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RESUMO

O propésito deste estudo é avaliar a decisdo tomada pelo STF na Acdo Direta de
Constitucionalidade de n°® 48, que julgou constitucional a Lei 11.442/2007, no que tange a
caracterizacdo do contrato do Transportador Auténomo de Cargas (TAC), como relagdo
comercial sem possiblidade de reconhecimento do vinculo empregaticio. O objetivo
principal do Controle Concentrado de Constitucionalidade é promover a garantia e
efetivacdo dos direitos previstos na Constitui¢do Federal Brasileira, entre eles, as garantias
direcionadas aos trabalhadores. Porém, a decisao citada impede o acesso a estes direitos a
uma parcela significativa de trabalhadores do setor de transporte rodovidrio de cargas.
Pretende-se examinar possiveis resolucdes ao problema, analisando a adequacdo a ADC 48
aos objetivos do Controle Concentrado de Constitucionalidade. Para tanto, faz-se uma
andlise histérica da importincia do Constitucionalismo e dos objetivos do Controle
Concentrado de Constitucionalidade, em comparacdo com a decisdo prolatada na referida
ADC.

Palavras-chave: Constitui¢do. Controle Concentrado de Constitucionalidade. Vinculo de
Emprego. Subordinagdo.



RESUMEN

El objetivo de este estudio es evaluar la decision tomada por el STF en la Accién Directa de
Constitucionalidad nimero 48, que considerd constitucional la Ley 11.442/2007 en lo que
respecta a la caracterizacion del contrato de Transportador de Carga Auténomo (TAC), como
relacion comercial, sin posibilidad de reconocer la relacién laboral. El objetivo principal de
la Concentracién de Control de Constitucionalidad es promover la garantia y el ejercicio de
los derechos previstos en la Constituciéon Federal, entre ellas, garantias dirigidas a los
trabajadores. Sin embargo, la citada decision impide el acceso a estos derechos a una parte
importante de los trabajadores del sector del transporte de mercancias por carretera. Se
pretende examinar posibles soluciones al problema, analizando la adecuacién de la ADC 48
a los objetivos del Control Concentrado de Constitucionalidad. A partir de esto, se hace un
andlisis histérico de la importancia del Constitucionalismo y los objetivos del Control
Concentrado de Constitucionalidad, en comparacion con la decision tomada en la citada
ADC.

Palabras clave: Constitucion. Controlo Concentrado de Constitucionalidad. Bono de
Empleo. Subordinacion.



LISTA DE ABREVIATURA

TAC — Transportador Autdonomo de Cargas

ETC — Empresa de Transporte de Cargas

ANTT — Agéncia Nacional de Transporte Terrestre

RNTRC — Registro Nacional de Transportador Rodovidrio de Cargas
STF — Supremo Tribunal Federal

CLT — Consolidagdo das Leis do Trabalho

ADIN — Acédo Direta de Inconstitucionalidade

ADC — Ac¢do Direta de Constitucionalidade
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INTRODUCAO

A Constituicdo se revela importante ferramenta juridica no campo do Direito, como
instrumento de registro e garantia de direitos fundamentais, além de organizagdo do poder.
A Ciéncia Juridica € resultado de uma evolugao histdrica, especialmente atrelada ao mundo
ocidental, ja que foi ganhando relevancia no cendrio das decisdes politicas em diversos
estados europeus por volta dos anos 1000.

Todavia, autores de vérias partes do mundo, a exemplo de Ferrajoli e Castells,
apontam para a crise quase que total da democracia e do préprio constitucionalismo, nas
mesmas proporc¢oes. Isso serve para alertar, sobretudo, os crescentes desrespeitos as bases
constitucionais citados pelos autores concomitantemente traz junto a si o desrespeito a
direitos bésicos de povos de diversas nagdes.

Observando a proposta da Linha de Pesquisa 1 (Jurisdicio Constitucional e
Democracia), a temdtica de pesquisa desta dissertacdo se inspirou, justamente, nesta
constatacdo. Muitas vezes, a falta de aplicabilidade dos direitos constitucionais internos dos
paises ndo atinge de forma direta e agressiva o seu povo, mas por pequenas fissuras e
infiltracdes. Aparentemente sdo imperceptiveis, mas, no longo prazo, minam as estruturas
publicas e os sistemas regionais, de lacunas, pois a ndo efetivacao de direitos causa danos de
grandes proporcdes.

O proéprio neoconstitucionalismo € uma vertente que se alicerca nas constituicoes
como meio de resposta a um momento de quebra de paradigmas e mudancgas significativas
no cendrio mundial, que vieram para exigir respostas no sentido de promover o bem comum,
garantir a dignidade das nacdes e das pessoas, em sua integralidade e individualidade.

No contexto da Jurisdigdo Constitucional como ferramenta de promogdo da
democracia, o Controle Concentrado de Constitucionalidade, desde o emblematico caso
“Marbury x Madison”, tem se consolidado como ferramenta de deliberacdo democrética e
instrumento de garantia dos direitos constitucionalmente insculpidos.

No Brasil, ndo € diferente. Apesar de criticas quanto a legitimidade dos mesmos e
acusacdes pejorativas de “ativismo”, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem se tornado
protagonista em importantes discussdes juridico-politicas, com repercussdes de extrema

relevancia.
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O papel da Corte Constitucional, no seu cerne, tem o escopo de ser um campo de
batalha pela efetividade dos direitos constitucionalmente positivados. Ferrajoli relaciona
esses direitos ao que chama de “esfera do indecidivel”, na concepcao de serem uma parcela
de garantias que estdo alheias a disposicdo dos poderes e da prépria maioria. Se tratam de
direitos que devem prevalecer e ser efetivados a todos os seus destinatdrios, sem
possibilidade de deliberacao, por isso neste estudo lhes é dada atencao.

Porém, o trabalho de interpretacdo passa por um juizo valorativo e hermenéutico,
nem sempre tranquilo ou livre de criticas. A magnitude da repercussdo das decisdes tomadas
pelo STF e a sensibilidade dos temas por ele tratados, nao raras vezes, provoca a discussao
acerca da sua conveniéncia, ou ndo.

Neste viés, o cendrio de transporte nacional e o direito trabalhista — a ele afeto —,
sofreu profunda e retumbante influéncia a partir de uma decisdo de relatoria do Ministro Luis
Roberto Barroso, pela qual declarou constitucional uma legislacdo infraconstitucional, que
resultou em afastar uma parcela de trabalhadores da garantia e efetividade de direitos
trabalhistas constitucionalmente garantidos.

A ADC 48 julgou constitucional e pacificou o entendimento de que € vélido o texto
do artigo 5° da Lei 11.442/2007, que afasta a possiblidade de reconhecimento do vinculo de
emprego na contratacdo do motorista de veiculo rodovidrio de cargas, quando cumpridos os
requisitos para caracterizagdo do que a lei chama de TAC (Transportador Auténomo de
Cargas). Basicamente, as exigéncias formais sdo: ter registro junto a Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT) e ser proprietario ou arrendatdrio do veiculo que dirige e
explora.

Para o direito do trabalho, o caso repercute contrariamente a evolu¢ao dos conceitos
de subordinacgdo estrutural que — em linha diversa da Lei 11.442/2007 — ampliava a protecao
aos trabalhadores, estendendo a garantia dos direitos trabalhistas ao motorista “autdénomo”
quando nao caracterizada de forma cabal a autonomia alegada.

Para os motoristas de transporte rodovidrio de cargas, a legislacdo praticamente
impede ou dificulta significativamente o acesso aos direitos constitucionalmente garantidos.
A repercussao da tematica justifica a discussao.

A adequada compreensao dos conceitos e objetivos envolvidos na questdo e a anélise
da pertinéncia da decisdo, em relacdo a estes conceitos e objetivos, merece acurada

dedicagdo. Afinal, se o objetivo do Controle Concentrado de Constitucionalidade é garantir
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a efetividade dos direitos constitucionalmente garantidos — entre eles, os direitos
direcionados aos trabalhadores —, a decisdo da ADC 48 ndo estaria contrariando seus
proprios objetivos?

Esta € a discussao que se pretende desenvolver no presente trabalho, passando por
um breve apanhado histérico acerca da evolucdo do constitucionalismo, até o movimento
conhecido por neoconstitucionalismo. Neste percurso de estudos, a paulatina inser¢do do
direito do trabalho no ambito constitucional é uma questao que também serd abordada.

Embasando-se no escélio dos ministros Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso, a
discussdo tedrica perpassa a compreensdao do surgimento e dos objetivos do Controle
Concentrado de Constitucionalidade, com especial atencao aos modelos norte-americano e
ao brasileiro de controle.

As criticas a garantia, ao ativismo e a propria legitimidade do Controle Concentrado
de Constitucionalidade também merecem ser consideradas, no intuito de compreender
alguns fundamentos que lhe embasam, com vistas a uma compreensao mais acurada sobre o
préprio tema.

E vilido salientar que um breve aparte acabou sendo adicionado ao estudo, apGs
contundentes criticas e reflexdes sobre o tema das “dimensdes de poder”, que ndo ¢ bem o
tema da Linha de Pesquisa a qual este trabalho se conecta. Todavia, pela sua evidente
conexao e importantes conclusdes, ndo poderia deixar de ser mencionada.

Ter uma compreensdo acerca do cendrio do transporte brasileiro e dos principais
conceitos juslaboralistas € importante para acompanhar a analise que aqui serd discutida. Se
tratam duas temadticas que inter-relacionam os conceitos que serdo estudados e que servem
de suporte as consideragdes alcancadas.

Espera-se que, ao final, a temética central proposta neste estudo, relativa a adequagao
da ADC 48 e aos objetivos do Controle Concentrado de Constitucionalidade, seja capaz de
contribuir para a sociedade atual e futura. Espera-se, também, que essa escrita seja de agrado
ao leitor que se interessa pelo assunto.

Deseja-se uma boa leitura!
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1 ASPECTOS HISTORICOS DO CONSTITUCIONALISMO

A compreensdo de um tema depende da compreensdo do contexto do seu surgimento
e, ainda que minimamente, das suas principais bases histéricas. As constitui¢des surgidas
pelo mundo nao foram acontecimentos ao acaso. Sao resultados de uma evolucao histérica
complexa.

Neste viés, antes de falar do tema central do trabalho, a ADC 48, é primordial
compreender o que é o Controle Concentrado de Constitucionalidade. Mas, para entender
esta ferramenta, € indispensdvel uma prévia compreensdo sobre o proprio

constitucionalismo.

1.1 O surgimento das Constituicoes

A histéria mundial traz em seu interior uma incessante busca por sistematizar meios
e formas de organizacdes sociais. Nem sempre os objetivos declarados e os efetivamente
pretendidos destas organizagdes foram coincidentes. 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”.

Mas, ao menos em direito, pode-se afirmar que talvez seja este um dos principais
fins: definir os objetivos da organizacdo social e persegui-los de forma eficiente.

Gilmar Mendes (2020, p. 39), citando palavras de Karl Loewenstein, lembra que a
propria Grécia ja tinha algumas “normas importantes”, com o intuito de “submeter o
exercicio do poder a razdo”, limitando o poder dos governantes. Sdo palavras de

Loewenstein (apud Mendes, 2020, p. 39):

[...] pelo amor da racionalizag¢do e, com isso, da limitacdo do poder, idearam certas
instituicdes e técnicas politicas pelas quais o cidaddo podia participar na formagdo
da vontade comum e proteger sua esfera de autodeterminacao contra o capricho e
a arbitrariedade dos governantes [...]. O governo constitucional 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 ligados. Para o senso comum, as decisdes do Estado
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expressassem uma ‘“vontade divina”, normalmente resultando em formas de manter os
privilégios das classes mais altas da sociedade.

A historia € repleta de exemplos e variantes acerca destas organizacdes. Com maior
enfoque na histéria ocidental, pode-se citar que a Grécia, que foi berco de grandes filésofos
como Platdo e Aristételes e que era organizada em “polis”, tem exemplos distintos de
participacdes mais democraticas ou mais absolutistas (Romero, 2012). Mas, € inegdvel que
os ideais, dito “helenisticos”, influenciaram sobremaneira os estudos acerca da organizagao
da sociedade (Romero, 2012, p. 84).

Tanto que os proprios Romanos, conforme leciona José Luis Romero (2012, p.90),
que depois acabaram por conquistar a Grécia, abeberaram-se de forma contundente nestes
ideais helenisticos. Inclusive, permeiam as ordenacdes Graconianas, que foram
determinantes para a transforma¢ao da Roma democrética no Império Romano.

Com o crescimento do prestigio das cidades, desenvolveu-se o comércio e o0s
exércitos, crescendo a importancia da monarquia. Surge o periodo conhecido por Idade
Meédia, onde ganham importincia os conceitos de soberania e ganha relevancia o poder do
rei — absolutista, opressor e esmagador de direitos individuais. A opressao leva a diversos
manifestos pela liberdade frente ao absolutismo estatal (Maia, 2015, p.47).

O Império Romano perdurou por vérios anos, na Idade Média, até a queda de
Constantinopla, diante do exército Otomano.

Passando por arranjos, vinculando a religido e a politica, pretendendo alguma
participacdo mais ou menos democrdtica, ou mais absolutista, as formas de organizagdo
social foram sendo superadas, uma a uma.

Gilmar Mendes (2020, p. 39) destaca que, ainda na idade média, haviam as chamadas
“Leis Fundamentais”, que eram diferenciadas das proprias leis proferidas pelo rei. Cita-se,
como exemplo, a Carta Magna de 1215, pela qual os bardes ingleses impuseram ao Rei Jodao
Sem Terra uma série de limitagdes ao seu poder.

Citando Jean Bodin, enfatiza Gilmar Mendes (2020, p. 40) que tal autor foi o
responsavel pela publicacdo dos “Seis Livros da Republica”, que teoriza sobre o poder
absoluto do rei, em Paris, no ano de 1576. Nesta obra j4 haveria o reconhecimento de que
até mesmo o poder absoluto do soberano estaria limitado a algumas regras pré-existentes,

como a conservacao da propriedade da coroa e dos suditos.
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Para Gilmar Mendes (2020, p. 41), a histéria evoluiu com Thomas Hobbes e seu
emblemdtico Leviatd, na busca por fundamentar o poder do Estado nao sob um poder divino,
mas no que ficou conhecido por “Contrato Social”, distinguindo-o da condi¢do “natural” da
sociedade. Os individuos para sua autopreservacdo e preservacdo de suas propriedades,
instituem um poder soberano comum, com a obrigacio de protegé-los.

Conta Gilmar Mendes (2020, p. 41) que, com John Locke, 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 Estado era o garantidor da
propriedade. Explica Mendes (2020, p. 41) que na teoria de Locke, no que tange a sua
principal contribui¢do para as constituicdes modernas, destacou-se uma importante distingdao
entre poder absoluto e poder moderado, ja que o Estado criado pela sociedade politica tinha
obrigacdo de proteger e garantir alguns direitos que a sociedade natural demandava (em
especial o direito a propriedade e a soberania).

Locke se op0s ao Estado Absoluto, advogando por uma moderacdo que se dava por
meio da separacdo dos poderes Executivo e Legislativo (Mendes, 2020, p. 41). Este dltimo
com prevaléncia sobre o primeiro, mas todos limitados pelos objetivos e limites da sociedade
natural que lhe deram origem — ndo no sentido de que o povo tenha poder, mas no sentido
de que o governo ndo tem ampla liberdade para fazer o que bem entender.

Em 1688, a Revolu¢do Gloriosa marca a histéria inglesa, por meio da qual o
parlamento ganha supremacia em contraposi¢do a coroa — ocasiao na qual adota-se o Bill of
Rights, que restringe os poderes dos reis a autorizagdo parlamentar (Mendes, 2020, p. 41).
Por meio desta, o Legislativo ganha “o direito de fazer ou desfazer qualquer lei que seja; e,
mais, [significa] que nenhuma pessoa ou entidade goza de reconhecimento legal para superar
ou deixar de lado a legislagdo do parlamento” (Mendes, 2020, p. 41). No século XVIII,
difundiu-se que a forma da Constituicdo Inglesa, com a convivéncia do poder Legislativo e
Executivo, era a configuragdo politica ideal (Mendes, 2020, p. 41).

Em 1748, Montesquieu publica a obra “o Espirito das Leis”, com evidente predilecao
pela moderacao do poder, professada por Locke (Mendes, 2020, p. 41). Montesquieu refina
a teoria, dividindo ainda mais o poder: o Legislativo e o Executivo foi dividido 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).
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Montesquieu apura o conceito de liberdade politica, estremando-o da acepgdo 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 ndo ser
constrangido a fazer o que ndo se deve desejar fazer. (Mendes, 2020, p. 42)

Como se nota, Montesquieu destaca a tendéncia do homem em abusar do poder,
sendo muito provavel que abuse do poder até onde encontrar algum limite. A Constituicao,
seguindo o modelo inglés, ganha um contorno de organizagcdo e separacdo dos poderes,
regulando as relagdes entre esses poderes. Tem como objetivo claro a limitagdo do poder,
uma forma de evitar a usurpa¢do do mesmo, que é conferido aos responsaveis pelas decisoes
do Estado.

Com Rousseau, o contrato social ganhou contornos de promog¢ao do bem social e de
soberania popular. J4 em 1762, quando publica a obra “Contrato Social”, suas ideias geraram
comocgao e reacoes adversas (Mendes, 2020, p. 43). Segundo sua teoria, o povo abre mao de
sua liberdade natural, forjando a liberdade civil. Em decorréncia disso, sendo o titular
origindrio do poder, mesmo com a constituicdo politica, ndo perde a soberania e a
possibilidade de retomar o que foi delegado aos governantes. Conta Gilmar Mendes (2020,
p- 43) que, segundo Rousseau, a Constitui¢do serviria apenas para limitar os poderes

instituidos, mas nao de limitacdo a vontade do povo.

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

A Revolugdo Francesa deflagrou a oposicdo contra a monarquia absolutista, muito
com base nos ideais que Rousseau defendia. Disto sobreveio que a “soberania do povo”
deveria ser exercida por seus representantes, € que os poderes do Estado deveriam ser
divididos (Mendes, 2020, p. 43). O parlamento, representante do povo, ganhou importancia
e as Constituicdes Francesas de 1791 e 1795 vieram consolidando as ideias de separacao dos
poderes e prevaléncia do legislativo, inclusive sobre o monarca. Segundo Mendes (2020, p.
44-45), ao fim e ao cabo, o parlamento se tornou absolutista porque tinha prevaléncia sobre
os demais poderes e, na pratica, tinha prevaléncia também sobre os cidaddos que

“representavam’.
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Sintetizando a ideia de Peces-Barba, o professor Marcos Leite Garcia (2005, p. 421)
explica que os direitos fundamentais sdao criagio do mundo moderno, no periodo que ele
chama de “transito a modernidade”, entre o fim da Idade Média até o inicio da Idade

Moderna, entre os séculos XIV e XVIII. Segundo Garcia:

Com as mudancas que se dardo no transito a modernidade, a pessoa reclamard sua
liberdade religiosa intelectual, politica e econdmica, na passagem progressiva
desde uma sociedade teocéntrica e estamental a uma sociedade antropocéntrica e
individualista. (Garcia, 2005, p. 421)

Os inumeros acontecimentos deste periodo consolidaram a ideia de que o homem
nasce com direitos inatos (direitos naturais) que devem ser garantidos por meio de leis
positivas, dando fundamento ao contrato social. Com base nas licdes de Sarlet (2010, p. 38),
entre diversos pensadores que fundamentaram esta evolugdo, sem esgota-la, pode-se ilustra-
la, pelo pensamento de Santo Tomds de Aquino que, partindo da ideologia crista, ja
sustentava a concepg¢ao de direitos inatos e a necessidade de um direito escrito capaz de

justificar até a oposic¢ao da populacdo em face dos seus governantes. Veja-se:

De particular relevancia, foi o pensamento de Santo Tomds de Aquino, que, além
da ja referida concepgao crista da igualdade dos homens perante Deus, professava
a existéncia de duas ordens distintas, formadas, respectivamente, pelo direito
natural, 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 populagdo. (Sarlet, 2010, p. 38)

Alids, mesmo John Locke ja professava o direito do cidaddo de se opor ao Estado,

quando a autoridade do estado excede os limites da lei:

Aquele que exceda com sua autoridade o poder que lhe foi dado pela lei e faga uso
da forga 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 oposi¢do que se lhe faca, assim como nos opomos a qualquer pessoa
que viole com a for¢a o direito alheio. (Bittar, 2016, p.157)

A evolucdo histérica leva a compreensdo de que o Estado absoluto deve ser
limitado. Surge o império da Lei e o Estado perde a importancia, situacdo na qual se
conheceu o “Estado Minimo”, tendo entre seus objetivos, basicamente, a garantia da
seguranca e da propriedade (Maia, 2015, p.61). Essa situacdo refor¢a o crescimento do

capitalismo e do liberalismo.
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A eliminacdo dos privilégios estamentais e o surgimento da empresa capitalista
possibilitaram a oposigdo da razdo & “Etica do Principe”. O direito como limite ao monarca,
ou, ao parlamento. O império da Lei.

O advento dos direitos de primeira geracdo ocorre neste momento da histéria, sendo
eles: liberdade, igualdade e propriedade. Estes direitos visam o “Estado Minimo”, que
significaria a separacdo entre Estado e Moral. A partir de entdo, o Estado apenas deveria
garantir a seguranca da propriedade e, por sua vez, a moral ficaria relegada a consciéncia
auténoma do individuo.

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

E de considerar que, muito embora sua posi¢io fosse avancada para a época, era
uma elegibilidade censitdria, somente votando e sendo votado aqueles que possuiam
determinada renda e contribuissem com certa quantia em tributos. Mulheres jamais seriam
eleitas, como também estrangeiros e alguns trabalhadores que podiam apenas votar. De
qualquer sorte, Sieyes (2001, p. 40) teve importantes contribui¢des ao constitucionalismo
moderno ao distinguir o Poder Legislativo do Poder Constituinte e de estabelecer a
constituicdo como a “Lei Fundamental” e, as demais normas, em leis fundadas, derivadas da
primeira.

Nesta questao da representatividade, € de fundamental importincia a conceituagao

de “poder constituido” e “poder constituinte”. Para Sieyés:

[...] a Constituicdo ndo é obra do poder constituido, mas do poder constituinte.
Nenhuma espécie de poder delegado pode mudar nada nas condi¢des 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 constitui¢do; formam seu primeiro grau. As segundas devem ser
estabelecidas por uma vontade representativa especial. Desse modo, todas as
partes do governo dependem em tltima andlise da nagdo. (Sieyés, 2001, p. 81)

No apanhado histérico das Constitui¢des, vale destacar a importante contribuicao
norte-americana. Nos Estados Unidos, ao contrdrio da Europa, o presidente era eleito pelo
voto popular. Logo, para os americanos, 0 monarca absolutista ndo era uma ameaca. A

ameaca de absolutismo, neste caso, vinha do parlamento (um dos motivos da revolucdo da
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colonia foi o comportamento absolutista do parlamento britanico, com a imposi¢do de
tributos elevados).

Foi essa situagcdo que levou a criacdo de uma Constitui¢do observando um balanco
equilibrado dos poderes do Estado. A Constituicdo estadunidense fundou-se sob a ideia de
prevengdo contra possiveis arbitrariedades do Congresso. Como explica Mendes (2020, p.
47): “a manutencdo da liberdade ndo somente exige o estabelecimento de garantias para a
sociedade em face do Estado, como também a protecao 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 estabelecia os limites aos poderes constituidos, também
necessitava de uma protecdo contra as modificagcdes que a maioria poderia fazer em
detrimento das minorias protegidas pelas limitacdes impostas. Destaca que esta ideia de
“valor juridico tnico” colaborou para o reconhecimento da “supremacia da Constitui¢do
sobre as leis”.

