendo
ao problema central do trabalho, a ADC 48, ao admitir que o
legislador infraconstitucional regule e defina o conceito (tam-
bém infraconstitucional) de existéncia ou néo do vinculo empre-
gaticio, estda adequada aos objetivos do STF. Como a protecédo
constitucional ja se estende apenas ao trabalhador com vinculo
empregaticio, pode-se entender que ndo houve ofensa aos obje-
tivos do controle concentrado de constitucionalidade ao declarar
constitucional o critério definido pela Lei 11.442/2007.
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Consideragoes finais

o dedicar-se ao estudo do constitucionalismo, do controle

concentrado de constitucionalidade e da decisdo prolata-

da nos autos da ADC 48, sob a perspectiva da adequacgéo
da deciséo aos objetivos dessa ferramenta, foram evidenciadas
constatactes importantes. Em especial, destaca-se o papel signi-
ficativo das Constitui¢des, que, impulsionadas pelo movimento
neoconstitucionalista, se apresentam como instrumentos essen-
ciais para a consolidacdo dos direitos e garantias fundamentais,
conquistados a duras penas ao longo de uma vasta evolucéo
histérica. Ndo foram poucos os conflitos, revolugdes, guerras,
protestos, revoltas e massacres que mancharam de sangue as
conquistas sociais.

As constituicdes sdo estandartes representativos dessas
conquistas e seu valor é proporcional a importancia das mi-
lhares de vidas perdidas ou castigadas pelas lutas sociais re-

gistradas pela histéria. Tal importancia ainda se multiplica



pela quantidade de vidas que hoje dependem da efetivacdo das
conquistas insculpidas nesses documentos. Nesse contexto, o
controle concentrado de constitucionalidade revela-se uma fer-
ramenta de prestigio e garantia dos direitos previstos na Cons-
tituicdo. Trocando em miudos, é uma ferramenta de promocéo
da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade e
de todos os demais direitos fundamentais positivados.

E certo que, ao exercer tdo importante munus, as deci-
soes do STF nas ADCs e ADIs despertam criticas, agradando
alguns e desagradando outros, pois o papel de pacificacdo dos
interesses sociais é desafiador. Contudo, o mote desse exerci-
cio, sob o filtro da Constituicéo, deve ser a garantia dos direitos
fundamentais. Em outras palavras, ndo se deve admitir que a
interpretacdo de uma ou outra visdo prevaleca, mas, sim, que
a Constituicdo seja preservada, visto que os direitos ali postos
consignam importantes conquistas que sustentam o delicado
equilibrio social.

O tema do vinculo empregaticio e do seu afastamento
para os motoristas de transporte rodoviario de cargas contrata-
dos, no &mbito do que a Lei n. 11.442/2007 tem declarado cons-
titucional pelo STF na ADC 48, traz repercussoes relevantes
para o Direito do Trabalho. Em boa medida, é possivel dizer
que a decisdo se alinha em descompasso e contrariamente ao
arcabouco protetivo juslaboralista, ao relativizar o conceito de
subordinagédo estrutural, uma nogdo que representa uma impor-
tante evolucdo nessa area do Direito.

A importancia do tema na esfera trabalhista é inegavel,

pois envolve um expressivo impacto em uma parcela significa-
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tiva da populacdo e na organizacdo de um setor relevante da
economia nacional. Mais do que isso, a decisdo impacta direta-
mente nos direitos e na vida de quase um milhéo de trabalhado-
res vinculados ao setor, agora, legalmente denominados “auté-
nomos”. Certamente, uma anaélise econémica do tema se revela
de grande relevancia e colaboragdo para sua compreenséo.

Ha muito a ser debatido e, provavelmente, defensavel no
campo dos conceitos de subordinacio, dependéncia e caracteri-
zagdo, ou nao, do vinculo de emprego. Por 6bvio que um aprofun-
damento da legislacdo e uma anadlise mais detida da doutrina
trabalhista também poderiam contribuir muito para a com-
preenséao da celeuma.

Outra constatacdo que nao se pode deixar de registrar é
que, a partir da ADC 48, a discusséo sobre os TACs dispensa um
debate tormentoso no &mbito da justica comum acerca da vali-
dade dos contratos e das possiveis fraudes ou simulacgoes volta-
das exclusivamente a precarizacéo das condic¢bes de trabalho. A
deciséo do STF, em que pese nédo afaste do Judiciario (justica
comum), torna mais dificil o caminho processual a seguir. Um
aprofundamento sobre o tema do direito processual trabalhista
e civel traria luzes ao cenario e despertaria diversas alternati-
vas, sem menosprezar o atual movimento de “atalho processual”
potencializado pelas Reclamacgoes Constitucionais, que também
poderiam oferecer conclusdes reveladoras e conexas com a te-
matica ora proposta.