Conceituando o termo Constituicdo, em sentido juridico normativo, Mendes

leciona:

O conceito de Constituicdo que nos sera Util ndo se desgarra do papel que se en-
tende que esse instrumento deve desempenhar; por isso, o conceito de Constitui¢do
ndo tem como deixar de se ver carregado da ideologia do constitucionalismo.
Desse movimento, como visto, a Constituigio emerge como um sistema
assegurador das li-berdades, dai a expectativa que proclame direitos fundamentais.
As liberdades, igual-mente, sdo preservadas mediante a solucdo institucional da
separagdo de poderes. Tudo isso, afinal, ha de estar contido em um documento
escrito. Quando esses tracos sdo levados em conta, estd sendo estabelecido um
sentido substancial de Constituicao. (Mendes, 2020, p. 48)

Para Mendes (2020, p. 48), a Constituicao possui um sentido substancial, material,
relativo ao contetido que aborda. Salienta que para além da organizacdo do Estado e da
separacdo dos poderes, com a evolugcao do Estado Social, a Constitui¢do passou também a
trazer comandos positivos de promog¢ao da igualdade e da liberdade social — os direitos
fundamentais que o Estado tem o dever de promover em relac¢do a todos os cidadaos. Além
disso, a Constitui¢do possui um sentido formal, tendo em vista que decorre de um
poder/processo constituinte € de determinados procedimentos mais rigidos de modificagdo,

que constituem o topo da hierarquia das normas.
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Canotilho (2003, p. 51) nao destoa da ideia de que as Constituicdes, ou o
constitucionalismo, tem o viés de estabelecer barreiras, para ele representa “uma técnica
especifica de limitacdo do poder com fins garantisticos”. Como explica 0 mesmo autor
(Canotilho, 2003), sdo muitos movimentos constitucionais espalhados pelo mundo: o
constitucionalismo moderno vem de muitas vertentes — da conformacao do poder exercido
e da garantia de direitos fundamentais, construidos a partir das decisdes do Common Low
britanico, do ideal revoluciondrio de ruptura francés e da ideia democrética da formagao de
uma lei pelo préprio povo norte-americano.

A obra de Viciano (2010, p. 96) resume que a constituicao estd sempre ligada as
mudancas de conceitos em relagdo a democracia e ao governo. Considerando o
constitucionalismo europeu, o autor aponta quatro momentos: as constituicdes liberais das
revolucdes burguesas; a reacdo conservadora das coalizdes entre aristocracia e burguesia
(Revolugdo Burguesa); a tempordria recuperacao do constitucionalismo do inicio do século
XX; e a apari¢do do constitucionalismo social, depois da Segunda Guerra.

A opressdo, ndo poucas vezes, culminou grandes convulsdes sociais. Entre tantas,
pode-se destacar a Revolucao Francesa e a Primeira e Segunda Guerra Mundial.

Passo a passo, as convulsdes sociais, a erup¢do de novas classes ou o seu
fortalecimento, as lutas por direitos e os jogos de interesses foram aprimorando a ideia de
organizag¢do social, como um Estado. Por sua vez, fundado num “pacto” constituinte, com
finalidades especificas que se voltavam a promog¢do do “bem comum”, que depois se
convencionou chamar de Direitos Fundamentais (Viciano, 2010, p. 96).

Ja Jean Rousseau, um dos principais influenciadores da Revolucdo Francesa,
advogava maiores responsabilidades ao Estado, atribuindo-lhe o dever de promover a
igualdade entre os homens. A evolugdo das formas de organizacio social levou ao que
passou a ser conhecido por “Estado do Bem-Estar Social”. O Estado minimo passou a ter
mais fungdes, sendo agora incumbido a intermediar relacdes particulares, estabelecendo
limites que garantissem os direitos das minorias, promovendo direitos sociais, numa
tentativa de “domar o capitalismo selvagem” (Maia, 2015, p.70).

Os Direitos Humanos ganharam natureza de lei positiva com a Declaracdo do
Homem e do Cidadado, na Revolugdo Francesa de 1789 (Maia, 2015, p.70). Mas, foi com o
fim da 2* Guerra Mundial, e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que os paises

romano-germanicos viram uma série de direitos fundamentais serem garantidos por novas
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Constitui¢des (Maia, 2015, p.73). Os cidaddos viram um modo de obter justica e o Poder
Judicidrio ganhou efetiva forca e independéncia.

Nesse sentido, Canotilho refere que:

A constituicdo em sentido moderno pretendeu, como vimos, radicar 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 sio,
pois, a fundacdo e legitimagdo do poder politico e a constitucionalizacdo das
liberdades. (Canotilho, 2003, p. 54 -55)

Em toda esta evolugdo, uma constatagdo € atuo-evidente e clara: a Constitui¢ao tem
um papel de organizar, separar e limitar o poder, além de assegurar direitos minimos aos
cidaddos. As Constituicdes surgiram, em especial no mundo ocidental, como importante
ferramenta de organizacdo social. E, deste contexto, deve-se destacar a importancia da
consignacdo de diversos direitos fundamentais, bem como ferramentas de protecdo e

efetivacao destes direitos.

1.2 O Neoconstitucionalismo

O mundo vive um momento de ruptura. Velhos conceitos comecam a ser
questionados. Na Grécia, os filésofos questionaram a cosmologia; na Idade Moderna, a
sociedade ocidental questionou o absolutismo e, depois, o liberalismo; na atualidade, apds
muitos avangos em relacdo a democracia e o constitucionalismo, a sociedade em geral pde
em xeque a propria democracia e suas institui¢des tradicionais.

A globalizacdo relativizou distancias, o casamento deixou de ser uma instituicao
duradoura, a liberdade de género substituiu a antiga dicotomia entre homem e mulher, a
familia passou a ter arranjos mais variados, a comunicacdo deixou de ser monopolio das
grandes midias, a verdade se tornou mais relativa, a ciéncia encontrou diversas vertentes
deixando de apresentar respostas tnicas, a era da racionalidade se sobreveio — enfim, abriu-

se espaco para a incerteza.

E do interior que vem o ataque, como se, tornando-se reflexivo, o projeto cientifico
aprendesse a duvidar de si mesmo. Estudando a “logica da descoberta cientifica”,
Popper demonstra que uma teoria nunca pode ser provada positivamente, nem
definitivamente: do nosso recenseamento dos milhares de cisnes brancos, como
poderiamos sustentar com certeza, que ndo existisse pelo menos um deles que
fosse negro? Certamente, a validade das leis cientificas € somente proviséria: estas
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leis e teorias valerdo enquanto ndo tiverem sido falseadas por uma experiéncia
oposta, que vem ilustrar uma teoria rival. “O ideal de um pensamento
absolutamente certo e demonstravel revelou-se ser um fdolo, explica Popper:
qualquer enunciado cientifico continua sendo, necessariamente e para sempre,
dado a titulo de tentativa. (Ost, 2005, p. 309-310)

A percepg¢do que ora se sustenta nao € nova, ja foi percebida e suscitada por diversos

cientistas importantes. Cita-se que:

Einstein pde em divida o cardter absoluto do tempo e do espago do universo
desenhado por Newton; Heisenberg demonstra que o observador e suas técnicas
perturbam o objeto observado; 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, chegou a ter a pretensdao de revelar
certezas, negar o empirismo na forma que John Locke ja criticava e, com o uso das
faculdades darazdo, revelar as regras da natureza de forma certeira e duradoura (Bittar, 2016,
p-157). Quicd, a ciéncia seria capaz de revelar o futuro a partir da observagao das regras da
natureza.

Porém, atualmente, a inica verdade que ainda se sustenta € que, ela mesma, a prépria
verdade, se tornou relativa. O destino voltou a ser obra do acaso, num cenario de caos.

Como bem salienta Ost (2005, p. 311): o tempo das ciéncias clédssicas era imutavel
por defini¢do, ja que leis universais e eternas da natureza podiam ser depreendidas; a ciéncia
contemporanea desmente esta certeza e faz ver, pelo contrario, a historicidade da matéria —
a Segunda Lei da Termodinamica revela a imagem de um universo em expansao, ameacado
pela “entropia crescente”, a0 mesmo tempo que por “reacdo neguentropica” se reforga a
“piramide da complexidade”, que das particulas elementares conduz aos organismos vivos.

Resumindo: o universo tem uma histéria e o tempo € como uma flecha, irreversivel
como nosso saber e vulnerdvel como nossos destinos.

A democracia atual, em si, vive uma severa crise. Luigi Ferrajoli (2014) procura
demonstrar fatores que t€m levado a Itdlia a crescentes desrespeitos a sua Constituicao, que
culminam com o fortalecimento do que chama de “poderes selvagens”, com caracteristicas
que acredita serem proprias do fascismo, que tanto foi combatido no passado. Para o autor,

a democracia italiana vive uma evidente crise de representatividade politica.
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Manuel Castels (2018) também entende que existe uma crise de representatividade
politica na Espanha, citando exemplos dos EUA, do BREXIT e da Unido Europeia,
avaliando os fatores que entende terem colaborado para essa crise.

No Brasil, a exemplo do que destacam Ferrajoli (2014) e Castels (2018), se tem visto
uma personificagdo dos chefes do executivo — Lula / Bolsonaro — como representantes do
macro sujeito, “o povo”. Um embate no cenario politico cada vez menos culto e mais vulgar.
A grande midia e a propria internet acabam prestando verdadeiros desservicos a informacao.
A educagdo sofre cada vez menos estimulo. A elei¢cdo de representantes, com base em
promessas que representam o anseio de cidaddos temerosos!, demonstra a crise de
representatividade. Um estado de constante “urgéncia” — que tem vivenciado regularmente
sob medidas contra corrup¢do, crise econOmica, reformas em busca de credibilidade
internacional, pandemia, etc. Um estado que estd sempre a justificar uma série de retrocessos
socias.

Parece por demais evidente que, no Brasil, a democracia — se € que ela existiu — vive
a mesma crise descrita por Castels e Ferrajoli.

Como diz Bittar:

Nao se trata de uma mera crise econdmica por desestabilidade monetdria ou
especulativa, mas sim de algo estrutural para a sociedade, capaz de afetar as
economias mais estaveis do planeta, projetando-se da seguinte para Habermas:
tendo como ponto de origem o sistema econdmico, uma crise econdmica de carater
sistémico; tendo como ponto de origem o sistema politico, uma crise de
racionalidade de caréter sist€émico e uma crise de legitimagdo (identidade); tendo
como ponto de origem o sistema sdécio-cultural, uma crise de motivacgdo. (Bittar,
2008, p. 143)

E inegédvel que as ditas “promessas da modernidade” ndo chegaram a se efetivar, da
forma como se esperava. A quebra de paradigmas, o olhar para o futuro, sob novas
perspectivas, € o mote do que se tem convencionado chamar de “pds-modernidade. Ela, “¢
o estado reflexivo da sociedade ante suas proprias mazelas, capaz de gerar um revisionismo
de seu modus actuandi, especialmente considerada a condi¢do de superacdo do modelo
moderno de organizacdo da vida e da sociedade” (Bittar, 2008, p. 137).

Sao impactantes as adverténcias que faz Bittar (2008, p. 146):

! Que se pode chamar de “politica do medo”.
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Enquanto se fala em principio da legalidade, em respeito aos direitos fundamentais
etc., detentos sdo espancados sob a custddia carcerdria do Estado, pessoas sdo
violentadas em nimero crescente nas ruas dos grandes centros urbanos, mulheres
sdo estupradas em ruas ausentes de fiscalizagdo e policiamento, taxas
insuportaveis de criangas morrem de fome e, inexplicavelmente, doentes morrem
em filas de hospitais... Em lugar das certezas modernas (verdade, ciéncia, ordem,
regra, poder central, norma, c6digo, capital, producdo, propriedade, sistema etc.),
outro quadro se instaura em seu lugar, com indicios e caracteristicas da mudanga
paradigmadtica, identificiveis a partir de algumas palavras: desmantelamento;
desagregacdo; banalizagdo; abalo; desordem; ilegalidade; contracultura;
ineficdcia.

Bittar (2008, p. 131), na sua interessante reflexdo sobre o que chama de “pos-
modernidade”, a considera como um momento de transi¢do em que a histéria da humanidade
se debate com questionamentos acerca das tais “promessas da modernidade” que ndo se
cumpriram. Para o Autor, a “ordem e progresso” foram o mote da modernidade que
culminaram com uma exaustdo ambiental que “ameaca colocar a humanidade toda sob uma
catastréfica e irreversivel barbarizacdo”. Citando Adorno e Horkheimer, ele adverte: “A
maldi¢do do progresso irrefredvel € a irrefredvel regressdao”. Bittar advoga por uma quebra
de paradigmas, semelhante ao que se verifica no fendomeno conhecido por
neoconstitucionalismo, por uma releitura do papel do Estado, que questiona no que consiste
0 progresso.

Sao suas palavras:

Se ndo hé liberdade fora da histdria, € na historia que ela pode se realizar, motivo
que deve animar o espirito de ac¢do coletiva em direcdo a conquistas e alternativas
ao que estd posto, e uma delas esta na releitura do sentido do termo “progresso”.
Com Adorno: “Pode-se imaginar um estado no qual a categoria perca seu sentido
que, no entanto, ndo seja este estado de regressdo universal que hoje se associa
com o progresso”. O progresso deve ser lido e medido ndo mais por critérios
materiais e econdmicos simplesmente, mas por outros fatores ligados a realizagio
da dignidade humana. (Bittar, 2008, p. 141)

Para Ramiro Santamaria (2016, p. 24), o neoconstitucionalismo € uma teoria em
construgdo, mas representa uma série de temas comuns que passaram a ser abordados nas
diversas constitui¢cdes latinas a partir da Constituicdo brasileira de 1988. Leia-se uma

passagem por ele descrita:

Uprimny e Sanches sustentam que desde a década de 90 existem Constitui¢cdes
com novas caracteristicas e estabelecem alguns eixos comuns: o fortalecimento da
independéncia judicial, o reconhecimento dos direitos sociais, a inclusdo de novas
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formas de participagdo popular, a criagdo de 6rgdos de controle e o combate a
corrupgdo, 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 reconhecimento da
diversidade em multiplos dominios, juntamente com um forte compromisso com
a igualdade; a superacdo de certas caracteristicas de alfaiataria, a adocdo da
férmula do estado social de direito; adesdo aos principios da Integracdo Latino-
Americana; a ado¢do de uma organizagdo eleitoral autbnoma e especializada e o
fortalecimento dos processos de descentralizacdo. (Santamaria, 2016, p. 24,
tradugfio nossa®)

Para Santamaria (2016, p. 25), além dos avangos alguns retrocessos acabam se
observando com o movimento neoconstitucionalista. Em muitos casos, as constituicdes deste
periodo ainda aparecem com ideias neoliberais, tais como: “disciplina or¢camental,
liberalizacdo financeira e comercial, privatizacdo dos servicos publicos, flexibilidade
laboral, proteccdo da propriedade privada” (Santamaria, 2016, p. 25, traducio nossa®). Além
da positivacdo de ideais neoliberais, ainda cita como retrocesso o hiperpresidencialismo —
embora reconheca que ha mais de uma perspectiva — e o que conta que Gargarella chama de
falta de cuidado com “el cuarto de mdquinas”, referindo-se a funcionalidade e
governabilidade confusa das constitui¢des (Santamaria, 2016, p. 25).

Viciano (2010), também afirma que a partir de 1990 a américa-latina dedicou-se a
tornar efetivos os direitos formalizados, o que restou conhecido como novo
constitucionalismo latino-americano. Neste movimento, as constitui¢des comegam a ganhar,
além da organizacdo do Estado, regras de cardter substantivo e objetivos fundamentais do
Estado, que se traduzem em obrigacdes efetivas. A preocupacdo passa a ser com a
legitimidade e efetividade.

Viciano (2010) cita os exemplos de Colombia, Peru, Equador e Venenzuela como

processos constitucionais que, embora ndo tenham sido completamente democraticos, ja se

2 Texto original: “Uprimny y Sdnches sostienen que a partir de los afios 90 hay Constituciones que tienen
caracteristicas nuevas, y enuncian algunos ejes comunes: el fortalecimiento de la independencia judicial, el
reconocimiento de derechos Sociales, la inclusion de nuevas formas de participacion popular, la creacion de
organos 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 mds incluyentes, mds
facultades presidenciales, el reconocimiento de la diversidad en miiltiples campos, unido a un fuerte
compromiso con la igualdad; la superacion de ciertos rasgos confeccionales, la adopcion de la formula del
estado social del derecho; la adhesion a los principios de Integracion latino-americana; la adopcion de una
organizacion electoral autonoma y especializada, y el fortalecimiento de los procesos de descentralizacion™.
3 Texto original: “disciplina presupuestaria, liberalizacién financiera y del comercio, privatizaciones de
servicios publicos, flexibilizacion laboral, proteccion a la propiedad privada”.
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preocuparam com a legitimidade através do uso de referendos populares. Embora com
resultados desiguais, todas a experi€ncias ttm em comum a unido entre teoria e pratica, o
que caracteriza o novo constitucionalismo latino-americano.

Este novo constitucionalismo tem como assente, segundo Viciano (2010): 1) a
inovacdo, com criacido de novas figuras juridicas na busca de uma ruptura com o antigo
modelo; II) a adocdo de textos complexos, que ndo chegam a ser cdigos, mas sio prolixos;
III) a busca por normas com linguagem mais simples e detalhadas, para tentar expressar com
clareza a inten¢@o do poder constituinte; e IV) a rigidez, por meio de mecanismos que visam
dificultar a mudanca no texto da constitui¢do.

Neste sentido, Viciano (2010) também destaca algumas caracteristicas materiais das
constituicdes: I) a busca por meios de recomposi¢cdo da relacdo entre soberania popular e
governo; II) a profusa carta de direitos das novas constitui¢des, em muitos casos buscando
sintonia com os tratados internacionais; III) 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
implantacdo do controle concentrado de constitucionalidade; e V) a necessidade de superar
desigualdades econdmicas, com medidas de protecdo a iniciativa privada e também regras
de redistribuicdo de renda.

O mesmo autor (Viciano, 2010) apresenta a posicdo de Carlos Gaviria Diaz sobre o
constitucionalismo Colombiano, que reconhece que a Constituicdo da Colombia (1990)
decorre de um movimento de grande pressdo popular. Mas, na esteira do
neoconstitucionalismo, buscou ampliar a democracia representativa para uma participativa,
além dos direitos fundamentais, com a inclusao dos direitos econdmicos, sociais € culturais.
Reflete que na Colombia a constituinte de 1991 resultou em uma boa Constitui¢do, uma vez
que vincula o direito a paz, que se reflete em menos exclusio e mais igualdade; o
reconhecimento do multiculturalismo, com o tratamento adequado aos indigenas que antes
era tido como secunddrio; e a criacdo de ferramentas com objetivo de garantir a efetivacao
dos direitos escritos, com a inten¢do de torna-los reais.

Para Mendes (2020, p. 52), o paulatino crescimento da importancia das Constituigoes
na evolucdo da extensa histéria — como elemento de regulagcdo e limitacdo aos poderes
constituidos,e manutenc¢do da soberania popular — foi o que tornou possivel 0 momento

atual, o qual muitos chamam de “neoconstitucionalismo”. Isso porque se trata de um periodo
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marcado pela superacdo da supremacia do parlamento, frente a limitacdo imposta pela
Constitui¢do, e pela inclusdo de direitos fundamentais autoaplicdveis. Mendes (2020, p. 52)
frisa que a Constituicdo se tornou aplicdvel pelo que posteriormente esta pesquisa analisard
e convencionou-se chamar de “ferramentas de controle de constitucionalidade”.

Mendes (2020, p. 52) destaca que € “intuitivo” que a limitagdo imposta aos poderes
pelo texto constitucional e o controle concentrado de constitucionalidade gerem uma tensao
entre constitucionalismo e democracia. A deliberacdo politica aberta a maioria encontra
limitacdo dltima pelo juizo de constitucionalidade exercido pela Corte Constitucional, o que
nem sempre se da de forma livre de conflitos.

Como se nota, sdo varios autores que destacam um estado atual de “crise”, em que o
direito precisa necessariamente rever seus paradigmas. E tal reacdo a crise, entre tantos
efeitos, se revela através do fendmeno do neoconstitucionalismo. Ou seja, a Constitui¢do é
que vem ganhando um papel de protagonismo na redefini¢cao dos objetivos e na regulacio
da sociedade. Disto vem a importancia da vigilancia e garantia quanto aos seus preceitos —

aqui ganha destaque o papel do controle de constitucionalidade.

1.3 A protecao dos direitos fundamentais dos trabalhadores na Constituicao

Conforme aponta Vecchi (2014, p. 23), a sociedade evoluiu de uma divisao primitiva
do trabalho sem subordinagdo para a escraviddo. E depois, foi encontrando arranjos para
exploracdo agricola, como o servilismo, bem como as companhias dos artesaos. Porém, com
o crescimento e desenvolvimento do comércio, surge a supremacia do capital que,
paulatinamente, vai tomando para si as rédeas da organizagao do trabalho. Culmina com o
surgimento das fébricas, com a revolugdo industrial e com o formato de “venda do trabalho”,
precursor da atual relacdo de emprego.

O cendrio criado a partir disto, sob a batuta do liberalismo, foi de desigualdades
faticas. Além disso, a reunido de indmeros trabalhadores em volta das fabricas tanto
fortaleceu o capitalismo, como permitiu a reunido de trabalhadores em prol de interesses
comuns. Isso estimulou que organizacdes sindicais (através da disseminacao de ferramentas,
como a greve) protestassem por melhores condi¢des de trabalho. Foram muitos os protestos
e irrupcoes revoluciondrias que, a duras penas, forjou a intervencao estatal impondo limites

a autonomia da vontade no campo da relac@o de trabalho.
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Fato que marcou a histéria mundial sobre a luta pela jornada de 8h ocorreu em
Chicago nos EUA. Houve uma greve na industria desta cidade, em cujo panfleto
se proclamava a reivindicagdo principal: “A partir de hoje, nenhum operario deve
trabalhar mais de 8 horas por dia: 8 horas de trabalho, 8 horas de repouso e 8 horas
de educagdo”. A repressdao 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 trabalhadores 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)

Com muito suor e esforco, as regulamentacdes no campo do Direito do Trabalho
foram surgindo pelo mundo.

Merecem destaque dos estudos de Vecchi (2014, p. 60) algumas informacdes: a
primeira Constituicdo de cardter social foi a Constituigdo Mexicana de 1917; a criagdo da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), a partir de 1919, ap6s o fim da 1* Guerra
Mundial; o advento da Declarac¢do dos Direitos Humanos, em 1948, com o fim da 2* Guerra
Mundial; entre outras elencadas.

No Brasil, como Vecchi (2014, p. 202-203) destaca, vdrios direitos dos
trabalhadores foram alcados 2 categoria de direitos fundamentais* (conforme reconhecido na
Constituicao Federal de 1988) exigindo uma hermenéutica juridica com foco na eficacia
destes direitos e vedando o retrocesso social. Esses direitos foram protegidos na atribui¢ao
de “clausulas pétreas”, sendo, portanto, restringida qualquer limitacao a eles.

Em sua esséncia, o Direito do Trabalho € resultado de uma série de lutas e
movimentos sociais. Essas reivindicacdes populares culminaram no reconhecimento
internacional (por meio de diversas normas e organismos) nao de um direito do trabalho
como “um mal necessario”, mas como um meio de realizacdo pessoal, promog¢do da
dignidade humana e bem-estar social.

Como explica Canotilho (2018, p. 585), especialmente com o crescimento da
importancia do Estado Social, ap6s as grandes guerras mundiais, a prote¢do da relagdo
“capital x trabalho” ganhou mais expressao, ganhando reconhecimento em constituicdes de

muitos Estados, assim como no Brasil. Reconhece o autor:

4 Mister destacar que Ipojucam defende uma aproximagio dos conceitos de direitos fundamentais (positivados
na Constitui¢do) com os conceitos de Direitos Humanos (no que tange a defesa da dignidade em sentido amplo,
ainda que ndo positivada) e, na esteira do escélio de Ferrajoli, uma maior efetividade da protecdo a nivel
internacional destes direitos, que se justifica pela prépria globalizacdo e transnacionalidade das organizacdes.
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Essa expansdo no plano normativo internacional, levou a incorporacio reiterada
do direito ao trabalho nos tratados internacionais e regionais de direitos humanos,
com seus Orgaos e sistemas de controle e, hd poucos anos, também do Conselho
de Direitos Humanos da ONU. No plano nacional ndo foi diferente, com um
substancial reconhecimento do direito ao trabalho e a condicdes justas e favoraveis
de trabalho nas Constitui¢des de muitos Estados, o que se continua a observar em
constitui¢des recentes. (Canotilho, 2018, p.233)

Apenas ilustrativamente, oportuno destacar que o STF ja se posicionou pela
extrema protecdo dos direitos trabalhistas garantidos constitucionalmente, conforme recente
decis@ao no ARE 1121633, consignada no Tema 1046, que, embora tenha dado protecdo a
negociacdo coletiva, estabeleceu como limite os direitos indisponiveis, entre estes, 0s

previstos na Constituicdo. Vale citar:

Sao constitucionais os acordos e as convengdes coletivos que, ao considerarem a
adequacdo setorial negociada, pactuam limitacdes ou afastamentos de direitos
trabalhistas, independentemente da explicitacio especificada de vantagens
compensatdrias, desde que respeitados os direitos absolutamente indisponiveis.
(STF, ARE 1121633, 2022)

A Constituicao Federal do Brasil de 1988, no seu artigo 7°, elenca uma série de
garantias aos direitos dos trabalhadores, elevados a direitos fundamentais sociais.

S@o os seguintes:

Art. 7° S@o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condigdo social:

I - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitrdria ou sem justa causa,
nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre
outros direitos;

II - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntério;

III - fundo de garantia do tempo de servigo;

IV - saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a
suas necessidades vitais bdsicas e as de sua familia com moradia, alimentacao,
educagdo, sadde, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com
reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculacio para qualquer fim;

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

VI - irredutibilidade do salério, salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo;
VII - garantia de saldrio, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneracdo varidvel;

VIII - décimo terceiro saldrio com base na remuneragdo integral ou no valor da
aposentadoria;

IX - remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno;

X - prote¢do do saldrio na forma da lei, constituindo crime sua retencio dolosa;
XI - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracio, e,
excepcionalmente, participacio na gestdo da empresa, conforme definido em lei;
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XII - saldrio-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa renda
nos termos da lei;

XIIT - duragdo do trabalho normal nio superior a oito horas didrias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensacio de hordrios e a redug¢do da jornada,
mediante acordo ou convencéo coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociagdo coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

XVI - remuneragdo do servico extraordindrio superior, no minimo, em cinquenta
por cento a do normal; (Vide Del 5.452, art. 59 § 1°)

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢co a mais do
que o saldrio normal;

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do saldrio, com a durag@o
de cento e vinte dias;

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

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

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

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

XXIII - adicional de remuneragdo 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 convengdes e acordos coletivos de trabalho;

XXVII - protegdo em face da automagao, na forma da lei;

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir
a indenizacgdo a que este estd obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

XXIX - ag¢do, quanto aos créditos resultantes das relacdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de
dois anos ap6s a exting@o do contrato de trabalho;

a) (Revogada).

b) (Revogada).

XXX - proibi¢do de diferenca de saldrios, de exercicio de fungdes e de critério de
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibi¢do de qualquer discriminagdo no tocante a saldrio e critérios de
admissdo do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibicdo de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou
entre os profissionais respectivos;

XXXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos menores de
dezoito e de qualquer trabalho a menores de quatorze anos, salvo na condicio de
aprendiz;

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

Paragrafo tinico. Sdo assegurados a categoria dos trabalhadores 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 condi¢des
estabelecidas em lei e observada a simplificacdo do cumprimento das obrigacdes
tributdrias, principais e acessorias, decorrentes da relacdo de trabalho e suas
peculiaridades, os previstos nos incisos I, II, III, IX, XII, XXV e XXVIII, bem
como a sua integracdo a previdéncia social.

Fez-se questdo de citar o artigo na sua integra para demonstrar claramente que nao

sdo poucos os direitos trabalhistas constitucionalmente garantidos. Nota-se que desde
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restricdes de jornada, limites e protecdes a remuneracdo, como direitos adicionados, como
férias, décimo terceiro salédrio, seguro desemprego FGTS, entre outros beneficios estdo
presentes. H4 uma série de limites e direitos ao trabalhador, insculpidos na Constituicao
Federal Brasileira, aos quais tanto o legislador como o intérprete e aplicador do direito estd
vinculado. Ao menos, em teoria, os direitos acima citados ndo poderiam, em hipdtese

alguma, ser negados ou minorados em relagcdo a qualquer trabalhador.

2 O CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE E O STF

As constitui¢cdes, como abordado no capitulo anterior, sdo resultado de importantes
dinamicas evolutivas na organizagdo social de paises por toda parte mundo. Porém, a simples
existéncia do texto legal, dos direitos fundamentais positivados, ndo significam que eles
sejam efetivamente respeitados na pratica.

A partir do reconhecimento da importancia das constitui¢des, sao as ferramentas de
sua efetivacdo, guarda e protecdo, que passam a necessitar de compreensdo. Entre estas
ferramentas, o Controle Concentrado de Constitucionalidade €, sem divida, de expressiva

relevancia.

2.1 O surgimento do controle concentrado de constitucionalidade

Como vimos, para garantir uma ordem democrética, respeito as minorias € evitar o
desvio e o abuso de poder, algumas sociedades desenvolveram a Constitui¢do. Ferrajoli
(2014, p.68) lembra que: “E um dado da experiéncia eterna, segundo 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”. Porém, de
nada adiantaria a existéncia de uma Constitui¢do sem alguma forma de “fiscalizagdo e
controle”. O sistema precisa de algum instrumento que seja capaz de garantir que as leis e
as acoes sejam ‘“‘conforme a Constituicao”. Além disso, os conceitos trazidos pelas
Constitui¢des precisam ser interpretados.

O Ministro Gilmar Mendes (2020, p. 1180) pontua que a Constitui¢do € formada

por conceitos abertos, regras gerais que ndo esmitcam a casuistica da vida social. Em razao
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desta amplitude, frequentemente permite interpreta¢des que, ainda que mantenham a rigidez
da ordem constitucional, ndo perdem sua atualidade dinamica.

Viciano (2010) afirma em seus estudos que as constituicdes surgem da crise, na
necessidade de renovacgdo; que o planeta é dado em usufruto aos seres vivos € ndo aos
mortos. Logo, ndo hd como conceber uma constituicio eterna, porque mortos 0s seus
criadores, os novos usufrutudrios naturalmente vao querer fazer valer as suas regras. Uma
constituicdo € feita a muitas maos e alguma contradicdo é normal que exista. Porém, hd que
se esforcar para dar o maximo de rendimento normativo aos textos constitucionais. Dai a
importancia da “vigilancia do povo” e do controle jurisdicional de constitucionalidade.

A compreensdo da evolugdo do controle de constitucionalidade deve levar em conta
o cendrio, que Gilmar Mendes (2020, p. 45) exemplifica por meio da histéria francesa, em
que a evolucdo do parlamento, a lei como a “voz do povo”, passou a se opor a jurisdi¢cdo. O
parlamento tinha supremacia sobre o judiciario, pois as decisdes “do povo”, tomadas por
meio dos seus representantes, deveria ser respeitada. Porém, como ji se destacou
anteriormente, diversos conflitos sociais surgidos na época levaram a uma intensa discussao
sobre o controle de constitucionalidade, em especial por Hans Kelsen e Carl Schmitt.

Ocorre que estas discussdes foram interrompidas pela 2* Guerra Mundial. Os
horrores deste conflito evidenciaram a fragilidade da supremacia do parlamento e, na esteira
das discussoes de Kelsen e Schmitt, a alternativa que ganhou for¢ca — como ferramenta
destinada a evitar novos abusos totalitaristas — foi, exatamente, o controle de
constitucionalidade, por meio das cortes constitucionais.

Possuindo como embasamento a teoria do austriaco Hans Kelsen (2021, p. 60), as
Cortes Constitucionais passaram a ter como finalidade precipua a efetiva garantia dos
direitos previstos nas respectivas Constituigdes, atuando como verdadeiro “6rgdo de
controle” sobre os demais poderes do Estado.

Entre suas fung¢des, estaria, inclusive, o combate a leis que viessem a desrespeitar o
texto constitucional. Ou seja, regras para controlar o respeito as regras.

Acerca do Controle de Constitucionalidade, Barroso assim disserta:

O ordenamento juridico é um sistema. Um sistema pressupde ordem e unidade,
devendo suas partes conviver de maneira harmoniosa. A quebra dessa harmonia
deverd deflagrar mecanismos de correcdo destinados a restabelecé-la. O controle
de constitucionalidade ¢ um desses mecanismos, provavelmente o mais
importante, consistindo na verificagdo da compatibilidade entre uma lei ou
qualquer ato normativo infraconstitucional e a Constituicdo. (Barroso, 2019, p. 23)
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O conceito de Barroso ndo se destoa da Teoria Pura do Direito, inaugurada por Hans

Kelsen. Leia-se:

Uma pluralidade de normas constitui uma unidade, um sistema, uma ordem,
quando sua validade pode ser reconduzida a uma tinica 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)

Aligs, Kelsen (2021, p. 60) ja advogava pela adequacdo das normas gerais a uma
Norma Fundamental, cuja adequacdo das demais deve resultar de um esfor¢o mental
dedutivo.

A teoria de Kelsen, concebida sob o contexto de guerras mundiais e atrocidades, em
que pese sua constante preocupacdo em distinguir o direito da moral, ndo deixava de

professar a necessidade de adequacao das normas ditas inferiores, com as normas superiores:

A relacdo entre a norma que determina a criacio de outra norma e a norma criada
em conformidade com essa determinacao pode ser representada na figura espacial
da ordenagd@o superior e inferior. A norma que determina a criagdo é a norma
superior, a norma criada em conformidade com a determinacao € 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 camadas de normas juridicas. (Kelsen, 2021, p. 69)

Lenio Streck (2019, p.257) comenta que, por mais que se tenha noticias de outras
decisdes estaduais e na Europa anteriores, o emblemadtico caso que marca o controle de
constitucionalidade foi o caso “Madison x Marbury”, no qual a Suprema Corte julgou
inconstitucional a Lei que atribuia a ela a competéncia de julgar o mesmo, uma vez que tal
competéncia ndo encontrava previsao constitucional.

Gilmar Mendes (2020, p. 48-52) resume o caso de forma objetiva: tratou-se de uma
disputa entre federalistas e republicanos norte-americanos. O republicando Thomas
Jefferson ganhou a eleicdo de 1800, porém o presidente federalista Adams deveria
permanecer no poder até marco de 1801. Neste intervalo de tempo, criaram uma manobra
para garantir sua influéncia no Poder Judicidrio, criando dezesseis tribunais federais com
cargos vitalicios espalhados pelos Estados Unidos. Para os cargos criados, nomearam juizes
da linha federalista, os quais tiveram que ser empossados as pressas, em razao do final do

mandato de Adams.
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Continua (Mendes, 2020, p. 48-52) a contar que o tumulto fez com que um desses
juizes, Willian Marbury, ndo recebesse o diploma a tempo. Marbury, entdo, solicitou o
diploma j4 ao governo de Thomas Jefferson e, diante de sua negativa, impetrou o recém
criado “writ of mandamu ”, uma a¢do de competéncia origindria da Suprema Corte. A tensao
que se criou entre o Executivo e o Judicidrio foi grande. Coube ao juiz John Marshal proferir
a decisdo, que acabou por ser, até entdo, a mais emblemdtica decisdo de controle de
constitucionalidade.

Barroso (2019, pp. 30-32) resume os argumentos de Juiz John Marshal, no caso que
se tornou o “precedente que assentou a prevaléncia dos valores permanentes da Constitui¢do

sobre a vontade circunstancial das maiorias legislativas”:

Ao expor suas razdes, Marshall enunciou os trés grandes fundamentos que
justificam o controle judicial de constitucionalidade. Em primeiro lugar, a
supremacia da Constituigdo: “Todos aqueles que elaboraram constituigdes escritas
encaram-na como a lei fundamental e suprema da nacao”. Em se-gundo lugar, e
como consequéncia natural da premissa estabelecida, afirmou a nulidade da lei
que contrariec a Constituicdo: “Um ato do Poder Legisla-tivo contrario a
Constitui¢do ¢ nulo”. E, por fim, o ponto mais controverti-do de sua deciséo, ao
afirmar que é o Poder Judiciario o intérprete final da Constituigio: “E
enfaticamente da competéncia do Poder Judicidrio dizer o Direito, o sentido das
leis. Se a lei estiver em oposicdo a constituicdo a corte terd de determinar qual
dessas normas conflitantes regerd a hipétese. E se a constituicdo € superior a
qualquer ato ordindrio emanado do legisla-tivo, a constitui¢do, e nio o ato
ordindrio, deve reger o caso ao qual ambos se aplicam. (Barroso, 2019, p.31)

Da experiéncia de “Marbury x Madison”, suscitaram-se uma série de criticas.
Dworking, ao tratar sobre suas teorias sobre a interpretacdo com base nos principios,
argumenta uma aparente contradicdo entre a “democracia e o antigo, fundamental e
impreciso direito (Dworking, 2001, p. 42)”. Para Dworking (2001, p.42), o “judicial review”
€ um exercicio de interpretacdo, que leva em conta ndo um positivismo puro, mas reconhece
a impossibilidade do legislador de prever toda a casuistica, exige uma avaliacdo moral e
politica de adequagdo. Seja por uma interpretacdo semidtica, psicolégica ou histérica
contrafactual, as frases da legislagdo precisam ser “melhoradas”.

Dworking (2001, p. 72-73) critica que a avaliacdo do texto constitucional necessita
de uma adequacao de principio politico, contrariamente a corrente positivista. Nao ha como
descobrir “a vontade do legislador” — e sequer esta foi a vontade do legislador (sendo teria

registrado suas vontades), ou mesmo uma vontade “majoritaria” ou “intengdes dominantes”.
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O préprio texto constitucional norteamericano foi construido com comandos genéricos,
indicando uma necesséria interpretacao futura.

E extremamente implausivel que as pessoas que acreditam que suas opinides sobre o
que vale como igualdade ou justi¢a deviam ser seguidas, teriam usado apenas a linguagem
geral de igualdade e justica ao idealizar suas determinagdes (Dworking, 2001, p. 72-73).

Lenio Streck (2019), abeberando-se em Locke e sua teoria sobre o Contrato Social,
argumenta que o parlamento encontra limites no que € naturalmente impossivel e também
no préprio contrato que lhe constituiu, dando assim a base tedrica para a distincdo entre
normas constitucionais e derivadas.

O Ministro Barroso (2019) explica que o controle de constitucionalidade se exerce
em normas existentes no mundo juridico e atua como meio de reconhecer um vicio na sua
validade, de forma a lhe retirar a eficacia. Portanto, a norma declarada inconstitucional
continua existente, mas por sua invalidade ndo produz eficicia — € declarada nula (natureza
declaratdria), com efeitos retroativos (ex tfunc). Para esta interpretacdo, Barroso (2019, pp.
34-38) lembra palavras de Ruy Barbosa: “toda medida legislativa, ou executiva, que
desrespeitar precedentes constitucionais, €, de sua esséncia, nula”.

Na mesma linha de raciocinio, o juiz e professor italiano Luigi Ferrajoli € um dos
expoentes que produziu ampla literatura e decisdes com objetivo de garantir os direitos
fundamentais protegidos pela Constitui¢do. Ferrajoli, inclusive, eleva esses direitos
fundamentais a uma “esfera do indecidivel” que, segundo o autor, ndo pode ser objeto de
qualquer flexibiliza¢do por qualquer um dos Poderes do Estado.

Ferrajoli (2014) explica que sua teoria trata de uma redefinicdo do cidaddo como
titular dos direitos constitucionais e nao apenas destinatdrio. Assim, as garantias
constitucionais devem ser subtraidas da disponibilidade das maiorias, porque estas nao
podem dispor do que nao lhes pertence. As regras da constitui¢ao servem para expressar a
razdo social das institui¢des politicas.

O mesmo autor (Ferrajoli, 2014, p.217) defende que a “esfera do indecidivel” rompe
a ideia cléssica de autonomia negocial identificada com os direitos de liberdade, se revela
em direitos/poderes. Sustenta a concepgao de que os negdcios feitos por particulares exercem
influéncia perante terceiros. Sob esta ideia, como nao ha direito “absoluto”, deve-se observar

a limitacdo através dos direitos fundamentais.
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Dworking (2001, p. 101) também advoga pela necessdria revisao do sistema juridico,

com base nos principios:

Se queremos revisdo judicial — se ndo queremos anular Marbury x Madison —
devemos entdo aceitar que o Supremo Tribunal deve tomar decisdes politicas
importantes. A questdo é que motivos, nas suas maos, sdo bons motivos. Minha
visdo € que o Tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo de politica — decisdes
sobre que direitos as pessoas tem 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. (Dworking, 2001,
p. 101).

Seguindo o raciocinio de Barroso (2019), o papel contramajoritario justifica a propria
legitimidade do Poder Judicidrio, que tem assumido novo (mas importante) papel na
separacdo dos poderes, servindo de cendrio de discuss@o juridica das decisdes politicas,
como ferramenta de necessdria discussdo acerca da conformidade sem natureza religiosa,
ideoldgica, filoséfica, moral ou econdmica. Se trata de um cendrio de didlogo racional, com
participacdo ampla e equilibrada, inclusive das minorias, acerca das decisdes politicas — nao
no objetivo de suplantar a deliberacdo politica democrética cldssica, mas com foco em
oportunizar uma discussdo racional acerca de opg¢des politicas que nem sempre sao
adequadamente deliberadas na esfera politica.

Na mesma linha, Dworking (2001, p. 27) ja defendia que “os juizes t€m menos
pressdo da opinido publica para decidir”. Exemplifica usando o tema do racismo,
justificando que por que esta ndo seja uma pauta de interesse da maioria, existe uma minoria
que deve ser tratada, e os juizes tem 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 atribui¢@o institucional. Pois os individuos tem poderes na

concepcdo de Estado de Direito centrada nos direitos, que ndo t&€m na concepgio
centrada na legislacdo. (Dworking, 2001, p. 31)

Barroso (2019, p. 26) argumenta que as instancias de decisdes judiciais devem se
subsidiar de “argumentos que possam ser reconhecidos como legitimos por todos os grupos
sociais dispostos a um debate franco e aberto, ainda que venham a discordar dos resultados

obtidos em concreto”.
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Para Barroso (2019), vive-se uma era de democracia deliberativa. Estimula-se o
amplo debate sobre as decisdes politicas, com viés racional e pautado pela defesa de direitos
fundamentais minimos, admitindo-se que a democracia “ndo se reduz a prerrogativa popular
de eleger representantes”, em que a “legitimidade de uma decisao judicial, como a do poder

em geral, situa-se na confluéncia entre o consentimento e o respeito (Barroso, 2019, p. 26).

Chegamos a um equilibrio em que o Tribunal desempenha um papel no governo
mas ndo, mesmo exagerando, o papel principal. Os juristas académicos nao
prestam nenhum servico ao tentar disfarcar as decisdes politicas que esse
equilibrio atribui aos juizes. O governo por sacerdotes académicos guardando o

2

mito de alguma intencdo original candnica ndo é melhor que o governo por
guardides platonicos em roupagens diferentes. O melhor que fazemos ¢ trabalhar,
abertamente e com boa vontade, para que o argumento nacional de principio
oferecido pela revisdo judicial seja o melhor argumento de nossa parte.
(Dworking, 2001, p. 103)

John Rawls e Jirgen Habermas (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 participagdo dos cidaddos na tomada de
decisdes publicas ndo s6 era um direito como também um dever (Kozicki, 2004).

N3ao € necessario dizer que, na atualidade, em sociedades tao grandes e complexa, é
inimagindvel e provavelmente impossivel a participagcdo de todos em uma grande
deliberacdo comunitdria. Basta considerar que o Brasil tem mais de duzentos milhdes de
habitantes (IBGE, 2022). Se cada um utilizasse dois segundo para dizer “sim” ou “nao”,
estaria-se falando de 400 milhdes de segundos (sem considerar interrupg¢des), ou seja, seriam
necessdrios por volta de 13 anos para aguardar que todos se manifestem — o que torna
absolutamente impossivel qualquer perspectiva Ateniense de deliberacdo democrética
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 nimeros acima apontados, resulta em
expressiva vantagem, uma vez que reduz o numero de participantes da deliberacao,

tornando-a mais objetiva e factivel. Porém, tem-se acompanhado que nem sempre resultam
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nas melhores escolhas, ou nas escolhas das maiorias. Algumas vezes, nem racionalmente
justificdveis, sdo os resultados da democracia representativa.

E justificada a coexisténcia. A democracia representativa continua a viger e os
representantes eleitos continuam a exercer as escolhas democréaticas. No entanto, aqueles
que considerados iguais perante a lei e livres quanto ao exercicio da democracia deliberativa,
tém legitimidade e direito de postular a revisao ou a discussdo a respeito das escolhas dos
representantes eleitos — assim, mesclando a democracia representativa (leis) e a democracia
deliberativa (revisio).

Analisando por esta perspectiva, a atividade jurisdicional e, em especial, o exemplo
do controle de constitucionalidade concentrado exercido pelas Cortes Constitucionais, sao
exatamente como sustenta Barroso (Barroso, 2019, p.42): “um campo de exercicio da
democracia deliberativa”. Nao pela totalidade da populacdo, mas que todos que se sintam
lesados, podem e devem questionar as decisdes tomadas pelos representantes de democracia
representativa. Com isso, 0 juiz se torna apenas o arbitro do jogo, mas ndo o jogador. Quem
efetivamente joga neste campo, é o povo — que se sente lesado ou pretende revisao.

E importante destacar que ndo é inteligente exigir a participacio de toda a grande
massa da populacdo quando uma parte desta estd satisfeita com a escolha feita pelos
representantes. Apenas os que se sentem lesados, pela ldgica, € que necessitam discutir tais
op¢oes, o que reduz bastante a quantidade de participantes e otimiza a deliberacao.

No Brasil, a exemplos das ADCs e ADINS, a participacdo da sociedade, como um
todo, ainda se d4 por meio de entidades que atuam como Amicus Curiae que ampliam o
aspecto deliberativo da participagao. Como se percebe, todos, de alguma forma, se quiserem,

podem participar da discussao da decisdo politica.

Temos uma institui¢do que leva algumas questdes do campo de batalha da politica
de poder para o férum 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 questdes de justica. Ndo chamo isso de
religido nem de profecia. Chamo isso de Direito. (Dworking, 2001, p. 103)

Ora, se o ator principal deste jogo € o povo, € se 0 povo aqui considerado personifica
qualquer pessoa de forma livre e igualitaria, é inegdvel que o exercicio da atividade

jurisdicional, neste caso, nao sofre de ilegitimidade. Pelo contrario, € a ferramenta para que
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o povo, na sua totalidade, participe da deliberagdo democratica das decisdes politicas
tomadas na seara da democracia representativa.

Montesquieu (2017, p. 258) j4 defendia a necessidade da mantenga dos principios de
uma sociedade para os julgamentos, quando dizia: “so se pode remediar alguns de seus males
nascentes, suprimindo a corrupg¢do e estimulando os principios: qualquer outra correcdo é
inutil ou um novo mal”. Exemplifica historicamente com Roma, afirmando que os
julgamentos dos senadores somente foram realizados sem abusos enquanto conservou seus
principios, mas quando se corrompeu, de nada adiantou transferir os julgamentos do Senado
aos cavalheiros, aos tesoureiros do erdrio ou a julgamentos conjuntos (Montesquieu, 2017,

p. 185-186).

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

A obra de Viciano (2010, p. 67-80) também destaca a importancia do Poder
Judiciério encabecado pelo Tribunal Constitucional que, apesar de muitas criticas, passou a
dar tutela efetiva aos direitos postos na Constituicdo. O Autor Viciano (2010, p. 67-80)
exemplifica com o caso do direito a saude, e a concessdo de tutelas para que o Estado forneca
tratamentos médicos, que se tornou possivel a partir da aplicagdo da constituicdo e dos
exercicios da ponderagdo entre os direitos constitucionalmente previstos.

Trazendo como exemplo o Equador, a obra (Viciano, 2010, p. 57-66) traz uma
importante reflexdo sobre o controle de constitucionalidade e conclui que, por mais dificil
que seja o caminho do Estado Constitucional Democritico, € um bom caminho e as
dificuldades nao devem impedir que se siga nele.