Ainda assim, é verdadeiro que fraudes e simulag¢des néo
deixaram de existir e continuam sendo causa de nulidade dos

contratos — ha anulacéo de contratos de TAC derivados de tais
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vicios. Um estudo do direito civil aplicado as relagdes negociais
seria, sem duvida, potencialmente elucidativo. Além disso, a
questdo das dimensées de poder, a influéncia do jogo politico,
dos lobbies econdmicos e da “influéncia oculta” das diversas
“méos do mercado” poderiam gerar paginas e paginas de debate,
desesperos e esperancas aplicaveis ao problema, sem mencionar
o aprofundamento dos temas ja abordados nesta obra.

Como diria Michel Foucault, a histéria é uma miriade de
complexos acontecimentos, uma fonte inesgotavel de nuances
e compreensodes sobre o comportamento humano, tanto indivi-
dual quanto social. Cada tépico meramente citado aqui poderia
render um extenso aprofundamento. Nao obstante, diante das
intmeras alternativas e caminhos abertos e inexplorados, a pre-
sente obra necessita chegar a uma conclusédo sobre o problema.

Posto isso, especialmente alicercado na questio de que os
direitos trabalhistas previstos na Constituicéo brasileira se des-
tinam a uma parcela especifica dos trabalhadores (aqueles com
vinculo de emprego), e ndo a sua totalidade, a concluséo que se
“arrisca” por ora é a de que a decisdo em questio néo padece de
qualquer incoeréncia ou impertinéncia quanto aos objetivos do
controle concentrado de constitucionalidade.

Com frequéncia, a questdo do vinculo de emprego é re-
solvida considerando-se os requisitos definidos infraconstitucio-
nalmente. Logo, ainda que possam surgir eventuais conflitos, é
pertinente concluir que essa discussdo nido se resolve na esfe-
ra constitucional. Ao fim e ao cabo, o que a Lei n. 11.442/2007
determina é que o TAC, desde que cumpridos os requisitos de

validade do contrato, ndo é considerado subordinado para fins
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de caracterizagcdo do vinculo empregaticio. Dessa forma, man-
tém-se o critério anteriormente aceito de que a protecédo consti-
tucional aos trabalhadores se aplica apenas aos que tém vinculo
empregaticio, e ndo aos demais.

Embora a decisdo pareca inicialmente incoerente em re-
lacdo aos objetivos do controle concentrado de constitucionali-
dade, uma andlise mais acurada revela que essa incoeréncia
nao se sustenta. Mesmo com as dificuldades impostas, néo se
pode afirmar que a legislacdo impede o trabalhador de acessar
a protecdo juslaboralista nos casos em que, na pratica, é em-
pregado, mas foi fraudulentamente classificado como auténomo.
Isso ocorre porque a validade do contrato de TAC, ainda que
analisada na esfera civel, pode ser atacada e anulada no caso
de comprovacéo da fraude. Apesar dos obstaculos, novamente,
néo se pode dizer que houve ofensa ao direito constitucional de
acesso a justica. Porém, todos os demais temas suscitados e ain-
da inexplorados revelam um cendrio de inimeras possiblidades
a serem examinadas.

Ao final desta obra, em que pese o posicionamento de res-
posta ao problema, a sensacéo é de que o tema é muito mais
complexo do que as rasas linhas aqui delineadas. Em todos os
temas abordados, fica a impressdo de que muito mais conteido
merece apreciacdo. Talvez a prépria superficialidade seja, em
si, uma constatacdo de que outras conclusdes seriam possiveis.
Quanto mais se aprofunda no estudo, mais se constata que mais
conteudo existe e necessita ser estudado, e mais davidas séo

suscitadas.
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Inobstante, o limite da seguranca juridica representado
pelo controle concentrado de constitucionalidade, apesar de
poder desagradar em suas solugdes, ndo pode ser desrespeita-
do. Mesmo que seja ruim, esse limite é possivelmente menos
devastador do que “limite nenhum”. Ao declarar uma lei como
constitucional ou inconstitucional, o STF sempre corre o risco
de interpretar de forma a restringir o acesso aos direitos cons-
titucionais. Porém, ainda que essa seja a decisdo, ela merece
ser respeitada. Do contrario, tal instituto esvaziaria sua prépria
finalidade. Enfim, nesta provocacéo inicial, o que se espera é
contribuir para a discusséo desse relevante tema, jamais profe-

tizando um dogma indiscutivel.
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