Alexandre de Moraes (2014), ao conceituar o proprio Estado Constitucional, cita o

caso Marbury x Madison e lembra:

Esta conclus@o nao supde de modo algum uma superioridade do poder judicidrio
sobre o legislativo. Supde apenas que o poder do povo € superior a ambos, e que,
quando a vontade do legislativo, expressa em suas leis, entre em oposi¢do com a
do povo, expressa na Constitui¢cdo, os juizes devem ser governados por esta tltima
e ndo pelas primeiras. Devem regular suas decisdes pelas leis fundamentais, ndo
pela que ndo sdo fundamentais. (Moraes, 2014, p. 5)
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Enfim, o controle concentrado de constitucionalidade consagra — com o objetivo de
garantir os preceitos constitucionais — o poder das Cortes Constitucionais de revisar e anular
os atos do Poder Legislativo e Executivo, inclusive, do préprio Poder Judicidrio. A sua
importancia tem uma ligacdo umbilical com a prépria Constitui¢do e com todo o arcabougo
de evolugdes histéricas duramente perpassadas (nela estdo representadas). Face a sua

importancia e seus efeitos, todavia, suscita criticas.

2.2 O ativismo judicial

Sob esta perspectiva, obtempera-se que ao falar de controle de constitucionalidade
(difuso ou concentrado), boa parte da critica doutrindria se volta ao que se tem denominado
de “ativismo judicial”. O ganho de importincia, especialmente das Cortes Constitucionais,
e seu papel de guardiao da Constitui¢do tem levado a decisdes que interferem na vida da
sociedade em geral e, também, nas decisdes politicas do Poder Executivo e Legislativo.

Carlos Campos (2012), ao tratar das dimensdes do ativismo no Supremo Tribunal
Federal, argumenta que esta interferéncia, no Brasil, decorre especialmente das mudancas
de paradigma da Constitui¢do Federal de 1988, que amplia a abrangéncia de temas tratados
pela Corte e orienta o ordenamento juridico para uma visdo menos positivista e mais
valorativa do texto normativo. Em fun¢do destas nuances, Campos (2012) explica que as
decisdes passam a ter maior repercussdo, ao passo que os proprios Ministros passam a
defender a relevancia e o valor das suas fungdes.

No cendrio mundial, Campos (2012) ainda cita o exemplo dos Estados Unidos,
contrapondo algumas caracteristicas das correntes mais ativistas e mais autorrestritivas. Na
primeira, com base em Hugo Black e Willian Douglas, destaca Campos (2012, p.31) o
argumento da defesa da Constitui¢do contra os desvios politicos do Executivo e Legislativo
e a construcdo de resultados segundo as convicgdes atuais da Constituicdo, assegurando a
sua supremacia. J4 na segunda corrente, citando Felix Frankfurter e Robert Jackson, Campos
(2012, p.32) destaca a defesa das liberdades do Judiciario e também do Executivo e
Legislativo e a garantia de resultados segundo a vontade do legislador, assegurando o poder

do povo (por sua vez representado pelos Poderes Executivo e Legislativo).
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Citando o préprio caso emblematico, Marbury x Madison, Campos (2012, p.35)
explica que a decisdo foi autorrestritiva, pois limitou o alcance da decisdo da Corte
Constitucional e deixou de interferir na discricionariedade das altas autoridades do Governo.
Porém, ao mesmo tempo, foi ativista ao reconhecer o direito 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 tamanha relevancia e retumbancia das decisdes da Corte
Constitucional nas decisdes politicas do Governo, que acaba por tornar pauta dos proprios
Governos a nomeacao de Ministros (com objetivo de angariar apoio as pautas do partido).

Campos (2012, p. 136) critica que, em que pese a aparente discussao sobre “ativismo
X autorrestricao”, ambas as correntes, na verdade, travaram uma disputa entre “ativismo x
ativismo”, apenas com ideologias diferentes. Campos (2012, p. 136-137) cita Kermit
Roosevelt I11, trazendo as seguintes palavras: “na pratica, ‘ativista’ revela ser pouco mais do
que uma forma abreviada, carregada de retdrica, para decisdes com as quais o critico
discorda”.

Como conclusdo, diz Campos (2012):

[...] que o ativismo judicial se revela por diferentes dimensdes (interpretacao
constitucional e legal criativa, auto expansdo de poder decisério, avanco de
direitos indeterminados, falta de deferéncia aos outros poderes, etc.); e que ele ndo
pode ser considerado pura e simplesmente uma atitude deliberada dos juizes, mas
sim, que responde a diferentes fatores exdgenos e enddgenos, mais
destacadamente elementos politicos que podem tanto constrangé-lo como utiliza-
lo como instrumento de preservacdo ou mesmo ampliacdo de poder. Ficou claro
também poderem decisdes ativistas ser politicamente muito impactantes e que isso
mostra como ativismo judicial e politica praticam, na realidade, um jogo complexo
de implicagdes reciprocas. (Campos, 2012, p. 85)

A obra de Campos analisa de forma aprofundada as dimensdes do ativismo judicial
e da autorrestricdo. Porém, para o trabalho que ora se apresenta, importante mesmo é
destacar que o autor reconhece e evidencia de forma muito contundente o aumento de
importancia do Controle Concentrado de Constitucionalidade e da sua influéncia no cendrio
politico, o que parece ser livre de dividas. Ainda que se possa discutir se € certo ou errado,
se € bom ou ruim, se € legitimo ou ilegitimo, se € um avango ou um retrocesso, dispensa

maiores digressdes o fato que as Cortes Constitucionais € o Controle Concentrado de
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Constitucionalidade se inseriram profundamente e com importancia impar no ambiente

juridico e na definicdo dos seus rumos.

2.3 O controle concentrado de constitucionalidade no Brasil

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

O Controle de Constitucionalidade, no Brasil exercido pelo STF de forma
concentrada, como se nota, tem como papel primordial a protecao dos direitos constantes na
“esfera do indecidivel”, citada por Ferrajoli (2014). Estd no escopo e no objeto desta
ferramenta a manutencgio, a protecdo e a efetivacdo dos direitos nela garantidos.

No Brasil, surgiu com a Constitui¢do 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 221/1894, explicitou ainda mais o controle de
constitucionalidade brasileiro, consagrando o controle difuso, que foi substancialmente
mantido pela Constituicao de 1926. Foram diversas alteragdes na Constitui¢ao de 1934, que
seguiu com profundo retrocesso na Constitui¢gdo de 1937, que permitia que o chefe do
Executivo trouxesse a discussdo do parlamento eventual lei declarada inconstitucional, tendo
inclusive, o poder de tornar insubsistente a decisdo do Tribunal. A Constituicio de 1946
restaurou a tradicdo do controle judicial brasileiro, e atribuiu ao Procurador-Geral da
Republica a titularidade de representacdo de inconstitucionalidade, para efeitos de
intervencao.

Segundo o escélio de Mendes e Martins (2005, p. 46-50), foi a partir da figura do
Procurador-Geral da Republica, por meio de representacao, que o instituto da representacao
de inconstitucionalidade tomou maior propor¢do, no cendrio brasileiro. A celeuma era
apresentada ao Procurador, que por sua vez promovia a representacao, em regra, para discutir

atos dos Estados contrarios aos dispositivos constitucionais da Unido. Com a praxis, adotou-
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se que mesmo que o parecer do Procurador-Geral da Republica fosse contrério, ele deveria
submeter ao Tribunal o conflito suscitado.

A evolugdo levou a concentragdo dos atos junto ao Supremo Tribunal, que passou a
exercer um controle com efeitos erga omnes nas legislagdes estaduais, com o conddo de
fazer com que o Estado adequasse a norma declarada inconstitucional (Mendes; Martins,
2005, p. 46-50).

Foi um voto emblemadtico, deste momento histérico, o proferido pelo Ministro Castro

Nunes, na RP 94:

Atribui¢c@o nova, que o Supremo Tribunal € chamado a exercer pela primeira vez
e cuja eficdcia estd confiada, pela Constituicdo, em primeira mao, ao patriotismo
do préprio legislador estadual no cumprir, de pronto, a decisdo e, se necessario, ao
Congresso Nacional, na compreensao esclarecida da sua fungdo coordenada com
a do Tribunal, ndo serd inttil o exame desses aspectos, visando delimitar a
extensdo, a executoriedade e a conclusividade do julgado.

Na declaracdo em espécie, o Judicidrio arreda a lei, decide o caso por inaplicagdo
dela, e executa, ele mesmo, o seu aresto.

Trata-se, aqui, porém, de inconstitucionalidade em tese, e nisso consiste a
inovacdo desconhecida entre nés na pratica judicial, porquanto até entdo nao
permitida pela Constituigao.

Em tais casos a inconstitucionalidade declarada nio se resolve na inaplicacio da
lei ao caso ou no julgamento do direito questionado por abstra¢do 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 suspende a lei, que
subsiste, vige e continuard a ser aplicada até que, como, entre nds, estabelece a
Constitui¢do, o Senado exercite a atribui¢do do art. 64.

Na declarag@o em tese, a suspensdo redunda na ab-rogac¢@o da lei ou na derrogagéo
dos dispositivos alcangados, ndo cabendo ao 6rgao legiferante censurado sendo a
atribuicao meramente formal de modifici-la ouregé-la, erga omnes, e ndo somente
entre as partes; a lei ndo foi arredada apenas em concreto; foi cessada para todos
os efeitos. (Nunes, apud Mendes; Martins, 2005, p. 48)

A colocagdo foi o vetor do controle abstrato de normas, que posteriormente foi
introduzido pela Emenda n° 16, de 1965. O mesmo ministro defendia que a aplicacdo do
instituto era medida excepcional, e a autorizacdo constitucional deveria ser interpretada de
forma restritiva (Mendes; Martins, 2005).

Mendes e Ives Gandra (2005, p. 49) ainda enumeram que a evolucio fez surgir a Lei
n°® 2.271, de 1954, que determinou o uso do procedimento do mandado de seguranca para a
arguicdo de inconstitucionalidade. A Lei n° 4.337, de 1964, modificou o procedimento,
estipulando que o relator ouvisse as razdes da arguicdo, inclusive autorizando medidas

urgentes — a ja citada Emenda n° 16, de 1965, que instituiu a representacdo de
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inconstitucionalidade de lei federal, em tese, e a prejudicial de inconstitucionalidade, a ser
suscitada em qualquer processo em curso perante qualquer juizo.

Seguiu-se a Constituicdo de 1967/69 que, com poucas alteracdes, nao trouxe grandes
novidades ao papel do STF e o controle concentrado de constitucionalidade. Porém, nesta
época houve intenso debate acerca da discricionariedade do Procurador-Geral da Republica,
se este poderia deixar de promover a representacdo. O Regulamento Interno do STF, em seu
artigo 174, na versdo de 1970, consagrou que o Procurador-Geral poderia promover a
representacao, inclusive com parecer contrario ao pedido de inconstitucionalidade.

Tal alternativa gerava uma acdo declaratdria de constitucionalidade. Em 1980, o
Regimento Interno foi modificado para ndo admitir desisténcia da agdo, ainda que o
Procurador-Geral da Republica se manifestasse contrariamente. A celeuma nublou a
definicdo mais criteriosa acerca da distin¢do real que se fazia necessdria, acerca das

separacdo das acoes de inconstitucionalidade e de constitucionalidade.

Todavia, a Corte continuou a admitir as representagdes e, mesmo apds o advento
da Constituicdo de 1988, as acdes diretas de inconstitucionalidade nas quais o
Procurador-Geral se limitava a ressaltar a relevincia da questdo constitucional,
pronunciando-se, a final, pela sua improcedéncia.

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

Essa andlise demonstra claramente que, a despeito da utilizagdo 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 inconstitucionalidade, poderia
provocar o Supremo Tribunal Federal para a declaracdo de inconstitucionalidade.
Se, ao revés, estivesse convicto da legitimidade da norma, entdo poderia instaurar
o controle abstrato com a finalidade de ver confirmada a orientagdo questionada.
(Mendes; Martins, 2005, p. 70-71)

Segundo Mendes e Martins (2005, p. 75), o modelo adotado no Brasil, até esta
época de 1969/67, concentrava decisdes de pouca relevancia juridica e tinha uma “funcao
supletiva e uma fung¢ao corretiva do modelo incidente ou difuso”. As maiores contribuigdes,
destacam os autores, neste periodo, foi a natureza objetiva do processo e o reconhecimento
da sua eficacia “erga omnes” (Mendes; Martins, 2005, p. 75).

O escolio de Mendes e Martins (2005, p. 76-85) ainda revela que foi com a
Constitui¢do de 1988 que, embora assegurando o direito do Procurador-Geral da Republica,

se ampliou para diversos outros 6rgaos ou entes o direito de propor a agdo direta de
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inconstitucionalidade, conforme seu artigo 103. Esta ampliacdo do rol de legitimados a
promover acdo de controle abstrato de inconstitucionalidade acaba por limitar e restringir,
de maneira radical, a amplitude do controle difuso de constitucionalidade, na mesma medida
que amplifica o controle concentrado.

Mendes e Martins trazem em seu texto (2005, p. 76-85) um comparativo,
demonstrando que mais de 82% das normas declaradas inconstitucionais, no periodo de 1988
a 2004, foram declaradas por meio do controle concentrado. Ressaltam, ainda, que outro
significativo efeito da ampliacdo da utilizacio do controle de constitucionalidade
concentrado, foi a concretizagdo da “ideia de defesa das minorias, uma vez que assegura, até
as fracdes parlamentares menos representativas, a possibilidade de arguir a
inconstitucionalidade da lei” (Mendes; Martins, 2005, p. 80).

A Emenda Constitucional n° 3, de 17 de mar¢o de 1993, finalmente trouxe de forma

explicita a disciplina do instituto da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC).

A Emenda Constitucional n.3 firmou a competéncia do STF para conhecer e julgar
aacdo declaratdria de constitucionalidade da lei ou ato normativo federal, processo
cuja decisao definitiva de mérito possuird eficicia contra todos e efeito vinculante
relativamente aos demais 6rgdos do Executivo e do Judicidrio. (Mendes; Martins,
2005, p. 82)

Mendes e Martins (2005, p. 89-107) explicam em suas reflexdes que, a partir de
1987, uma série de fatores fez o nimero de acdes perante o STF aumentar vertiginosamente
e, em consequéncia, levou a uma série de contramedidas para permitir uma racionalizacao e
otimizagdo do trabalho da Corte Suprema. Entre essas, a suspens@o de recursos repetitivos,
a concentracdo de recursos de uma mesma matéria e a medida cautelar em a¢des de controle
concentrado de constitucionalidade (Mendes; Martins, 2005, p. 90).

Tais medidas culminaram processos e discussOes representativas, que acabaram
consolidando maior participacdo nas agdes e evidenciando a figura do amicus curiae
(Mendes; Martins, 2005, p. 90). O modelo previsto nas Leis 9.868/99 e 9.882/99 se traduziu
em avango para o papel da Corte Constitucional, como instrumento de controle objetivo da
ordem constitucional. O controle difuso, ainda existente de forma residual, assume papel

supletivo do refor¢ado controle concentrado objetivo de constitucionalidade.
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Enfim, atualmente o controle concentrado de constitucionalidade € de legitimidade
do STF, conforme o artigo 102, inciso I, alinea “a” da Constituicdo Federal. E suas regras
basicas s@o definidas nos artigos 103 e 103-A da prépria Constituigao.

Em suma importincia, a Lei 9.868/1999 dispde e regulamenta o processo de

julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da a¢do direita de constitucionalidade.

2.4 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. S3o diversas decisdes que, sob o argumento de avaliar a
constitucionalidade ou ndo de alguma legislacdo, acabam por trazer impactos significativos
para a hermenéutica juridica trabalhista. Como consequéncia ultima, traz os mesmos
impactos no exercicio e efetividade de direitos aos trabalhadores.

Sem ingressar no mérito para ndo estender demasiadamente o tema, mas além da
propria ADC 48, objeto deste trabalho, outras diversas decisdes do STF trouxeram impactos
desta magnitude ao direito do trabalho. Exemplificativamente, pode-se citar a recente ADI
5322, que julgou inconstitucional algumas flexibilizacOes aos direitos trabalhistas dos
motoristas profissionais; a ADC 58, que modificou os critérios de corre¢do e encargos de
mora nas execugdes trabalhistas; o Tema 1046, que deu expressiva validade as negociagdes
coletivas de trabalho; a ADI 5766, que julgou inconstitucional as previsdes da Reforma
Trabalhista quanto ao pagamento de honorérios de sucumbéncia e periciais por trabalhadores
beneficidrios da assisténcia judicidria gratuita. Enfim, sdo muitos os exemplos — ora mais
benéficos, ora mais prejudiciais — aos trabalhadores, nos quais o STF tem interferido nas
relagdes trabalhistas por meio do controle concentrado.

Como vimos, o controle de concentrado de constitucionalidade € exercido pela
instancia maxima da organizacdo hierdrquica do Poder Judicidrio brasileiro. Isso equivale
dizer que as decisdes tomadas pelo STF, nesse contexto, acabam por ter o conddo de
prevalecer sobre as decisdes dos demais juizes e tribunais.

Nao € incomum, na prética, observar a tentativa de juizes e até de Tribunais em
argumentar e decidir de forma contraria a estas decisdes, com base em diversos argumentos.
Situagdes que postergam a decisdo do processo até um eventual Recurso Extraordinario, ou

que atualmente vem sendo ““atalhadas” por meio de Reclamacdes Constitucionais, na forma
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prevista no artigo 102, I, inciso “I” da Constitui¢ao Federal, assim como no artigo 988 do
Cdédigo de Processo Civil Brasileiro.

No contexto da ADC 48, os Juizes do Trabalho tém entendido, por exemplo, que a
competéncia para julgamento das questdes que envolvem pedido de reconhecimento de
vinculo empregaticio dos Transportadores Autonomos de Cargas (TAC), devem ser
processados e julgados na Justica Especializada do Trabalho.

Mas, como efeito reflexo da ADC 48, o STF, por meio dessas Reclamagdes
Constitucionais, tem entendido que o julgamento das acdes deve ser feito pela Justica
Comum, determinando a remessa dos autos a Justica Estadual, por entender que a decisao
destes julgadores trabalhistas acabaria por “esvaziar a decisdo proferida na ADC 48”.

Exemplo disto é a Reclamacdo Constitucional 43.544:

“CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVOINTERNO NA
RECLAMACAO. VIOLACAO AO QUEDECIDIDO NA ADC 48.
COMPETENCIA DA JUSTICACOMUM PARA JULGAR CAUSA
ENVOLVENDO RELACAOJURIDICA COMERCIAL. AGRAVO INTERNO
PROVIDO.

1. No julgamento da ADC 48, o Ministro Relator Roberto Barroso consignou em
seu voto que a Lei 11.442/2007, disciplina, entre outras questdes, a relacdo
comercial, de natureza civil, existente entre os agentes do setor, permitindo a
contratacdo de autdonomos para a realizacdo do Transporte Rodovidrio de
Cargas (TRC) sem a configuraciao de vinculo de emprego. 2. As relagdes
envolvendo a incidéncia da Lei 11.442/2007 possuem natureza juridica
comercial, motivo pelo qual devem ser analisadas pela justica comum, e nio pela
justica do trabalho, ainda que em discussdo alegacdo de fraude a legislagdo
trabalhista, consubstanciada no teor dos arts. 2° e 3° da CLT. 3. Agravo Interno
provido. (STF, 2021)

Nao € exaustivo frisar que o proprio STJ ja se posicionou nesta mesma linha,

recentemente:

AGRAVO INTERNO NO CONFLITO DE COMPETENCIA - TRANSPORTE
DE CARGAS - MOTORISTA - RECONHECIMENTO DE VINCULO
EMPREGATICIO - ADC N.° 48/DF - COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM
ESTADUAL - JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DA SEGUNDA SECAO -
DELIBERACAO UNIPESSOAL QUE CONHECEU DO CONFLITO E
DECLAROU A COMPETENCIA DO JUIZO DE DIREITO DA 8° VARA
CIVEL DE SANTO ANDRE/SP - INSURGENCIA DO AGRAVANTE.

1. Destaca-se a competéncia deste Superior Tribunal de Justi¢a para o exame do
presente incidente, uma vez que envolve juizos vinculados a Tribunais diversos,
nos termos do que dispde o artigo 105, inciso I, alinea "d", da Constitui¢do Federal.
2. No ambito da ADC n.° 48/DF, na qual foi reconhecida a constitucionalidade da
Lei n.° 11.447/2007, que por sua vez dispde sobre transporte rodovidrio de cargas
por terceiros, mediante remuneracdo, a Corte Suprema tem decidido que a
discussao a respeito da presenca ou nao dos requisitos legais para configuracio da
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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 Trabalho. Precedentes da Segunda Se¢do do STJ.

3. Agravo interno desprovido. (Aglnt no CC 191.676/SP, Segunda Secdo, DJe
13/3/2023)

O STF, inclusive, tem demonstrado inclinacdo por unificar este entendimento,

conforme voto da Ministra Rosa Weber (que divergia deste entendimento), na Reclamagao

Constitucional 50.008:

13. A Primeira Turma desta Casa, todavia, que integro, tem adotado
posicionamento diverso. Assim, vencida esta Relatora, o colegiado a que pertenco,
repiso, tem assentado que [a]s relacdes envolvendo a incidéncia da Lei
11.442/2007 possuem natureza juridica comercial, motivo pelo qual devem ser
analisadas pela Justica Comum, e ndo pela Justica do Trabalho, ainda que em
discussdo alegagdo de fraude a legislacdo trabalhista, consubstanciada no teor dos
arts. 2° e 3° da CLT (Rcl 49.101-AgR/MG, Red. p/ acérdao Min. Alexandre de
Moraes, Primeira Turma, DJe 03.3.2021, v.g.).

14. Na Sessao Virtual de 11.3.2022 a 18.3.2022, a Primeira Turma desta Casa, ao
exame do agravo interno deduzido na Rcl 51.726/RS, de relatoria do Ministro
Alexandre de Moraes, mais uma vez, vencida esta Relatora, ratificou tal
entendimento, mantendo o juizo de procedéncia do pedido, e cassou os atos
decisorios proferidos pela Justica do Trabalho, com comando de remessa dos autos
a Justica comum.

15. Nesse contexto, em atencao aos principios da colegialidade e da uniformidade
das decisdes judiciais, merece provimento o agravo interno manejado, aplicando
a compreensdo majoritdria da Primeira Turma, para reconhecer, no caso, a
incompeténcia da Justica do Trabalho, ressalvado, reitero, meu entendimento
pessoal em sentido contrario. (STF, Ministra Rosa Weber, RCI 50.008,
02/05/2022)

A crescente interposi¢ao das Reclamagdes Constitucionais, inclusive levou a PGR,

por meio do Procurador Geral da Republica, Augusto Aras, a promover a interposi¢ao de

Incidente de Assuncdo de Competéncia (artigo 947, caput e §4° do CPC), nos autos da

Reclamacdo Constitucional 60.620, proposta contra a decisao que reconheceu fraude no

contrato civil e reconheceu o vinculo trabalhista, justamente postulando uniformizacio do

entendimento (se cabe ou ndo a Reclamacao Constitucional).

Enfim, o resultado em ultima anélise, quanto ao tema da ADC 48, é significativo

para o Trabalhador Autonomo de Cargas, pois dificulta e, em alguns casos, impede o

z

reconhecimento do vinculo trabalhista. Isso, na prética, € o mesmo que dizer que sdao

afastados deste trabalhador os direitos previstos no artigo 7° da Constitui¢cao Federal, bem

como todos os demais direitos trabalhistas previstos em diversas legislacdes aplicaveis.
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Vale dizer que as decisdes do STF no sistema de controle concentrado de
constitucionalidade s@o as que exercem influéncia de maior relevancia na esfera dos direitos

trabalhistas.

2.5 As dimensoes do poder

Antes de avancgar ao tema foco do trabalho, uma reflexdo ganhou importancia a partir
das leituras e discussdes provocadas durante o desenvolvimento das aulas do mestrado. Em
especial, digno de referéncia, a provocante retorica do professor Gabriel Divan, quanto ao
tema das “dimensdes de poder”.

Pode parecer tentadora a técnica de estreitar a visdo as solucdes e ferramentas
disponiveis na lei e nas demais fontes do direito, como solugdo exclusiva para os problemas
da sociedade. Mesmo o controle de constitucionalidade permite uma defesa tedrica atrativa,
inspiradora, até. Mas, que pode tornar miope a visdo quando a questdo € a efetividade dos
direitos fundamentais e a complexa rede de fatores que interferem nos resultados.

Porém, um breve passeio pelos diversos cendrios da vida permitem a percep¢ao de
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 direito como
ferramenta de regulacdo social, certamente cederia a sentenca de seu amigo principe.

A andlise histdrica poderia levar a uma compreensao da superacdo da justificativa do
exercicio do poder como atribui¢io de entidades divinas. O contrato social, o império da lei,
e todos os avancgos desde a idade média, permitiram que o mundo ocidental chegasse a
Declaracdao Universal dos Direitos Humanos (DUDH). Duas grandes guerras mundiais, o
fascismo e outras atrocidades levaram ao desenvolvimento do constitucionalismo.

A esteira de Kelsen — a norma fundamental — ganhou hierarquia superior, a ordenar
o direito infraconstitucional. Com as garantias fundamentais petrificadas nesta norma, as
promessas da modernidade seriam cumpridas (Bittar, 2008, p. 144).

Porém, a dura realidade mostra um cendrio de amplo descumprimento das garantias
fundamentais, na maior parte do mundo. “Poderes Selvagens” atuam contra as garantias, em
esferas que transcendem a mera compreensdo juridica, atraindo o estudo para outras
“dimensoes de poder” que interferem nos resultados sociais e, muitas vezes, (pode-se supor)

ditam o proéprio direito (Ferrajoli, 2013).
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A critica de Han (2014) ao neoliberalismo, ao avango das tecnologias de
comunicacdo e redes sociais utilizadas como ferramenta de psicopolitica, evidencia de forma
simples, mas contundente, uma dimensdo de poder que tem ganhado cada vez mais

relevancia. Sdo palavras de Han (2014):

O poder, sem divida, pode ser externalizado como violéncia ou repressdo. Mas
ele ndo descansa nisso. N@o € necessariamente 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 violé€ncia 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. (Han, 2014, p. 28, traducdo nossa®)

O “poder inteligente” ndo transforma os homens em submissos, mas em dependentes.
Nao mais um controle pela violéncia, mas um inteligente controle através da dependéncia
do status padrao.

Han (2014) destaca o quanto as pessoas estdo sendo opressoras de si mesmas, ao se
lancarem aos objetivos abnegados de ostentar um status padrdo nas redes sociais. Com o
neoliberalismo, as pessoas deixaram de ser oprimidas por terceiros, detentores do capital,
para abrir mdo voluntariamente de sua liberdade, em prol de um “sucesso standartizado”.
Detalhe: isso por meio de postagens padrdo, através das quais buscam provar que
conseguiram viajar para determinado lugar, que vestem determinadas marcas de roupas, que
comem em determinados restaurantes, etc. As pessoas ndo se ddo conta que, para atender a
estes padroes, abrem mao de sua liberdade.

Assim como os chamados TAC, o autor Han destaca (2014) que as pessoas deixaram
de ser exploradas por grandes empresas, para se tornarem “empresarias de si mesmas”,
explorando a si mesmas e culpando a si mesmos pelos fracassos e amarguras que a vida
impde. Porém, Han (2014) questiona em sua obra se tais padrdes sdo aleatérios, ou sao
direcionados pelo interesse do capital. Sua critica ao capitalismo fica clara, ao relacionar o
poder de direcionar os padrdes perseguidos pela maioria das pessoas, por meio das redes

sociais, com os interesses dos detentores do poder econdémico.

> Texto original: “El poder, sin duda, puede exteriorizarse como violencia o represion. Pero no descansa en
ella. No es necesariamente excluyente, prohibitorio o censurador. 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 mds una forma permisiva. En su permisividad,
incluso en su amabilidad, depone su negatividad y se ofrece como libertad.”.
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E bastante perspicaz a relacdo feita por Han (2014). Afinal, ao se buscar ostentar o
uso de determinada marca, sem sombra de dividas, ha um beneficio econdmico direto ao
proprietario daquela marca. Nao seria il6gico dizer que o proprio beneficidrio da marca (seja
uma pessoa ou um grupo) orquestrou de alguma forma o padrao definido e almejado pelas
pessoas. Dito desta forma, o poder de ditar padrdes (standarts) nas redes sociais e pelos
demais meios de comunicacdo, ndo se pode negar, ¢ um poder de influenciar o
comportamento das pessoas.

Ao observar que uma determinada marca de roupa vestida por um “idolo” gera mais
mudanca de comportamento do que uma determinada lei aprovada por um “expoente”
politico, tem-se a real nocdo de que a humanidade estd frente a uma dimensao de poder de
expressiva relevancia na regulacio social.

N3ao sdo poucas as semelhangas da perspectiva de Han ao Pandptico de Bentham,
analisado por Foucault, com uma diferenca fundamental: Bentham tinha foco no controle
compulsério do corpo (biopolitica) e a psicopolitica foca na submissdo voluntaria da mente.
O que Han (2014) chama de “Big Data” reune, processa e direciona o fluxo de informacdes,
sem regulacdo expressiva, € estd sujeito a vontade dos seus titulares e dos interesses
econOmicos capazes de manipular o sistema. Para Shoshana Zuboff (2018), um “Big Other”
capaz de implantar um Panéptico de Bentham sem fronteiras, administrado e gerido por
particulares, livre de regras e focado no lucro.

Mark Fisher (2020) também critica o resultado do sistema ocidental hodierno.
Alinhado com as percepcoes de Han (2014), Fisher compara o capitalismo atual a uma
“Coisa” — fazendo referéncia ao filme “A Coisa”, de Larry Cohen , no qual uma criatura
indefinida engolia tudo que tocava —, que sob a bandeira da liberdade se apropria e monetiza
todas as bandeiras de luta social, gerando uma apatia generalizada. A prdopria expressao
artistica relata o conformismo e a impossibilidade de revolucao ou resisténcia. Como diria
Humberto Gessinger: “Somos o que ha de melhor, somos o que dé pra fazer, que ndo dé pra
evitar e ndo se pode escolher”.

O titulo da obra de Fisher (2020), por si s6 € bastante significativo: “E mais facil
imaginar o fim do mundo do que o fim do capitalismo?”.

Fisher (2020) critica que no sistema capitalista atual a liberdade de reivindicacdo
parece ampla. Mas, uma luta contra o racismo logo ¢ “encapada” como uma luta do

capitalismo que a promove, promove politicos defensores, vende livros sobre o tema, roupas
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tematicas, shows tematicos, etc. No final, tudo vira mais motivo de exploracdo comercial e
politica, do que efetivamente seus anseios originais.

Ao se analisar as teorias de Fisher (2020), pode-se perceber que o capitalismo se alia
a possiveis “inimigos”, ¢ impede que suas estruturas basicas sejam atacadas. Ao encampar
uma determinada reivindicacdo, desvia o foco daquilo que pode atacar suas reais bases, seus
reais titulares, que permanecem ocultos e inatingiveis. Se promove lutas contra o racismo,
se elegem representantes negros para apresentar programas de elite, se produzem livros e
musicas contra o racismo que movimentam a engrenagem econdmica. Tudo 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 esta parcela da sociedade.
Ninguém fala em suporte efetivo as familias negras. Ninguém consegue fazer funcionar um
sistema educacional que efetivamente permita uma equiparagdo das condicdes
historicamente defasadas. Provavelmente, porque a¢des deste tipo contrariam os interesses
dos “ocultos diretores do capitalismo”. No final, nada muda. O que prevalece sdo “os
interesses”.

A situagdo do racismo, compativel com a logica de Fisher (2020), pode muito bem
ser percebida na obra de Jessé Souza (2021, p. 17), que sentencia: “A tese inicial deste livro
¢, portanto, a de que o neoliberalismo, ou seja, a prdopria legitimacdo simbdlica do
capitalismo financeiro global, vai se utilizar precisamente da linguagem do antirracismo para
se legitimar.”.

Ainda se pode visualizar a mesma légica nas lutas pelo feminismo, bem explorada
por Judith Butler (2019). A autora, referindo-se ao ensaio de Chandra Mohanty, destaca que
o feminismo para uma mulher norte-americana ndo 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 condicdes de opressdo das
mulheres do Terceiro Mundo, baseadas em alegacdes universais, ndo apenas
interpreta erroneamente a agéncia das feministas do Terceiro Mundo, como
também produz uma falsa concep¢do homogénea de quem elas sdo e do que
querem. Em sua opinido, esse enquadramento também reproduz o Primeiro Mundo
como sendo o local da agéncia feminista auténtica, criando um Terceiro Mundo
mono-litico contra o qual ele mesmo deve se entender. (Butler, 2019, p. 48)
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As mulheres querem e precisam de coisas diferentes, em culturas diferentes. Porém,
a bandeira da emancipacao das mulheres € levantada de forma universal, mais no intuito de
favorecer uma universalizacdo de comportamentos (do proprio capitalismo) do que uma
efetiva emancipacdo das mulheres em suas realidades distintas. No final, favorece mais o
sistema dominante e universalizante, do que as proprias mulheres.

Os exemplos permitem contextualizar. H4 uma manipulacdo de massas, de
reivindicagdes, de resultados sociais em prol de uma elite dominante, ao arrepio da lei, sem
que lei ou garantia constitucional alguma possa interferir de maneira significativa. Nao € s6
na esfera individual que estas dimensOes de poder atuam. Em escala global e publica,
também ¢é possivel identificar essa “mao invisivel (do mercado?)” atuando ao arrepio da lei
e do direito.

A prépria Judith Butler (2019, pp. 51-91) exemplifica um “Estado de Exce¢do”, que
justifica uma “detencdo indefinida”, no caso do combate dos Estados Unidos da América
contra aqueles que “acredita” serem responsaveis pelo “Taliba”. Na situa¢do, em meados do
ano de 2002, mais de 650 prisioneiros de guerra ficaram detidos na Baia de Guantdnamo,
sendo que apés um ano de detencdo, foi anunciado que seis deles, teriam direito ao
Julgamento (Butler (2019, p81).

A detencdo dos prisioneiros, em nome de uma suposta guerra ao Taliba, se deu de
forma absolutamente arbitrdria. Nao foi oportunizada defesa no julgamento quanto a autoria
dos fatos. Simplesmente foram jogados mais de seiscentos prisioneiros numa “fogueira” a
partir de meros “boatos” (sem julgamento, sem provas, sem direito de defesa), destinados a
“queimar” numa deteng¢do indefinida. Pratica que se assemelha a velha Caca as Bruxas, da
era medieval, em que mulheres eram simplesmente acusadas de heresia, bruxaria e
queimadas na fogueira sem qualquer direito de defesa ou contraditério (Federici, 2017).

Um Estado de Exce¢@o permanente, onde tudo pode, segundo os interesses de “ndo
se sabe quem” (os ocultos detentores do poder). Uma “Brecha”, fazendo referéncia a Gabriel
Divan (2020, p.106), que relaciona o Estado de Exce¢do como forma de critica ao garantismo
que, ao buscar fazer prevalecer a constitui¢do, busca que se proteja o proprio Estado de
Excecido que ¢, faz e conduz a “brecha”.

Diante destas constatacdes, € cirirgica a descri¢do de governamentalidade de Butler
(2019, p. 52), como um “conjunto difuso de estratégias”, onde a lei e o direito sdo apenas

uma pequena peca da complexa engrenagem de controle de corpos, pessoas e bens. Leia-se:



56

A governamentalidade ¢ amplamente entendida como um modo de poder que se
ocupa da manuten¢cdo e do controle de corpos e pessoas, da producdo e da
regulacdo de pessoas e populagdes, e da circulagdo de bens na medida em que
sustentam e restringem a vida da populagdo. A governamentalidade opera por
meio de politicas e departamentos, por meio de instituicdes gerenciais e
burocraticas, por meio da lei, quando a lei é entendida como "um conjunto de
taticas", e por meio das formas de poder do Estado, embora ndo exclusivamente.
Assim, a governamentalidade opera por institui¢des estatais e ndo estatais e por
discursos que ndo sao legitimados nem por elei¢des diretas e nem pela autoridade
estabelecida. Marcada por um conjunto difuso de estratégias e tdticas, a
governamentalidade ndo obtém seu significado e propdsito a partir de uma fonte
Unica, de um sujeito soberano unificado. (Butler, 2019, p. 52)

Chega a ser assustadora a conclusdo, mas, de fato, € bastante consistente a
constatacdo de que a sociedade esta sujeita a diversas dimensdes de poder, cendrio no qual
o direito tem sua parcela de importincia — mas, em absoluto, nao tem protagonismo algum.
Ao fim e ao cabo, ainda se vive uma espécie de Cacga as Bruxas medieval e, a qualquer
momento, pode-se ser vitima da “fogueira do Estado de Excecao”.

Indo mais além, se interpretarmos o Estado de Exce¢do ndo apenas como restri¢ao
de direito defesa, mas como prépria limitagdo de direitos, € possivel concluir que cada um
que nao estd no circulo elitizado do poder queima aos poucos, dia a dia, pela falta de gozo
dos direitos fundamentais mais bdsicos. Isso seja por praticas de racismo, de homofobia,
exclusdo do mercado de trabalho, deficiéncia de servicos de saude, deficiéncia de servigos
de educagdo, inseguranca, invasdo da privacidade por meios virtuais, ou exclusdes da
protecdo juridica e constitucional, como € o caso dos Transportadores Autdbnomos de Cargas
e outros tantos exemplos.

Sim, a sociedade queima dia a dia e sequer consegue identificar quem esta
alimentando as labaredas.

Outros autores reconhecem uma crise na democracia, a partir de comportamentos
orquestrados que, embora parecam casuais, reforcam a existéncia e perenidade do status quo

da elite detentora do poder. Bauman e Bordoni (2016), a exemplo, comentam:

A antipolitica — como bem reconhece Balibar — também d4 origem ao populismo
€ ao nacionalismo, ambos fendmenos perigosos e susceptiveis aos desvios mais
devastadores. Geralmente € o prelidio de regimes tirnicos e autoritdrios, como a
histéria recente nos tem mostrado. Comeca pela rejeicdo da politica (a politica é
uma coisa suja) e, através da exaltacdo de figuras carismadticas, capazes de atrair a
atencdo e o carinho das massas, acaba por justificar a ditadura do homem forte, o
unico que pode assumir o poder. tarefa hercilea de corrigir as coisas. Ha sempre
um homem providencial disposto a intervir quando a relacdo entre o Estado e os
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cidaddos estd suficientemente deteriorada. (Bauman; Bordoni, 2016, p. 23,
tradugfo nossa®)

Ferrajoli também ja descreveu inimeros ataques sofridos pela democracia, segundo
se pode compreender de sua obra ‘“Poderes Selvagens” (2014), na qual relata o
distanciamento da representacao politica dos seus representados. Para ele (Ferrajoli, 2014),
sdo diversos processos desconstituintes vindos de cima e de baixo. Ferrajoli (2014) destaca
a verticalizacao e personificacao da representagdo politica, a concentracdo do poder politico
e do poder econdmico, bem como o dominio e privatizacado dos meios de comunicacgao.

Se dao por ataques, como na exaltacdo de lideres messianicos, detentores da verdade
sobre o macrosujeito coletivo, que resultam em desqualificagdo das regras e dos limites
constitucionais, sempre sob a justificativa da excecdo e da emergéncia perene, da
contestacdo da separacdo dos poderes, controle da magistratura e, até mesmo, do debate
parlamentar. Se tratam de condutas que sdo um ataque direto a separa¢do dos poderes e as
garantias constitucionais, que nada mais, nada menos, sdo do que direitos dos cidaddos —
justamente os dois principios da DUDH que o fascismo negava.

A obra “Poderes Selvagens” (Ferrajoli, 2014, p. 53), ainda aponta para praticas de
homologacdo de opinides favordveis ao poder dominantes e desqualificacdo sistemadtica de
opinides dissidentes; o uso de discursos constantes disseminando o medo, que colaboram
para a justificagdo de medidas “de excecdo”; e o estimulo a deseducacgdo e mediocridade do
debate politico, que gera apatia, descrédito e desinteresse pelo debate popular no cendrio
politico. Para Ferrajoli (2014, p. 53), uma perda do senso coletivo e um estimulo ao
individualismo, que resume na ideia de despotismo, de Alexis de Toquevile: “O egoismo €
o0 vicio mais apreciado do despotismo (autoritarismo), o isolamento dos homens € a garantia
de sua duragao”.

Manuel Castels (2018), na mesma linha, cita um cendrio semelhante que se desenha

na democracia espanhola. O cendrio atual brasileiro, por sua vez, também permite tragar

6 Texto original: “La antipolitica — como bien reconoce Balibar — da pie también al populismo y al
nacionalismo, peligrosos fenomenos ambos 'y susceptibles de las mds devastadoras desviaciones. Suele ser el
preludio de regimenes tirdnicos y autoritarios, 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 carismdticas, capaces
de atraer la atencion y el carifio de las masas, termina justificando la dictadura del hombre fuerte, el tinico
que puede asumir la herciilea labor de corregir las cosas. Siempre hay un hombre providencial dispuesto a
intervenir cuando la relacion entre el Estado y los ciudadanos estd suficientemente deteriorada.”
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diversas semelhangas. As coincidéncias destas situagdes, a ndo ser que se trabalhe com a
hipétese ingénua de uma simples coincidéncia, permitem identificar um modus operandi,
uma coordenac¢do orquestrada que, embora tenham a superficial aparéncia de um resultado
casual proprio das ‘“coisas como elas sao”, sdo na verdade o resultado cirurgicamente
conduzido pelo “conjunto difuso de estratégias”, segundo o conceito de
governamentabilidade, citado por Butler (2019, p. 52).

Essas evidéncias demonstram de forma clara que ndo € apenas o direito que prevalece
nos resultados sociais que se evidenciam no dia a dia. Acreditar do direito como panaceia
universal € atribuir ao jurista uma papel “filisteista”, que foge a realidade e se aprisiona num
mundo de “dogura e luz”, que ndo se coaduna com a dura realidade (Arendt, 2022, p. 151).
Hé muito mais dimensdes de poder entre o céu e a terra, do que nossa va disciplina juridica
pode perceber.

A legislacdo e o direito t€m a necessidade de evoluir, de adaptarem-se ao acelerado

movimento da sociedade.

Sem ddvida, o mundo é mais complexo que no século 19, e ndo mais
conceberiamos que o legislador se embalasse com o sonho da perenidade das leis.
Adaptar o texto as circunstancias cambiantes, submeté-lo regularmente a
avaliacdo, enriquecé-lo com precisdes jurisprudenciais e doutrinais, todas estas
formas de “questionamento” sdo perfeitamente legitimas. Ndo estamos seguros,
contudo, de que a mutabilidade contemporanea da lei derive sempre desse cuidado
de harmonizar as promessas. (Ost, 2005, p. 301)

E insofismdvel a constante necessidade de evolucdo do direito. No entanto, neste
contexto de verdades relativas, serd que todas as mudangas que a legislacdo sofre encontram
respaldo das suas verdadeiras finalidades? Pertinente o questionamento suscitado por
Francois Ost (2005, p. 302), ressaltando-se: “em casos demasiadamente numerosos, ela &,
antes, explicada pela acao desinstituinte dos interesses particulares e a dificuldade de decidir
nos regimes assediados pelas forcas centrifugas dos lobbies”.

Ao apreciar o tema, Ost (2005) suscita o exemplo da legislacdo belga que proibiu a
propaganda vinculada ao tabaco, medida tomada pelo legislativo, com vistas a satide publica.
Na situacdo, a regido de Valdo, na Bélgica, que recebia uma das etapas do Campeonato
Mundial de Férmula I, recebeu um “ultimato”, no sentido de que tal regido seria excluida
das etapas do referido campeonato. O motivo era Obvio: entre as mais importantes

patrocinadoras do evento, estavam as grandes companhias do tabaco. A exclusdo levaria a
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regido a um grande prejuizo, pois a realizacdo do evento gerava grande movimento da
economia local.

No exemplo citado por Ost (2005, p. 304), a Bélgica enfrentou intensa discussdo no
judicidrio e no legislativo, chegando a mobilizacdo de uma “rebelido aberta”. Ironicamente,
a imprensa da época pontuou: “o direito se desfaz como fumaca” (Ost, 2005, p. 304). O caso
traz importante tema a ser considerado: os lobbies das grandes corporagdes econdmicas e 0s
reais motivos e fundamentos das legislagdes aprovadas. Nas palavras de Ost (2005, p. 304):
“O que resta deste imbréglio juridico, cujo exemplo ndo € isolado, € singularmente revelador
do que motiva as vezes a aceleracdo da producdo juridica: a incapacidade de se ater a uma
decisdo tomada, quando desencadeiam as forcas centrifugas de interesses setoriais”.

A metéfora que Ost (2005) cita, parafraseando Karl Popper, resume o pensamento:

[...] poderemos dizer que passamos dos “relogios” para as “nuvens”: do tempo que
¢ ao tempo que ele faz, de algum modo. Os “reldgios”, ou o modelo mecénico,
linear e previsivel de uma legislagdo piramidal; “as nuvens”, ou o modelo
interativo, recursivo e incerto de uma regulacdo em rede (Popper, apud Ost, 2005,
p. 304).

Para Ost (2005, p. 305), “esta normatividade suavizada, a de um direito “mole, fluido,
em estado gasoso”, reflete a incerteza da prépria lei. E, quando esta fluidez se deixa afetar
pelas forgas desconstituintes, leva a exclusdo, a “sociedade de risco”, que torna o “cidadao”
uma “vitima”.

O préprio 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), inaugurando uma tese de “judicial review”, para evitar um conflito com
o0 executivo, baseando em normas processuais.

A situacdo da volatilidade do direito também pode ser verificada na decisdao
comentada neste trabalho. A ADC 48 foi decidida e publicada em maio de 2020, justamente
durante o mandato de um presidente notadamente de extrema direita, logo apds a publicacao
de uma “Reforma Trabalhista” — a Lei 13.467/2017 — que também teve visivel intencdo de
flexibilizar direitos trabalhistas.

O mesmo STF, alguns meses depois, em junho de 2023, ja sob o mandato de um

presidente de esquerda, em sentido oposto, decide pela inconstitucionalidade de diversos
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dispositivos da chamada “Lei dos Motoristas” — a Lei 13.103/2015 —, por meio da ADI
5322, em que demonstra de forma inversa, uma maior protecao aos trabalhadores.

A antinomia do préprio STF, em decisdes antagdnicas, revela que nao ¢ apenas “o
direito” ou “os fundamentos juridicos” que importam para as decisdes tomadas pela Corte
Suprema.

Como ja destacado no capitulo sobre o ativismo judicial, Campos (2012) reconhece
a tamanha relevincia e retumbancia das decisdes da Corte Constitucional nas decisdes
politicas do Governo, que acaba por tornar pauta dos proprios Governos a nomeacio de
Ministros com objetivo de angariar apoio as pautas do partido.

Neste sentido, ndo € demais destacar que, no Brasil, o Ex-Presidente Jair Bolsonaro
nomeou durante o seu mandato o Ministro André Mendonga, pastor presbiteriano, com claro
posicionamento mais conservador. J& o atual presidente, Luiz Indcio Lula da Silva, nomeou
como Ministro seu ex-advogado, Cristiano Zanin, o qual, a menos que se acredite numa
imparcialidade pura, terd tendéncia em decidir conforme o posicionamento politico do
partido do presidente. A situacdo nao diverge do cendrio norte-americano, citado por
Campos (2012).

Importante a constatacdo — talvez triste, mas realista — de que o estudo juridico do
tema em voga neste trabalho € importante sim, mas nio pode ter a pretensao, va, de acreditar
que ¢ a unica “dimensao de poder” envolvida e influente nas decisdoes da Corte Suprema e

nos destinos da sociedade. Ramiro Santamaria (2016), ja advertia:

O direito tem a ver com teorias, leis, praticas e culturas juridicas. O que fazemos
ou ndo fazemos como advogados tem impacto na vida das pessoas e na estrutura
social. A grande maioria dos juristas, gragas 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 ndo percebem as teorias que
fundamentam as leis, os interesses ocultos numa norma ou na sua aplicagdo, e, em
suma, ndo somos criticos e acabamos por reproduzir um sistema juridico e sistema

social que produz dor [...]. (Santamaria, 2016, p. 13, tradu¢io nossa’).

7 Texto original: “El derecho tiene que ver con teorias, con leyes, con prdcticas y con culturas juridicas. Lo
que hacemos, o lo que dejamos de hacer los abogados y abogadas, 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 cuestionarnos por su impacto
social y sin importarnos sus consecuencias. Este es un problema, 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
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Enfim, “a vida ndo ¢ um problema para ser resolvido, mas uma realidade a ser

experimentada”, como diria o filésofo dinamarqués Seren Kierkegaard (1986, p. 70).

3 A ACAO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE 48

A garantia dos direitos fundamentais, a sua positivacdo nas constituicoes e a
preocupacdo com a sua efetivagdo demonstra que o Controle Concentrado de
Constitucionalidade tem relevante papel no cendrio juridico e politico no Brasil.

Neste contexto, no ano de 2020 o STF, no exercicio desta ferramenta, decidiu o
processo que ficou conhecido por ADC 48. Um controle concentrado positivo de declaracdo
da constitucionalidade da Lei 11.442/2007 que, no seu cerne, reconheceu ser constitucional
o artigo 5° da referida Lei, afastando a possibilidade de reconhecimento do vinculo
empregaticio quando o contrato do transportador rodovidrio de cargas for feito na
modalidade de TAC. Isso afasta os direitos constitucionalmente previstos no artigo 7° dessa
categoria de trabalhadores.

A decisao gera aparente antinomia em relag@o ao objetivo da ferramenta de Controle
Concentrado de Constitucionalidade, que merece ser analisada de forma mais detalhada, sob

a perspectiva do direito do trabalho e a protecao as relacdes com vinculo empregaticio.

3.1 Os elementos da relacao de emprego

E matéria usual e corriqueira na Justica do Trabalho brasileiro a discussio acerca das
diversas relagdes de trabalho, se sdo ou ndo relagdes com vinculo empregaticio. No ano de
2022, a justica do trabalho brasileira tinha 1.073.283 casos pendentes de solugdo
(Coordenadoria de Estatistica do TST, 2023). S6 neste ano foram distribuidos mais de um
milhdo e seiscentos mil processos (Coordenadoria de Estatistica do TST, 2023).

Segundo o Procurador Geral da Reptblica, Antonio Aras, nos autos da Rcl

60.620/SP, “O tema ocupa a 22* posi¢do no ranking de assuntos mais recorrentes no

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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Judiciario Trabalhista”. Segundo o Procurador, desde o ano de 2019 até junho de 2023, eram
786.375 casos envolvendo pedidos de reconhecimento do vinculo de emprego.

Pudera a Constituicdo Federal de 1988 registrar diversos direitos dos trabalhadores,
alcados a categoria dos direitos fundamentais, de modo amplo. Porém, sua aplicacdo se da
no contexto do que o Direito de Trabalho costumou denominar de “relagdes de trabalho com
vinculo empregaticio”.

Camino (2004, p. 87) define que o objeto do direito do trabalho: “¢ aquele resultante
da energia do homem, na busca da sua subsisténcia, prestado livremente em favor do
empreendedor da atividade econOmica, destinatdrio dos respectivos frutos, ao qual se
subordina, mediante remuneragao de carater contraprestativo.”.

A mesma autora (Camino, 2004, pp. 185-200) complementa que a sua propria
autonomia do Direito do Trabalho estd posta em razdo de se voltar de forma exclusiva a uma
“relacdo de trabalho peculiar, incompativel com as demais espécies”. Logo, nos termos do
que definem os artigos 2° e 3° da Consolidag¢do 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, conforme estritamente definido
na legislagdo infraconstitucional.

E bastante difundida a defini¢éo da relagdio de emprego e dos préprios artigos inicias
da Consolidagao das Leis de Trabalho (CLT) supracitados se extrai a existéncia de um
empregador, que explora e assume o risco de uma atividade econdmica. Neste ambito, o
empregador contrata, remunera e dirige o trabalho pessoal e regular de uma outra pessoa
fisica. E de onde se extraem os jargdes “continuidade, subordinagio, onerosidade,
pessoalidade e alteridade”.

Pela clareza e objetividade, oportuno citar as definicdes de Martins (2014), sobre o

que chama de “requisitos” da relacdo de emprego:

Continuidade

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

Subordinagdo
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O obreiro exerce sua atividade com dependéncia ao empregador, por quem ¢
dirigido. O empregado é, por conseguinte, um trabalhador subordinado, dirigido
pelo empregador. O trabalhador autdnomo ndo é empregado justamente por nio
ser subordinado a ninguém, exercendo com autonomia suas atividades e
assumindo os riscos do seu negécio.

Onerosidade

Nao € gratuito o contrato de trabalho, mas oneroso. O empregado recebe saldrio
pelos servigos prestados ao empregador. O empregado tem o dever de prestar os
servicos e o empregador, em contrapartida, deve pagar saldrios pelo servigos
prestados. Aqueles religiosos que levam seu lenitivo ao paciente de um hospital
nao sdo empregados da Igreja, porque os servigos por eles prestados sdo gratuitos.
O parégrafo tinico do art. 1° da Lei n® 9.608, de 18-2-98, estabelece que o servigo
voluntdrio ndo gera vinculo empregaticio, nem obrigagdo de natureza trabalhista,
previdencidria ou afim. O art. 1° dispde que servico voluntario € a atividade ndo
remunerada. O contrato de trabalho é oneroso. Se ndo ha remuneracio, inexiste
vinculo de emprego.

Pessoalidade

O contrato de trabalho € intuitu personae, ou seja, realizado com certa e
determinada pessoa. O contrato de trabalho em relacao ao trabalhador € infungivel.
Nao 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 nao
existe contrato de trabalho em que o trabalhador seja pessoa juridico, podendo
ocorrer, no caso, prestacdo de servigos, empreitada, etc.

Alteridade

O empregado presta servico por conta alheia (alteridade). Alteridade vem de
alteritas, de alter, outro. E um trabalho sem assuncio de qualquer risco pelo
trabalhador. O empregado pode participar dos lucros da empresa, ndo dos
prejuizos. Quando esta prestando um servico para si ou por conta prépria, ndo sera
empregado, podendo ocorrer apenas a realizacdio de um trabalho, ou a
configuragio do trabalho autonomo. E requisito do contrato de trabalho o
empregado prestar servigos por conta alheia e ndo por conta prépria. (Martins,
2014, p. 107-108).

Em linhas gerais, é possivel dizer que nem toda relacdo de trabalho é destinataria da
prote¢do do arcabouco normativo da lei trabalhista, mas, sim, as relagdes de trabalho que
estejam caracterizadas pela existéncia destes elementos essenciais — 0s requisitos acima
descritos. E nesta linha que, por exemplo, um trabalhador eventual, ou autdbnomo, nado esta
protegido pelas mesmas normas do trabalhador empregado, por ndo existir o requisito
“subordinagao”.

Desde j4, € oportuno frisar que esta distin¢do € o cerne da discussao travada no ambito
da ADC 48. Por sua vez, pode ser, de forma muito simples, resumida:

O motorista TAC € um trabalhador com vinculo de emprego? Se sim, ele é
destinatdrio da protecdo das normas juslaboralistas, entre elas as previstas no artigo 7° da
Constituicdo Federal. Sendo, apesar da relacdo de trabalho, estd excluido das regras

especificas que se destinam aos trabalhadores com vinculo empregaticio.
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Como € auto evidente, a discussdo estd justamente focada na existéncia da
“subordina¢ao”, ou nio.

Por um lado, estd a Lei 11.442/2007 afirmando que o transportador ¢ “autonomo”
em contraposicao ao conceito de subordinagao. De outro lado, as reclamatérias trabalhistas
defendendo que, na casuistica, em alguns casos esses trabalhadores sdo, de fato,
“subordinados”, em contraposi¢do ao conceito de autonomia.

Para compreender a questdo, mister o aprofundamento quanto ao tema da

subordinagdo/autonomia. A CLT (Senado Federal, 2017) assim define:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacio
pessoal de servigo.

[...]
Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

No artigo segundo, a Lei refere-se ao empregador, como aquele que “dirige” a
prestacao de servigo do empregado. Ja no artigo terceiro, a Lei refere-se ao empregado como
aquele que atua “sob a dependéncia” do empregador.

Ou seja, a Lei ndo se refere ao termo especifico “subordina¢do”, mas “diregdo” e
“sob dependéncia”. Carmen Camino (2004, p. 88) evidencia esta dificuldade conceitual, e
explica uma evolugdo do conceito histérico de trabalho que antes era degradante e agora
tenta ser fator edificante de “realizag¢do e afirmag¢do do homem e de progresso dos povos™.
Para esta autora, a subordinacdo € a liberdade que o trabalhador tem de colocar sua forca de
trabalho 2 disposi¢io do empreendedor, as suas ordens. E o que se pode extrair do seu
conceito:

[...] o trabalho objeto do direito do trabalho € aquele resultante da energia do
homem, na busca a sua subsisténcia, prestado livremente em favor do
empreendedor da atividade econdmica, destinatario dos respectivos frutos, ao qual

se subordina, mediante remuneragdo de cardter contraprestativo. (Camino, 2004,
p. 88)

Vecchi cita uma passagem de Karl Marx, em sua obra “O Capital”, para

contextualizar o cendrio a partir do qual a relacdo de emprego se desenvolve:

Para transformar dinheiro em capital, tem o possuidor do dinheiro de encontrar o
trabalhador livre no mercado de mercadorias, livre nos dois sentidos, o de dispor,
como pessoa livre, de sua forca de trabalho como sua mercadoria, e o de estar
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livre, inteiramente despojado de todas as coisas necessdrias a materializagdo de
sua forga de trabalho, ndo tendo, além desta, outra mercadoria para vender. (Marx,
apud Vecchi, 2014, p. 381)

Vecchi (2014) continua explicando que a subordinacdo nasce da separagdao do
trabalhador do seu meio de producdo, que se estabelece no modo capitalista de producdo.
Neste contexto, o trabalhador sé consegue produzir se vinculado ao capital, detentor dos
meios de producdo — o que o torna dependente/subordinado ao capital.

Porém, aponta para a evolucdo do conceito, com base em diversas decisdes dos
tribunais brasileiro e em doutrinadores como Lorena Vasconcelos Porto e Dallegrave Netto
(entre outros), que passam a admitir o que se convencionou chamar de “subordinago
estrutural” (Vecchi, 2014).

Segundo o Ilustre Professor (Vecchi, 2014), ndo cabe mais restringir a interpretacao
ao conceito objetivo cldssico de subordinagdo. E necessario uma flexibilizacdo no conceito,
alargando-o para atender as diversas situagdes que se criaram, especialmente a partir da
evolucdo do sistema de produgdo fordista para os sistema de produgdo toyotista.

Resumindo, na esteira da evolugdo jurisprudencial e doutrindria, Vecchi (2014)
sustenta que a subordinacdo ocorre mesmo quando ndo ha ordens diretas do empreendedor
ao trabalhador. Pode se manifestar quando o trabalhador se insere num sistema coordenado
e se ativa segundo os interesses do empreendedor, segundo diretrizes que o trabalhador ndo
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 indiretamente
subordinado.

Distinguindo as dimensOes classica, objetiva e estrutural, Vecchi (2014) cita
Mauricio Delgado Godinho, do qual se extrai um conceito para a “subordinacdo estrutural”:

Estrutural ¢, finalmente, a subordinagdo que se expressa “pela inser¢do do
trabalhador na dindmica do tomador de seus servigos, independentemente de
receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua
dindmica de organizagio e funcionamento.” Nesta dimensdo da subordinagdo, ndo
importa que o trabalhador se harmonize (ou ndo) aos objetivos do
empreendimento, nem que receba ordens diretas das especificas chefias deste: o

fundamental é que esteja estruturalmente vinculado a dinamica operativa da
atividade do tomador de servicos. (Delgado, apud Vecchi, 2014, p. 386)

Vecchi (2014) ainda cita Lorena Vasconcelos Porto, que define “subordinacao

integrativa”:
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A subordinag@o, em sua dimensdo integrativa, faz-se presente quando a prestagio
de trabalho integra as atividades exercidas pelo empregador e o trabalhador ndo
possui uma organizagdo empresarial prépria, ndo assume riscos de ganhos e perdas
e ndo ¢é proprietdrio dos frutos do seu trabalho, que pertencem, originariamente, a
organizag¢do produtiva alheia para a qual presta a sua atividade. (Porto, apud
Vecchi, 2014, p. 387)

Do breve apanhado, € relativamente tranquilo afirmar que, no ambito do Direito do
Trabalho, a subordinacio possui um aspecto mais abrangente do que o estrito significado da
palavra. Amplamente discutido na doutrina e jurisprudéncia, a moderna caracterizagdo da
subordinagdo estd mais voltada a ampliacdo do significado, sendo que a dependéncia do
trabalhador pode ser reconhecida na forma “estrutural” ou “integrativa”, conforme
defini¢des de Delgado e Porto, respectivamente.

De modo que, trazendo o conceito para a realidade do TAC, sob a leitura do principio
da primazia da realidade, para o Direito do Trabalho ndo interessaria que o nome dado ao
trabalhador, pela legislagdo, indicasse ‘“autonomia”. Se o trabalhador, mesmo sendo
nominado de “autdbnomo”, estivesse inserido no conceito de subordinagdo “estrutural” ou
“integrativa”, caracterizada estaria a relagdo empregaticia.

Neste contexto, muitos outros argumentos se somariam, como a protecdo do
hipossuficiente, os principios da dignidade, a vedag@o ao retrocesso social, entre outros. O
que se pode concluir é que, segundo os principios e normas juslaboralistas, em especial o da
protecdo ao trabalhador, havendo continuidade, remuneracdo, pessoalidade e subordinacao
(ainda que estrutural ou integrativa), deve-se reconhecer a existéncia da relacao de emprego
e estender ao trabalhador todo o leque de protecdes e direitos constitucionalmente
garantidos, ou infraconstitucionalmente previstos.

De antemao, um registro conectivo merece destaque: conforme citado na obra de
Vecchi, Dallegrave Neto utiliza a evolugdo do sistema fordista de producdo para o toyotista,
com justificativa para uma amplia¢do do conceito de subordinagdo. Justamente, € o conceito
que o Ministro Luis Roberto Barroso utilizou, no relatério da sua decisao na ADC 48, para
justificar sua posi¢do a favor da constitucionalidade do da Lei 11.442/2007, que afasta o

vinculo empregaticio para o TAC. Mais adiante, cabe retomar este tema.

3.2 O contexto do setor de transporte no Brasil
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Segundo o Anudrio Estatistico do ano de 2022, divulgado pela Confederacdao
Nacional de Transportes (CNT), o Brasil contava, no ano de 2021, com mais de um milhdo
e setecentos mil quildmetros de rodovias. Estas rodovias exploradas por uma frota de mais
de trés milhdes e setecentos veiculos (considerando apenas caminhdes e caminhdes trator).

O mesmo anudrio destaca que no ano de 2020 a quantidade de veiculos de transporte
rodovidrio de cargas era de mais de dois milhdes e duzentos e setenta mil, sendo que, desses,
quase oitocentos e sessenta mil sdo operados por Transportadores Autdonomos de Cargas;
mais de vinte e oito mil sd@o operados por Cooperativas de Cargas; e um milhdo e trezentos
e oitenta mil sdo operados por Empresas de Transporte de Cargas.

Porém, a quantidade de Empresas cadastradas no Registro Nacional do Transporte
Rodovidrio de Cargas (RNTRC) era de duzentos e noventa e uma mil; de Cooperativas era
de apenas quinhentos e cinquenta e seis; e Transportadores Autonomos de Cargas, era de
mais de novecentos e dezessete mil.

O Transporte Rodovidrio de Cargas, segundo Secretaria Nacional de Transito, é
responsavel pela movimentacao de cerca de setenta e cinco porcento da carga movimentada
no Brasil (Ministério dos Transportes, 2023).

Convida-se a andlise da seguinte tabela:

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%

Tabela: Resumo comparativo entre quantidade de veiculos e operadores.
Fonte: Ministério dos Transportes, 2023.

E possivel, destes dados, extrair que cada empresa de transporte opera, em média,
mais de quatro veiculos. Enquanto o nimero de veiculos operados pelos transportadores
autdbnomos € muito proximo de um, refletindo a realidade, pois cada transportador autbnomo,

em regra, dirige o seu unico veiculo.
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Os nimeros indicam que os transportadores autdbnomos representam quase um ter¢o
da frota registrada no pais. Comparando o total de veiculos dos autbnomos com a
representatividade do transporte rodovidrio de cargas no total de cargas movimentadas
(75%), pode-se afirmar que os TAC sdo responsaveis pela movimentagao de quase trinta
porcento (28,4%) de toda a carga movimentada no pafs.

Mas, segundo o IBGE (2022), a populacdo brasileira atingiu no ano de 2022, a
quantidade de duzentos e trés milhdes e oitenta mil e setecentos e cinquenta e seis pessoas.
Destas, cerca de cento e dezesseis milhdes estdo entre os 20 a 59 anos (IBGE, 2022).

Ou seja, os TAC representam quase um porcento da populacido brasileira ativa
(0,8%), o que € um universo considerdvel.

Basta observar a histdria recente para se ter no¢cao da representatividade e impactos
que o setor causa na economia do Brasil. Segundo o site Economia (2018), em meados do
més de maio do ano de 2018, apos sucessivas altas no preco do combustivel, o pais viu o
setor se mobilizar, bloquear rodovias, paralisar veiculos e protestar contra a politica dos
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 responsavel por 75% da
movimentacao de cargas no pais, € muito possivel que ele esteja envolvido em algo préximo
de 100% das cargas transportadas (Economia, 2018). Isto porque por mais que uma parte do
trajeto seja feito por outras modalidades (ferrovidrio, fluvial, aerovidrio), o deslocamento
inicial ou final, via de regra, acaba necessitando da mobilidade do transporte rodovidrio. Um
navio nao chega até a porta da maioria das indudstrias. Um avido ndo desce até a lavoura para
coletar o grao produzido. Um trem ndo passa nos depdsitos dos supermercados para
abastecé-los.

A movimentac¢ao provocou comog¢do no governo, € mudangas nas politicas de pregos
dos combustiveis, bem como a promocgao de leis que buscam regular e melhorar a politica
de precos dos fretes praticados.

Os fatos evidenciam que o setor do transporte rodovidrio de cargas estd envolvido
em praticamente toda a carga transportada no pais. Como relata o site Economia (2018),
motoristas ditos “autonomos” (TAC) representam um terco desta carga, convivendo com
dois ter¢os de outros motoristas que atuam como empregados, vinculados as empresas de

transporte (ETC). Esta convivéncia ja foi menos desigual. Mas uma série de mudancas
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legislativas vem mudando o cendrio da concorréncia entre motoristas autbnomos e empresas
de transporte de cargas.

A atividade de transporte possuia regulamentacdo pela Lei 6.813/80, que ja previa a
coexisténcia de autdbnomos e empresarios. Porém, a regulamentacio ndo passava de meros
cinco artigos, com vistas a proteger o transportador nacional.

A desregulamentacio permitia ampla liberdade nas estratégias de viagens, tempos de
direcdo, treinamentos necessarios, precos praticados, etc. A criacdo da Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres, mediante a Lei 10.233/2001, colocou sob o manto desta Agéncia a
regulamentacdo da atividade de transporte terrestre em geral — entre elas, o transporte
rodovidrio de cargas. Depois disto, vérias leis vieram se somando ao longo do tempo, com
objetivo de regulamentar o setor.

A Lei 10.209/2001 preocupou-se com a situa¢ido do pagamento dos pedagios. Muitos
transportadores recebiam o valor do frete ao final da viagem, mediante emissdao de um
documento extra oficial denominado “Carta Frete”. E assim, eram obrigados a “descontar”
(adiantar mediante desdgio) esta 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 11.442/2007 revogou a antiga Lei 6.813/80 e passou a regular a atividade de
transporte rodovidrio de cargas, estabelecendo os requisitos e principais normas que regulam
a atividade, inclusive passando a exigir o registro junto a agéncia, denominado RNTRC.

A Lei 12.249/2010 estabeleceu a obrigatoriedade dos pagamentos do frete serem
realizados através de “meios de pagamento regulamentados pela ANTT”. A legislacao foi
regulamentada por meio da Resolugdo 3.658/2011 da ANTT, que passou a exigir, no caso
de transportadores autbnomos, que cada operagdo fosse acobertada por um documento pré-
registrado na ANTT, denominado Cédigo Identificador da Operagao de Transporte (CIOT).
Foi uma tentativa de acabar com a informalidade das “Cartas Fretes” e impedir a acdo dos
atravessadores que extorquiam os transportadores com desdgios para troca-las.

A le1 12.619/2012, depois alterada pela Lei 13.103/2015, por sua vez, veio a inserir
diversas modificacOes no setor, especialmente na CLT e no Cddigo de Transito, com vistas
a tornar obrigatério o registro de jornada e a limitacdo da jornada, observados tempos de

parada minimos. Diversas audiéncias publicas foram coordenadas pela ANTT e pelo
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Ministério do Trabalho, na época. A explicacdo, segundo era noticiado nestas audiéncias,
era pela necessidade de regulamentacdo, em razdao dos nimeros de acidentes de transito em
que o motorista de transporte rodovidrio de cargas estava envolvido.

O excesso de jornada e a falta de repouso geravam cansaco, que favoreciam
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. O setor,
principalmente os motoristas empregados, que estavam acostumados a ser acobertados pela
exce¢do ao controle de jornada prevista no artigo 62, I da CLT, passaram a ter suas jornadas
controladas.

Concomitante a regulamentacdo da jornada, houveram expressivos avancgos
tecnoldgicos de telemetria a distancia. Mediante tacégrafos, sistemas de rastreamento,
avanco de comunicacdo por sinal de GPS e internet, tornou-se amplamente possivel o
acompanhamento e controle de jornada dos veiculos de transporte rodovidrio de cargas.

Com bem menos restricdes, mesmo os motoristas sem vinculo empregaticio
passaram a ter tempos maximos de direcdo e tempos minimos de repouso, passiveis de
controle mediante andlise dos discos de tacografo. As infracOes passaram a ser passiveis de
penalidades, conforme previsto nas alteragdes do Codigo de Transito.

Depois, resultado de uma demanda do setor de transporte rodovidrio de cargas,
especialmente impulsionado pelas manifestagcdes citadas que ocorreram em meados do ano
de 2018, foi editada a Medida Proviséria 832/2018, depois convertida na Lei 13.703/2018,
que estabeleceu a politica nacional de precos minimos para o setor de transpores rodovidrios
de cargas — a conhecida “Tabela do Frete Minimo”. Surge como tentativa de proteger o
transportador da variacdo dos precos do combustivel e garantir uma remuneragdo minima
em razao do trabalho realizado.

Ja a Lei 14.206/2021 veio a instituir o Documento Eletronico de Transporte (DT-e),
em mais uma tentativa de tirar o setor da informalidade, garantir a fiscaliza¢ao das operagdes
e o cumprimento das diversas legislacdes.

Essas normas, destacadas entre tantas, demonstram uma efetiva tentativa do
legislador brasileiro em regular o setor, o que também evidencia a relevancia e a importancia
destes trabalhadores.

Porém, um dos efeitos que se observou desta regulamentacio foi o fendmeno da

“Agregagao”. O artigo 4° da Lei 11.442/2007, definiu que podera haver contratagdao de TAC
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por ETC. Muito comum, quando a ETC precisa cumprir alguma demanda extra e, ndo
dispondo de mais veiculos, faz uma subcontratacdo de um TAC para auxiliar no transporte.
O que a legislacdo chamou de TAC-independente, conforme pardgrafo segundo do mesmo
artigo.

Porém, o primeiro pardgrafo do artigo 4° da Lei 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 proprio ou por preposto seu, a
servico do contratante, com exclusividade, mediante remuneragao certa”.

Veja que, aqui, o TAC vincula-se a uma ETC, de forma exclusiva, mediante
remuneracao certa. A situacdo levou a coexisténcia, nas empresas, de motoristas empregados
(que dirigem veiculos do empregador) e motoristas autonomos (que dirigem veiculo
proprio). De certa forma, se pode afirmar que o arcabouco legislativo estimulou tal forma de
contratagdo, em razdo da diferenca de tempos de direcdo e, consequente, limitacdo de
jornada.

Enquanto o motorista empregado podia trabalhar oito horas por dia (doze em caso de
jornada extraordindria, se autorizada pela norma coletiva), o motorista autbnomo 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, restricao que ndo existia para os autdbnomos.

Na pritica, sob a perspectiva da rentabilidade, os autdbnomos tinham mais amplitude
de jornada e, consequentemente, maior produtividade. Nao é demais registrar que tal
diferenga se agravou ainda mais apds a recente ADI 5322, que declarou inconstitucional,
impedindo flexibilizacdes como o tempo de espera, o fracionamento do intervalo
interjornadas € a acumulacdo do descanso semanal remunerado para os motoristas
empregados.

Tal situacdo passou a gerar inimeras discussdes na Justica do Trabalho, em que se
postulava o reconhecimento de vinculo empregaticio destes TAC-agregados. Lembrando
dos requisitos do vinculo de emprego, previstos nos artigos 2° e 3° da CLT, a remuneragao
era inerente a fungdo do TAC e prevista na propria Lei 11.442/2007. A exclusividade levava

ao necessdario reconhecimento da pessoalidade e regularidade.
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O que passou a ser o mote da discussdo foi a questdo da existéncia ou ndo de
subordinagdo. Os trabalhadores defendendo uma “subordinagdo estrutural” e os tomadores
de servigo defendendo que o TAC era autbnomo, logo, ndo.

Em especial, a linha de defesa das ETCs, baseava-se no disposto no artigo 5° da
propria Lei 11.442/2007, que dispunha: “Art. 5° As rela¢des 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 caracterizagdo de vinculo de emprego.”.

Em eventual procedéncia da reclamatdria trabalhista, a remuneragao destes TACs,
via de regra, superior a remunera¢cdo dos motoristas empregados, levava estas acoes a um
risco de passivo trabalhista significativo. O reconhecimento de vinculo fazia incidir, com
base na média da remuneracdo, 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 producao, por meio da contratagcdo de TACs, o que também
gerou uma expressiva perda de mercado para esta categoria. Fato, esse, que desencadeou
uma expressiva concorréncia entre os mesmos. Com muitos TACs sem demanda de frete,
ndo raras vezes, por se encontrarem com altas taxas de endividamento em razdo da compra
do préprio caminhdo, levou a um aviltamento do preco praticado. O aviltamento do preco,
por sua vez, levou a precarizacdo da atividade, reducdo de manutengio, aumento de jornadas,
desrespeito a legislacdo e, novamente, acidentes.

Sensivel ao cenario, diversas a¢cdes foram propostas, discutindo o reconhecimento do
vinculo empregaticio em face do disposto no artigo 5° da Lei 11.442/2007, o que culminou
na ADC 48 — na qual o ministro Luis Roberto Barroso determinou, em medida liminar, a
suspensdo de todas as acdes que discutiam o tema.

Afinal, qual legislacdo deveria prevalecer: a CLT ou a Lei 11.442/2007?

E, em decorréncia desta resposta, o mote do presente trabalho, a protecao do TAC

conforme artigo 7° da Constituicao Federal, ou ndo.

33 A decisio do Supremo Tribunal Federal na Acido Direta de

Constitucionalidade 48
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Em paralelo ao cendrio do transporte no Brasil, em exercicio do controle concentrado
de constitucionalidade, o STF nos autos da ADC 48 julgou constitucional a Lei 11.442/2007,
a qual estabelece critérios diversos da CLT para verificagio dos requisitos para
caracterizacao do vinculo de emprego.

Na Lei 11.442/2007, com tradugdo pela ADC 48, de relatoria do Ministro Luis
Roberto Barroso, restou decidido, com for¢a vinculante, que se o motorista € proprietdrio
(ou arrendatério) do veiculo que dirige (diferente do motorista empregado que dirige veiculo
do empregador), estaria afastada a subordinacdo e reconhecida a autonomia do trabalhador,
impedindo o reconhecimento do vinculo de emprego.

O Relatoério do Ministro Luis Roberto Barroso, a quem coube relatoria da ADC 48,
evidencia o que ja se destacou no capitulo anterior. A acdo promovida pela CNT levou ao
STF a discussdo acerca da constitucionalidade da Lei 11.442/2007. Entre outros aspectos, 0
mais relevante foi o tema do afastamento do vinculo empregaticio previsto no artigo 5° desta
legislacao.

O mote da discussao foi, justamente: a legislacdo pode afastar o vinculo empregaticio
e a existéncia da subordina¢c@o? Ou, reconhecidos os elementos do vinculo de emprego, é
imperioso o reconhecimento do vinculo? A discussdo ainda destacou a questdo da
terceirizacdo da atividade fim — se €, ou nao, licita?

Foi apensada a ADC 48, a ADI 3961, na qual ANAMATRA e ANTPT postulavam
a inconstitucionalidade do mesmo dispositivo, sobre o fundamento de que a lei ndo pode
antever o que € ou ndo vinculo empregaticio.

No seu voto, Barroso norteia seus argumentos nos dois temas, a saber: “(i) a
Constitui¢do veda a terceirizagdo de atividade-fim? (ii) a Constitui¢ao impde que a protecao
e regulamentacdo de toda e qualquer prestagdo remunerada de servigos ocorra mediante a
configuracdo de relacido de emprego?” (STF, ADC 48, p. 15).

Acerca da terceiriza¢do, o ministro relator cita a evolucdo da organiza¢ao do mercado
de trabalho. Primeiramente, dominado pelos movimentos Fordista e Taylorista de producao
em massa, controle total da produgdo, de forma automatizada e com hierarquia vertical —
uma estrutura que gerava alto custo fixo e baixa flexibilidade de adaptacdo do
empreendimento as oscilagdes do mercado.

Cita a evolucdo da organizacdo do mercado de trabalho, a partir do movimento

Toyotista, japonés, por meio do qual as organizacdes passaram a trabalhar com foco na
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producgdo enxuta, mais flexivel e sensivel a adaptacao das oscilagdes de mercado, permitindo
ampliacdo e reducao de producido rapida, através da terceirizagio de partes da producdo — o
que gerou uma horizontalizacdo da hierarquia produtiva.

Na pratica, varias empresas, cada uma produzindo uma parte, respondendo a
demanda de uma montadora que redne todas as partes — estratégia que ganha importancia e
aderéncia em razdo da crise do capitalismo na década de setenta.

Tal possibilidade, ampliada pelos recursos tecnoldgicos de informacdo, transporte e
logistica, consolidou-se num novo modelo de organizacio do trabalho, por meio de “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 e passaram a adquiri-los.

Como consequéncia, os empregos migram para outras regides, onde existe mao de
obra mais barata ou mais qualificada, o que pode ocorrer dentro do pais ou até fora do pais.

Neste contexto, Barroso (STF, ADC 48, p. 18) adverte:

Enquanto se discute, no Brasil, a liberagdo da terceiriza¢cdo no mercado interno,
grande parte das declaragdes de imposto de renda dos cidadaos norte-americanos,
servicos de call center, de tecnologia da informacdo, de engenharia e de
arquitetura sdo contratados com escritdrios indianos; e parques industriais inteiros
sdo deslocados para a China.

Em um mundo globalizado e cada vez mais integrado tecnologicamente, os paises
que rejeitam a terceirizacdo encontram-se em indiscutivel desvantagem
competitiva. A terceirizagdo tornou-se um fendmeno global. Embora sua
regulamentacdo ndo seja homogénea e guarde particularidades conforme o
ordenamento juridico em exame, foi adotada por um conjunto amplissimo de
paises, e parece ser um fato irreversivel, tanto quanto a prépria globalizacio da
economia.

Para o ministro, a globalizacdo ndo € uma forma de precarizacdo do trabalho, mas
uma “estratégia sofisticada, eventualmente imprescindivel para aumentar a eficiéncia
econdmica, promover a competitividade das empresas brasileiras e, portanto, para manter e
ampliar postos de trabalho” (STF, ADC 48, p. 19). Ainda, julga que tais estratégias sao
compativeis com a Constitui¢cdo Federal, citando o principio da livre iniciativa, previsto no
artigo 1° c/c artigo 170, caput e inciso IV da Constituicio Federal. Para Barroso, a
Constituicao ndo exige um unico modelo (concentrado) de produgdo, permitindo a livre
criacdo de estratégias.

O ministro relator lembra que a Lei 11.442/2007 previu a coexisténcia da ETC e do
TAC. Ou seja, a propria lei autorizou a estratégia da terceirizacao da atividade de transporte.

Sao os argumentos do relator:
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A decisdo 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 estd na gestdo do servico de transporte, € ndo na sua execucao
direta propriamente. Nesse caso, podera concentrar esforgos na gestio da atividade
e subcontratar a sua execucdo. Pode decidir executar o transporte em algumas
regides e optar por subcontratar o transporte para outras. Pode, ainda, valer-se da
contratacdo do TAC em periodos de pico de demanda, em que ndo disponha de
motoristas em nimero suficiente.

Do mesmo modo, o proprietdrio de carga, que opte por gerenciar a distribuicdo
dos seus produtos, pode valer-se de motoristas-empregados para distribui-los.
Pode executar parte do transporte e terceirizar parte. Pode concluir que € mais
eficiente terceirizar integralmente a atividade de transporte. Trata-se, igualmente,
de estratégia empresarial do proprietdrio da carga. (STF, ADC 48, p. 20)

Assim, Barroso advoga pela coexisténcia do motorista empregado e do motorista
autbnomo como alternativa, mas ndo como fraude aos direitos trabalhistas. Para o ministro,
a terceirizacdo, ainda que da atividade fim, é constitucionalmente aceita. Cita o artigo 4° da
Lei 13.467/2017 e a decisdo da ADPF 324, no mesmo sentido, que junto com a Lei
11.442/2007 tais precedentes indicam uma conformidade da jurisprudéncia e da produgdo
legislativa com a evolu¢do do mercado de trabalho e da organizacgdo das cadeias de producao
em rede.

J4 quanto ao tema da protecao ao trabalho, o ministro destaca que a Constitui¢do “nao
impde que toda e qualquer relagdo entre o contratante de um servico e o seu prestador seja
protegida por meio de uma relacdo de emprego” (STF, ADC 48, p. 20). Nem mesmo pelas
regras da propria CLT a relacdo do TAC estaria caracterizada como vinculo empregaticio,
em razdo da auséncia de subordinacdo e, em alguns casos, auséncia de regularidade e de
pessoalidade.

O ministro, entdo, conclui que:

[...] uma vez preenchidos os requisitos dispostos na Lei n°® 11.442/2007, estara
configurada a relacdo comercial de natureza civil e afastada a configuracdo de
vinculo trabalhista. Entendimento contrario € justamente o que tem permitido que,
na prética, se negue sistematicamente aplicacdo & norma em exame, esvaziando-
lhe o preceito. (STF, ADC 48, p. 22)

J4 o voto do Ministro Alexandre de Moraes endossa os argumentos do relator e
acrescenta consideracdes sobre a imprecisa e ja superada distin¢ao entre atividade fim e
atividade meio. Com fundamento no RE 958.252 (Tema 725) e na ADPF 324, o Ministro

reforca que a Constituicdo Federal ndo restringe a forma de organizacdo do empresério,
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estimulando a livre iniciativa e, com isso, a liberdade de meios e formas de organizacdo da
atividade, sem nenhuma vedacao a forma de terceirizacao.

Morais (STF, ADC 48, p. 36) ainda ressalta que ndo se confunde terceiriza¢cao com
“intermediagdo ilicita de mao de obra”, que tem a ver com “precarizacdo do trabalho,
violagdo da dignidade do trabalhador ou desrespeito a direitos previdenciarios”. Conclui
concordando com o voto do relator.

E interessante extrair do voto do Ministro Alexandre Moraes sua reflexdo sobre o
tema da fraude e precarizacdo do trabalho, pois, segundo se percebe, ele advoga pela
possibilidade de fiscalizacdo, combate e penalizagdo. Um tema relevante, pois posterior a
ADC 48, o mesmo Ministro relega a Justica Comum o papel de anélise e fiscalizacdo das
relagdes entre ETCs e TACs, como se vé em seu voto nas Reclamagdes Constitucionais que
se multiplicaram (Rcl n. 43.544-AgR).

Ja o Ministro Edson Fachin, diverge dos seus pares. Para Fachin (STF, ADC 48), o
debate € sobre a norma estipular de forma abstrata e geral, que os contratos de transporte sdo
sempre de natureza comercial, vedando a caracteriza¢cdo do vinculo de emprego - bem como,
a fixacdo de competéncia e prescricdo 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 Constitui¢ao Federal aos
trabalhadores, independentemente da existéncia dos requisitos da relagdo de emprego, o qual
deveria ser verificado caso a caso, sob a batuta do principio da primazia da realidade. Nao
aplicar este entendimento, para Fachin, é ofender o proprio principio da dignidade da pessoa
humana.

A divergéncia levantada pelo Ministro Fachin (STF, ADC 48), o Ministro Relator
apresentou esclarecimento, dizendo concordar com a tese divergente, no ponto em que,
havendo a existéncia dos requisitos da relacdo de emprego, ela efetivamente deve ser
reconhecida. Porém, no caso em especifico, sustenta Barroso (STF, ADC 48) que ndo ha

vinculo de emprego, pois justamente nao estd presente o requisito de subordinagao:

O Ministro Fachin e eu ndo temos uma divergéncia de substincia, porque a Lei
trata do transportador autdonomo de carga. O transportador autonomo de carga é
aquele que é o proprietdario do caminh@o, ou coproprietdrio, ou, na pior das
hipéteses, arrendatirio que presta o servico por conta prépria. E diferente do
transportador de carga empregado, que dirige o caminhdo do dono da carga. Neste
caso, acho que o vinculo é trabalhista.
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Sendo assim, se estiverem presentes os elementos do vinculo trabalhista, ndo
incide a Lei. Mas a Lei claramente define o que € transportador autdnomo: € aquele
que ¢ dono do seu negécio. Af, ele pode prestar servigos ou a um mesmo dono de
cargas sempre, ou pode variar e prestar aleatoriamente esse servigo. Mas ha uma
diferenca entre quem é dono do seu caminhdo e aquele que é empregado que dirige
o caminh@o do outro. (STF, ADC 48, p. 45)

Apbs o esclarecimento, o julgamento foi suspenso. Quem veio a retomar o
julgamento foi a Ministra Rosa Weber. Esta, por sua vez, acompanhou a divergéncia do
Ministro Fachin, acrescentando que a legislacdo em discussdo fomenta a fraude a legislacao
trabalhista, suprimindo a possiblidade de reconhecimento do vinculo empregaticio (STF,
ADC 48). Rosa Weber (STF, ADC 48) argumenta que a legislacdo afasta a possiblidade de
apreciacdo pelo Poder Judicidrio, quanto a caracterizacdo ou nao do vinculo de emprego
segundo as regras trabalhistas, o que também caracteriza inconstitucionalidade por ofensa

ao artigo 5°, XXXV da Constituicdao Federal. Sdo as palavras da Ministra Rosa Weber:

Na minha compreensdo, esse preceito revela o embotoamento do legislador ao
complexo entrelacamento entre trabalho e poder privado na realidade da
organizagdo do trabalho no mundo contemporineo. A pretensdo reducionista de
classificar a priori o vinculo juridico mantido entre as empresas e oS
transportadores de cargas, peremptoriamente nega qualquer possibilidade de
subsuncdo dos fatos a norma, implica verdadeiro menoscabo dos direitos
fundamentais do trabalhador previstos no art. 7° da Constitui¢do Federal, com
nitida chancela de fraude a legislagdo trabalhista, no que manifestamente nega ao
trabalhador questionar no Poder Judicidrio, O6rgdo constitucionalmente
competente, a defini¢do da real configura¢do do vinculo juridico em que se deu a
prestacdo dos servicos em ofensa aos arts. 5°, XXXV, 114, I, da Constituicdo
Federal. (STF, ADC 48, p. 50)

Rosa Weber (STF, ADC 48) afirma ainda que os principios da livre iniciativa e livre
concorréncia ndo sdo absolutos e devem respeitar os limites do valor social do trabalho,
citando, inclusive, doutrina do préprio Relator, Luis Roberto Barroso, neste 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, Luis Roberto
Barroso (relator), Alexandre de Moraes, Luiz Fux, Carmen Licia, Gilmar Mendes, Marco
Aurélio e Dias Toffoli.

Com isso, restou fixada a tese:

O Tribunal, por maioria, julgou procedente o pedido formulado na acdo
declaratoria de constitucionalidade, a fim de reconhecer a constitucionalidade da
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Lei n® 11.442/2007 e firmou a seguinte tese: “1 — A Lei n® 11.442/2007 ¢é
constitucional, uma vez que a Constituicdo ndo veda a terceirizagdo, de atividade-
meio ou fim. 2 — O prazo prescricional estabelecido no art. 18 da Lei n°
11.442/2007 ¢ vélido porque ndo se trata de créditos resultantes de relacdo de
trabalho, mas de relacdio comercial, ndo incidindo na hipétese o art. 7°, XXIX, CF.
3 — Uma vez preenchidos os requisitos dispostos na Lei n° 11.442/2007, estara
configurada a relagdo comercial de natureza civil e afastada a configuracio de
vinculo trabalhista”. (STF, ADC, p. 56)

A decisao transitou em julgado em 27/10/2020.

3.4 Os efeitos da decisao em relacio aos direitos trabalhistas constitucionalmente

garantidos

Ao reconhecer a constitucionalidade da Lei 11.442/2007, por meio da ADC 48, o
STF impediu o reconhecimento do vinculo empregaticio nas situagdes em que o trabalhador
¢ proprietdrio ou arrendatdrio 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 acdes em que o tema € discutido, tendo
em vista que validou o atual §3° do artigo 5° desta lei, que define ser de competéncia da

Justica Estadual as acdes oriundas dos contratos de transporte.

Art. 50 As relacdes decorrentes do contrato de transporte de cargas de que trata o
art. 4o desta Lei sdo sempre de natureza comercial, ndo ensejando, em nenhuma
hipétese, a caracterizacdo de vinculo de emprego.

§ 3° Compete a justica comum o julgamento de a¢des oriundas dos contratos de
transportes de cargas.

Nao é demais frisar que o tema tem gerado reacdes, inclusive no legislativo. Isto
porque o tema da competéncia da Justica Comum estava, primitivamente, previsto no
Paragrafo Unico deste artigo. Logo apés a decisdo do STF, em 27/09/2021, foi promulgada
a Lei 14.206/2021, que entre outras modificac¢des, revogou este pardgrafo tinico.

Somente em 21/12/2022, por meio da Lei 14.440/2022, visou-se o implemento do
“Programa de Aumento da Produtividade da Frota Rodovidria do Pais (Renovar)”. Isso
porque voltou a ser inserido o referido pardgrafo terceiro neste artigo, com a mesma redacao

primitiva.
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Dificil compreender o que ocorreu neste interregno e as motivacdes que levaram as
alteracoes. Porém, indica que efetivamente existiu uma comocao do Poder Legislativo acerca
do tema.

Independentemente, como jd se argumentou acima, inclusive diversas Reclamagdes
Constitucionais tem sido propostas (STF, Ministra Rosa Weber, RCI 50.008, 02/05/2022).
O STF tem, at¢ o momento, mantido certa hegemonia das decisdes que mantém esta
competéncia, afastando do manto especializado da Justica do Trabalho as a¢des 14 propostas.

Segundo o parecer dos Ministros do STF (Rcl n. 43.544 - AgR, Relatora Ministra
Rosa Weber, Primeira Turma, DJe 3.3.2021), somente se a Justica Comum reconhecer a
fraude no contrato de TAC € que podera relegar o processo a Justica do Trabalho, para
julgamento quanto ao pedido de reconhecimento do vinculo de emprego e demais
consectarios.

Porém, na Justica Comum, a relacao processual se da de forma equinime, inclusive
impondo ao autor da acdo proposta, o dnus® de comprovar a fraude, segundo os ditames do
Cddigo Civil, o que, convenhamos, é uma tarefa bem mais dificil do que cumprir a mesma
empreitada na Justica do Trabalho, em que, via de regra, admitida a prestacdo de servico,
passa a ser 6nus’ do tomador de servicos a prova acerca da regularidade da contrata¢io como
“autdbnomo”, sem subordinacdo. Quisera que direito processual do trabalho fosse alicer¢ado
no principio geral da protecdo do trabalhador hipossuficiente...

Traduzindo, o efeito ultimo e final da ADC 48 resulta em tornar expressivamente
mais dificil, se ndo inviabilizar, o reconhecimento do vinculo de emprego nas relagdes em
que o prestador de servicos € um TAC. Dificulta severamente a prova casuistica quanto a
efetiva existéncia, ou ndo, da “subordina¢do” e/ou ‘“autonomia”. Somente comprovada a
fraude no contrato do TAC se torna possivel tal discussao.

Nao reconhecido o vinculo empregaticio, conforme ja se sustentou anteriormente,

uma gama de direitos trabalhistas sdo negados a este trabalhador, em especifico, nos exatos

8 Vide redagfio do Artigo 373 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro: “O dnus da prova incumbe: I - ao autor,
quanto ao fato constitutivo de seu direito”.

9 EMENTA VINCULO DE EMPREGO. ONUS DA PROVA. Na pretensio de reconhecimento do vinculo de
emprego, admitida pela reclamada a prestacdo de servigos em seu favor, apesar da alegacdo de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo que impegam 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® Regido, 8% Turma, 0020473-85.2020.5.04.0384 ROT, em 27/09/2023, Desembargadora
Brigida Joaquina Charao Barcelos).
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termos dos votos divergentes dos Ministros Fachin e Rosa Weber. Inclusive, direitos
constitucionalmente previstos como direitos humanos fundamentais.

Ou seja, a ADC 48 afasta dos TAC o acesso e a garantia de direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos, sem permitir a prova, no caso concreto, da efetiva existéncia
ou nao da autonomia ou subordinacao.

Em razdo da decisdo tomada pelo STF na ADC 48, em efeitos préticos, equivale
dizer que independentemente do suporte fatico concreto acerca da autonomia ou
subordinagdo de um trabalhador, por um critério definido por lei infraconstitucional
(ressalvada a fraude, comprovada), restou impedido o reconhecimento do vinculo de
emprego e afastado destes trabalhadores os direitos sociais previstos no artigo 7° da

Constitui¢do Federal Brasileira.

3.5 ADC 48 e sua adequacao aos objetivos de controle de constitucionalidade

As Constituicdes, pelo mundo, representam o significativo avanco da sociedade,
especialmente na parte ocidental, em termos de organizacdo e separagdo das institui¢cdes que
exercem o poder na limitagdo do mesmo e, principalmente, na positivacdo de garantias e
direitos fundamentais — avangos conquistados a duras penas, apds vérios séculos de lutas e
batalhas. Conforme leciona Mendes (2020, p. 48), a Constituicdo tem o papel de assegurar
liberdades, proclamar direitos fundamentais e servir de soluc¢do institucional de separacdo de
poderes. Ou, ainda, parafraseando J.J. Canotilho (2003, p.51), a Constituicdo assumiu o
papel de “limita¢do do poder com fins garantisticos”.

O mundo passa por um momento de quebra de paradigmas. Permeando a obra de
Bittar (2008, p. 131), apesar de a sociedade professar a Ordem e Progresso, ndo € o que se
vivenciam 0os mesmos na pratica, nas filas de hospitais, nas prisdes, nas escolas precérias, na
falta de seguranca vivida nas ruas. A propria ciéncia se tornou volatizada e fragilizada.
Diante da constatacdo de que suas conclusdes ndo s@o soberanas e imutdveis, as certezas se
dissiparam. Neste contexto, 0 neoconstitucionalismo surgiu como movimento de promog¢ao
dos direitos fundamentais, entre tantas outras medidas, por meio da ressignificacdo da
Constituicao como garantidora de direitos insertos na “esfera do indecidiviel”, parafraseando

Luigi Ferrajoli (2014).
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Entre os direitos protegidos na Constituicdo Federal acompanhando esta evolugio, o
Direito do Trabalho também foi al¢ado a lista de garantias constitucionalmente protegidas,
passando a ter, no artigo 7° da Constituicdo Federal Brasileira, uma lista extensa de direitos
e limites voltados a relagdo empregaticia.

A Constitui¢do ganha protagonismo no papel de garantir os Direitos Fundamentais
e, com ela, as ferramentas de controle de constitucionalidade (nas suas varias formas),
passam a ser aprimoradas.

Os conceitos abertos das constitui¢des e o usufruto pelos vivos do mundo (Viciano,
2010) em que se vive exige uma hermenéutica dos direitos constitucionais. A insofismavel
falha da supremacia do parlamento, constatada nos horrores da Segunda Guerra Mundial, e
as tensdes politicas do caso “Marbury x Madison” impulsionaram o exercicio de
interpretacdo e guarda da Constituicio, por meio do controle concentrado de
constitucionalidade exercido pelas Cortes Constitucionais mundo afora.

Como adverte Barroso (2019, pp. 34-38), o ato contrdrio a Constituicdo é nulo.
Embora existente, deve perder sua eficcia, em linha semelhante a do garantismo pregado
por Ferrajoli (2014). O Controle Concentrado de Constitucionalidade exercido pela Corte
Constitucional ganha uso e importancia em diversas questOes importantes da politica,

ganhando protagonismo no cendrio juridico.

Chegamos a um equilibrio em que o Tribunal desempenha um papel no governo
mas ndo, mesmo exagerando, o papel principal. Os juristas académicos nao
prestam nenhum servico ao tentar disfarcar as decisdes politicas que esse
equilibrio atribui aos juizes. O governo por sacerdotes académicos guardando o
mito de alguma intencdo original candnica ndo é melhor que o governo por
guardides platdnicos em roupagens diferentes. O melhor que fazemos ¢ trabalhar,
abertamente e com boa vontade, para que o argumento nacional de principio
oferecido pela revisdo judicial seja o melhor argumento de nossa parte.
(Dworking, 2001, p. 103)

O controle de constitucionalidade se firmou como legitimo campo democratico
deliberativo, oportunizando a defesa juridica e politica das minorias e das importantes
questdes afetas a garantia, respeito e efetividade da Constituigao.

Apesar da critica quanto a um suposto “ativismo judicial”, Campos (2012) adverte
que a critica ndo passa de retdrica para criticar decisdes com as quais o critico ndo concorda.

Inobstante, tal discussdo reforca a conclusio de que o Controle Concentrado de
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Constitucionalidade ganhou relevancia e importincia indiscutivel no cendrio juridico e
politico, inclusive no Brasil.

No Brasil, ap6s lenta evolugdo, desde sua criagdo sob a influéncia de Ruy Barbosa,
o Supremo Tribunal Federal brasileiro foi definitivamente encarregado do importante
exercicio de, através das ADCs e ADIs, exercer o controle da Constituicdo, com vistas a
garantir a efetividade dos direitos que a evolugdo da sociedade nela gravou, a duras penas.
O artigo 102 da Constituicao Federal e a Lei 9.868/98 regulamentam o exercicio do Controle
Concentrado de Constitucionalidade no pafs.

No cenario atual brasileiro, diversas ADIs e ADCs exemplificam a interferéncia e a
influéncia das decisdes do STF nas mais diversas searas do direito — e ndo é diferente no
Direito do Trabalho. Entre as tantas decisdes com significativa relevancia, a ADC 48, objeto
deste trabalho, é mais um exemplo desta influéncia. Ainda que se admita que o direito ndo é
a unica “dimensao de poder” atuante sobre as decisdes sociais.

Dito isto, é de destacar que as ja citadas garantias constitucionais ao direito do
trabalho sdo estendidas de forma pacifica, na doutrina e jurisprudéncia nacionais, aos
trabalhadores com vinculo empregaticio. Por vinculo empregaticio, se pode compreender
aqueles trabalhadores que atendem os conceitos dos artigos 2° e 3° da CLT, conhecidos como
subordinagdo, regularidade, pessoalidade e remuneracgao.

Quanto a subordinacdo, a legislacdo fala mais especificamente no sentido de
dependéncia, uma vez que o trabalhador ndo dispde dos meios de producdo e, por isso,
depende dos meios de producdo disponibilizados pelo empregador que é o usufrutudrio da
receita provinda da conexado entre os meios de producdo e o trabalho. Em resumo, equivale
dizer que todo o arcabougo constitucional de protecdo juridica ao trabalhador depende da
caracterizacdo do vinculo de emprego. Esta definicdo se encontra na legislacdo
infraconstitucional.

Num pais de dimensdes continentais, em que trés quartos do transporte de
mercadorias é feito através do modal rodovidrio, quase um milhao de trabalhadores exploram
esta atividade sob a classificacdo de TAC, conforme definido na Lei 11.442/2007.

A figura do TAC, prevista nesta legislacdo, previu a figura do TAC independente, e
do TAC agregado. Este tltimo que, apesar de explorar veiculo préprio (ou arrendado), presta

servigos a uma empresa de forma exclusiva e com remuneracdo certa.
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A situacdo acaba por inserir um trabalhador dito “autonomo” em convivéncia direta
com os demais trabalhadores empregados, com vinculo empregaticio. A proximidade levou
a uma grande quantidade de acdes trabalhistas discutindo o contrato de autbnomo, sob a
alegacdo de que, na verdade, se tratavam de trabalhadores subordinados, que atuam sob a
dependéncia (subordinacdo estrutural) do tomador do servigo, apesar de a Lei 11.442/2007,
em seu artigo 5° definir que tal relacdo é sempre comercial.

A celeuma culminou com a propositura de agdes diretas de constitucionalidade e
inconstitucionalidade, ambas discutindo a constitucionalidade de uma legislacdo
infraconstitucional (Lei 11.442/2007) afastar, de uma parcela significativa de trabalhadores,
a protecdo constitucional ao trabalho.

Como o objetivo da Corte Constitucional é a protecdo da Constitui¢do, além da
preocupacdo com a garantia e efetividade destes direitos aos cidadaos, a l6gica seria de que
a decisdo deveria afastar a legislacdo infraconstitucional que obsta o acesso as garantias
fundamentais voltadas a estes trabalhadores. Na esteira dos votos dos Ministros Edson
Fachin e Rosa Weber, na ADC 48, a Lei 11.442/2007 flexibiliza os direitos constitucionais
dos trabalhadores e afasta a protecdo constitucional de uma parcela significativa da
populacdo, dando azo a precarizacio do trabalho e a fraude.

N3ao ha dividas de que expressivos doutrinadores da seara especializada do Direito
do Trabalho, e na pratica a propria jurisprudéncia, t€ém se mostrado adeptos dessa linha de
pensamento, primando pelos principios da protecio ao hipossuficiente trabalhador e
primazia da realidade. Isso, para, na casuistica, permitir que a Justica do Trabalho avalie
caso a caso e, seguindo o conceito da dependéncia e subordinacdo estrutural, garanta a
aplicacdo dos direitos constitucionais de prote¢do ao trabalhador a todo trabalhador que
(ainda que formalmente nominado de autbnomo) esteja, na pratica, experenciando uma
relagcdo de subordinacao, caracterizando o vinculo de emprego.

Porém, na esteira dos votos do Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, e do Ministro
Alexandre de Morais, que acabaram sendo vencedores (por maioria), na ADC 48 fixou-se
precedente vinculante de declaragcdo de constitucionalidade do artigo 5° da Lei 11.442/2007,
subsumindo disto que toda relacdo de trabalho formalizada com TAC, desde que cumpridos
os demais requisitos da legislacdo, € uma relagdo comercial, sem vinculo empregaticio.

E interessante a mudanca de perspectiva, pois, justamente a evolu¢do do Fordismo

para o Toyotismo, que para Carmen Camino (2004) e outros tantos doutrinadores foi motivo
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para a evolucgdo e ampliacdo do conceito de subordinagao, para a maioria do STF foi motivo
para restringir tal conceito. Barroso (STF, ADC 48) justifica que se trata de uma
“desvantagem competitiva” no cendrio do mercado globalizado.

Neste aspecto, ndo é admissivel a justificativa, pois o mercado sempre teve suas
fragilidades e sempre foi a principal justificativa para as maiores precarizacdes. O “custo”,
a coisificacdo da pessoa, o desrespeito aos limites mais ténues da dignidade, sob a
justificativa de manter a lucratividade dos detentores do capital, € um argumento arcaico,
superado desde a DUDH.

E digno de nota o retrocesso! Toda a evolugio positivada com letras de sangue nas
constituicdes aponta para o sentido de que € o mercado/o lucro que deve se adaptar a
dignidade das pessoas, € ndo o contrdrio, como afirma o Relator (STF, ADC 48).

Inobstante, tal impropriedade na fundamentacdo ndo torna invdlida a conclusdo do
STF.

E amplamente aceito e relativamente pacifico na doutrina e jurisprudéncia pétria que
a protecdo constitucional aos trabalhadores se aplica as relacdes com vinculo empregaticio.

E livre de dividas, também, que a defini¢do do que é, ou ndo, uma relagio com
vinculo empregaticio encontra-se regulada por lei infraconstitucional — a Consolidacdo das
Leis do Trabalho.

Sob esta perspectiva, se poderia 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 Introdug¢do as normas do Direito Brasileiro (LINDB), no conflito de normas
a lei especial derroga a lei geral. Aqui, teriamos, pelas regras hermenéuticas, uma
prevaléncia da Lei 11.442/2007 que se aplica especialmente ao caso dos TACs.

Outrossim, se torna evidente que, na Constituicao Federal, como advogam Barroso e
Moraes, em seus votos na ADC 48, nao hd definicdo do que seja o vinculo empregaticio.
Logo, nao haveria como a Corte Constitucional declarar inconstitucional uma definicdo que
ndo se encontra amparada no texto constitucional.

A conclusdo também ndo se encontra desamparada da doutrina juslaboralista. Como
se nota do Acordao prolatado na ADC 48, apds divergéncia suscitada pelo Ministro Edson
Fachin (STF, ADC 48), Barroso (STF, ADC 48) contraargumentou explicando de forma
muito objetiva e clara que “ha uma diferenca entre quem ¢ dono do seu caminhao e aquele

que ¢ empregado que dirige o caminhao do outro™.
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Como explicam Vecchi (2014) e Carmen Camino (2004), o berco do trabalho
assalariado, como atualmente conhecido, se deu entre tantos fatores, por meio da separagao
do trabalhador e do meio de produgdo. Antes, na manufatura, o trabalhador com seus
préprios meios fazia a produgdo, negociava a matéria prima e negociava com o consumidor.
Porém, o surgimento da produg¢do em escala afastou o trabalhador dos seus meios de
producdo e do contato direto com o consumidor, deixando-o dependente do detentor destes
meios de produgdo — a famosa relacdo entre capital e trabalho.

O que o Ministro Barroso (STF, ADC 48) deixa explicito em sua decisao € que, no
caso dos TAC:s, estes trabalhadores estdo conectados ao seu caminhdo, que € o seu meio de
producdo. Ou seja, na légica, inverteram a dindmica da evolucdo da relagdo de emprego.
Retornaram a situagdo anterior de reunido da forca de trabalho com o seu meio de producao.
Logo, escapam ao cerne do conceito da relagdo de emprego.

Nessa situacdo, hd mesmo que se admitir que um motorista empregado, se tem seu
contrato encerrado, estd de maos amarradas, sem meio de producdo, ndo pode prover seu
sustento e sua dignidade. Porém, o TAC, ao encerrar seu contrato de agregamento,
permanece dispondo do seu meio de producio e pode prover seu sustento e sua dignidade
com outros clientes, sem qualquer empecilho.

O proprio 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
dependendo significativamente da organizacdo e da demanda das grandes corporagdes
embarcadoras. Um advogado, autbnomo, atua dependendo da organizacdo dos clientes, do
judicidrio. Uma rede de supermercados, atua dependendo da organizagdo e da producgdo dos
seus fornecedores.

Mesmo o transportador autdonomo independente, que atua fazendo transportes “a
varejo”, para diversos clientes, precisa cumprir horarios de coleta, horarios de entrega, por
6bvio se obrigando a cumprir o minus para o qual se dispds em determinado tempo, a
cldusula de incolumidade, obrigacdes fiscais, de transito, limites de jornada, entre outras. Se
trata, na verdade, do cumprimento de obrigacdes contratuais e legais, insertos em qualquer
tipo de relacdo — de modo que o simples cumprimento destas regras ndo torna qualquer
prestador de servico um empregado subordinado, ainda que estruturalmente.

Quando alijado do seu meio de producdo, o trabalhador cumpre as regras contratuais,

com quase nenhuma possiblidade de negociagdo, pois depende literalmente deste
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cumprimento para receber seu saldrio. A sua submissdo, ou dependéncia € em um grau mais
elevado.

A subordinacdo dita “estrutural”, inegavelmente ¢ um grau “menos elevado” de
dependéncia. Somando-se a esta reducd@o de grau o fato de que o trabalhador dispde do seu
meio de producdo, a situagdo é diferente. Quando o trabalhador possui seu meio de producao,
sempre tem a liberdade de escolher ndo prestar o servigo, ou prestar 0 servigo a outros
clientes. Porém, ao decidir prestar a um determinado cliente o servico, € quase inadmissivel
e impossivel de se imaginar que ndo esteja sujeito ao cumprimento das regras contratuais.
Porém, cumprir tais regras é do escopo do contrato e nao causa, necessariamente, 0 mesmo
grau de dependéncia, como no caso do empregado.

A diferenca é inegdvel. Para evitar a inseguranca, nada melhor do que a
regulamentacdo. Ademais, sendo a subordina¢do um conceito infraconstitucional, ndo hd
obice ao legislador para tal regulamentacao.

Logo, sendo os direitos trabalhistas garantidos aos trabalhadores com vinculo
empregaticio, ndo significa dizer que ao julgar a ADC 48 o STF afastou de uma parcela da
populacdo o acesso e a garantia de direitos trabalhistas — porque o fez considerando
trabalhadores sem vinculo empregaticio. Tudo que o legislador fez foi regulamentar uma
excecdo ao conceito de subordinacdo, o que nao encontra empecilho na Constituicdo. E tal
regulamentacdo estd de acordo com a legislacdo trabalhista, na medida em que o TAC dispde
do seu meio de produgdo.

Uma adverténcia ndo pode deixar de ser feita: ndo se deve alimentar a cegueira e
subestimar a “esperteza” de uma pequena parcela da sociedade que, visando objetivos
espurios, possa abusar da pratica, com vistas a efetivamente fraudar os direitos trabalhistas
de empregados, “maquiando” relagdes de emprego sob a roupagem de TAC.

Redobrado o cuidado se deve ter, ainda, quando o veiculo ¢ “arrendado” do proprio
tomador de servigco ou de pessoas interpostas. Ou, ainda, quando existe um contrato de
“compra e venda” do proprio tomador ao prestador de servigo.

Nao se pode negar que a casuistica pode, sim, dar aso a simulagdo, a fraude, com
efetivas vistas a precarizacao da relacao de emprego.

Porém, nestes casos, ndo se trata de inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei
11.442/2007, mas, sim, da aplicacdo da legislacdo, ainda que na esfera civil, de nulidade dos

negocios simulados e demais causas de vicios contratuais aplicdveis.
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O proéprio Ministro Alexandre Morais (STF, ADC 48), que parece acompanhado por
todos os demais votantes no tdpico, esclarece que a fraude ndao pode prevalecer e se, na
casuistica, restar comprovada, hd que se anular e avaliar a existéncia da relagdo empregaticia.
Porém, € de se ratificar a existéncia ou nio de fraude — deve ser tratada como tal e nao como
inconstitucionalidade.

Se a possibilidade de fraude fosse motivo para tornar uma legislacdo invélida,
provavelmente ndo se teria nenhuma lei valida, visto que praticamente todas estdo sujeitas
ao ardil. A fraude deve ser combatida como tal e ndo pela declaragdo de
inconstitucionalidade de uma norma valida.

Por fim, nem se pode afirmar que ao definir relagdo comercial o TAC esteja
totalmente desamparado. Como se viu, hd um movimento intenso de evolugdo legislativa em
prol da defesa e protecdo do TAC. Frete minimo, meios de pagamento eletrOnicos,
documentacao de frete digital, sistema de pagamento de peddgio, entre outras, sao exemplos
deste esfor¢o legislativo — que também deve ser um caminho para a efetivacdo das garantias
constitucionais a esta parcela de trabalhadores, ainda que garantias previstas em outros
artigos, que nao o artigo 7° da Constituicao Federal. Afinal, a dignidade da pessoa humana
€ uma garantia universal que ndo sofre qualquer restricdo quanto a existéncia, ou nao, do
vinculo empregaticio.

Concluindo, apesar de aparentemente afastar dos trabalhadores a protecdo prevista
no artigo 7° da Constituicdo Federal, 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 (também
infraconstitucional) de existéncia ou ndo do vinculo empregaticio, estd adequada aos
objetivos do STF. Como a protecdo constitucional ja se estende apenas ao trabalhador com
vinculo empregaticio, se pode entender que ndo houve ofensa aos objetivos do Controle
Concentrado de Constitucionalidade, ao declarar constitucional o critério definido na Lei

11.442/2007.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao dedicar-se ao estudo do constitucionalismo, do Controle Concentrado de

Constitucionalidade e da decisao prolatada nos autos da ADC 48, sob uma perspectiva da
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adequagdo da decisdo aos objetivos da ferramenta, importantes constatagdes foram
evidenciadas.

Em especial, merece destaque o papel significativo das Constituicdes que,
impulsionadas pelo movimento neoconstitucionalista, se mostram como importantes
instrumentos de consolida¢do dos direitos e garantias fundamentais conquistados a duras
penas, durante larga evolucdo histérica. Nao foram poucas as revolucdes, guerras, conflitos,
protestos, revoltas, massacres que mancharam de sangue as conquistas sociais.

As constitui¢des sao estandartes representativos destas conquistas e o seu valor é
proporcional a importincia das milhares de vidas perdidas ou castigadas pelas lutas sociais
que a histéria registra. Tal importancia ainda se multiplica pela quantidade de vidas que hoje
dependem da efetivacdo das conquistas insculpidas nestes documentos.

O Controle Concentrado de Constitucionalidade, neste contexto, se revela
ferramenta de prestigio e garantizacdo dos direitos previstos na Constitui¢do. Trocando em
miuddos, é ferramenta de promocdo 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 decisdes do STF, nas ADCs e
ADIs, despertam criticas. Agradam alguns, desagradam outros tantos. Nao € facil o papel de
pacificacdo dos interesses sociais. Mas, o mote deste exercicio, sob o filtro da Constitui¢ao,
deve ser a garantizacdo dos direitos fundamentais.

Ou seja, ndo se pode admitir que a interpretagdo de um ou de outro prevalega, mas,
sim, que a Constituicdo seja preservada. Os direitos ali postos consignam importantes
conquistas, as quais contrabalanceiam o delicado equilibrio social.

O tema do vinculo empregaticio e do afastamento do mesmo, para os motoristas de
transporte rodovidrio de cargas contratados, no ambito do que a Lei 11.442/2007 tem
declarado constitucional pelo STF, na ADC 48, traz repercussodes relevantes ao direito do
trabalho. Em boa parte, até se pode dizer que em descompasso e contrariamente ao arcabougo
protetivo juslaboralista. Afinal, relativiza um conceito de subordinacdo estrutural, que revela
importante evolugdo desta drea do Dirieto.

Nao se pode menosprezar a importancia do tema na esfera trabalhista. HA um
expressivo impacto em parcela significativa da populacdo e na organizacdo de um setor

relevante da economia nacional.



89

E mais, impacta diretamente nos direitos e na vida de quase um milhdo de
trabalhadores vinculados ao setor, agora, legalmente denominados como “auténomos”.
Certamente, uma andlise econdmica do tema seria de grande relevancia e colaboragdo para
a compreensiao do mesmo.

Muito seria discutivel e, provavelmente, defensavel, no campo dos conceitos de
subordina¢do, dependéncia, e caracteriza¢ao ou niao do vinculo de emprego. Por 6bvio que
o aprofundamento da legislac@o e a doutrina trabalhista também poderiam contribuir muito
para a compreensao da celeuma.

Outra constatacdo que também ndo se pode deixar de registrar, € que a partir da
ADC 48 tal discussao, no caso dos TACs, prescinde de uma discussdo tormentosa no ambito
da justica comum, acerca da validade do contrato e das possiveis fraudes ou simulacdes, com
objetivo exclusivo de precarizagdo das condi¢des de trabalho.

A decisdao do STF, em que pese ndo afaste do judicidrio (Justica Comum), torna
mais dificil o caminho processual a seguir. Um aprofundamento sobre o tema do direito
processual trabalhista e civel traria luzes ao cendrio e despertaria diversas alternativas. Isso
sem menosprezar o atual movimento de “atalho processual” potencializado pelas
Reclamacgdes Constitucionais, que também renderiam conclusdes reveladoras, conexas com
a temadtica ora proposta.

Mas, também € verdadeiro que a fraude e a simulagdo nao deixaram de existir e
continuam sendo causa de nulidade dos contratos — hd anulagdo de contratos de TAC
derivados de tais vicios. Um estudo do direito civil quanto as relacbes negociais,
indubitavelmente, seria potencialmente elucidativo.

A questdo das dimensdes de poder, a influéncia do jogo politico, do lobbies
econdmico, da “influéncia oculta” das diversas “maos do mercado” renderiam paginas e
paginas de discussdo, desesperos e esperancas aplicdveis ao problema — sem falar no
aprofundamento dos préprios temas abordados neste trabalho.

Como diria Michel Foucault, a histéria é uma miriade de complexos
acontecimentos, uma fonte inesgotavel de nuances e compreensdes sobre o comportamento
humano individual e social.

Cada tépico meramente citado, renderia extenso aprofundamento. Ainda assim,
diante das indmeras alternativas e caminhos abertos e inexplorados, o presente trabalho

necessita de uma resposta ao problema, de uma conclusio.
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Dito isto, especialmente alicercado na questdo de que os direitos trabalhistas
previstos na Constitui¢do brasileira sdo destinados a uma parcela dos trabalhadores (com
vinculo de emprego), e ndo a sua totalidade, a conclusao que por ora se “arrisca”, € no sentido
de que a decisdo em comento ndo padece de qualquer incoeréncia ou impertinéncia quanto
aos objetivos do Controle Concentrado de Constitucionalidade.

Com frequéncia o caso se resolve pela considera¢do de que o vinculo de emprego
obedece requisitos definidos infraconstitucionalmente. Logo, ainda que se possa admitir
eventuais conflitos, é pertinente concluir que esta discussdo ndo se resolve na esfera
constitucional.

Ao fim e ao cabo, o que a Lei 11.442/2007 faz € dizer que o TAC, desde que
cumpridos os requisitos de validade do contrato, ndo € subordinado para fins de
caracterizacdo do vinculo empregaticio. Ao fazer isto, mantém o mesmo critério
anteriormente ja aceito, no sentido de que a protecdo constitucional aos trabalhadores se
aplica aqueles com vinculo empregaticio — e ndo se aplica aos demais.

Em que pese a inicial aparéncia de incoeréncia da decisdo, como os objetivos da
ferramenta de controle concentrado da constituicdo, uma andlise mais acurada revela que tal
incoeréncia nao subsiste.

Nem mesmo, apesar de dificultar, se pode falar que a legislacdo impede o acesso
do trabalhador a protecdo juslaboralista nos casos em que na pratica é empregado, mas,
fraudulentamente foi classificado como autdonomo. Isso porque a validade do contrato de
TAC, ainda que na esfera civel, pode ser atacada e anulada, no caso de comprovacdo da
fraude. Apesar da dificuldade, novamente, ndo se pode dizer que houve ofensa ao direito
constitucional de acesso a justiga.

Porém, todos os demais temas acima suscitados e, como ja dito, inexplorados,
revelam um cendrio de mil possiblidades.

Ao final do trabalho, em que pese o posicionamento de resposta ao problema, a
sensacdo € de que o tema é muito mais complexo do que as rasas linhas delineadas neste
trabalho. Em todos os temas abordados a sensacdo é de que muito mais conteido merecia
apreciacdo. E, talvez, a propria 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 — mais davidas sdo suscitadas.
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Enfim, nesta inicial provocacdo, o que se espera, € colaborar para a discussao do

relevante tema — jamais profetizar um dogma indiscutivel.
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