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			APRESENTAÇÃO

			A presente coletânea, em seu terceiro volume, é o resultado das pesquisas desenvolvidas no ano de 2020 pelos mestrandos do Programa de Pós-Graduação em Direito (PPGD) da Universidade Federal de Mato Grosso, na disciplina homônima ao título.

			A partir de referências bibliográficas indicadas pelo Professor Dr. Marcelo Antonio Theodoro, titular da disciplina, bem como do auxílio importantíssimo da mestranda Natália Nunes Lopes na distribuição dos temas, os mestrandos, ora autores, desenvolveram apresentações de seminários, nos quais todos participaram e que, ao final, resultaram nos capítulos da presente obra coletiva. 

			A divisão dos capítulos não observa um rigor metodológico absoluto, mas uma tentativa dos organizadores em sistematizar a localização dos assuntos e facilitar a compreensão. Como a proposta é de iniciação científica, os artigos dão a perspectiva das linhas de pesquisa dos autores e, portanto, demonstram o caminho ainda a percorrer no desenvolvimento de cada pesquisa.

			A temática que une e dá coerência à presente obra é, obviamente, a dos Direitos Fundamentais, mas, nesse terceiro volume da coleção, houve um direcionamento para as temáticas da democracia e das humanidades. Desta forma, buscou-se traçar uma espécie de caminho investigatório, passando pela Democracia Constitucional e pelos Direitos Fundamentais Sociais, perpassando a crise da Hermenêutica Constitucional ,em especial na Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, para finalizar com a análise de algumas das principais teorias de interpretação, sem obstar a diversidade de posicionamentos teóricos e visões do Direito Constitucional, de acordo com cada autor. 

			Agradecemos a todos os autores que participaram da presente coletânea, bem como aos que contribuíram para o desenvolvimento da presente obra, em especial o Coordenador do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal de Mato Grosso, Carlos Eduardo Silva e Souza, o Diretor da Faculdade de Direito, Saul Duarte Tibaldi, e o Reitor da Universidade Federal de Mato Grosso, Evandro Silva.

			Cuiabá, agosto de 2021.

			Marcelo Antonio Theodoro

			Natália Nunes Lopes

			Organizadores

		

		
			A DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL DO OUTRO E A DINÂMICA ÉTICO-POLÍTICA DAS DIFERENÇAS

			Tatiana Tomie Onuma1

			Lucas Lelis Lopes2

			“Quanto mais inclusivos somos, mais possibilidades temos de aproveitar as alternativas” (SANTOS, 2007, p. 126).

			Introdução

			Lacunas e imprecisões conceituais, a traduzirem um aspecto vago ao exercício das atividades institucionais, não podem esconder a importância de se aprofundar e discutir assuntos que permeiam o que representa uma verdadeira democracia e teoria constitucional na contemporaneidade. À vista disso, é preciso lançar luzes e evidenciar situações que por muito tempo permaneceram e ainda permanecem invisibilizadas.

			Antes do crescimento dos movimentos sociais, a noção do que se compreende por reconhecimento, soberania popular e igualdade – elementos esses indispensáveis para o funcionamento da lógica democrático-constitucional – foram monopolizados e conferidos de forma excludente e discriminatória.

			Questões sociais atinentes às reivindicações de grupos minoritários e vulneráveis silenciados socialmente devem fazer parte da tomada de consciência coletiva em prol do aperfeiçoamento do espaço público e privado no qual se pretende desenvolver uma democracia constitucional sólida e permanente.

			Onde estão as minorias? Como elas se conformam dentro da dinâmica democrático- constitucional brasileira? Qual a participação, representação e proteção dos seus direitos fundamentais? É possível dizer que há democracia em espaços segregacionistas, seletivos e estereotipantes? A partir dessas indagações, o que deve ser feito para que não se recaia em sensos-comuns opressores?

			Essas e outras inquietações não significam o fracasso da democracia constitucional brasileira e muito menos devem levar ao descrédito de seu funcionamento. Ao contrário, é pelo aprofundamento do debate, pela movimentação político-social e pela tomada de consciência, superação e desconstrução de barreiras normativo-sociais que se pode alcançar respostas promissoras e que representem verdadeiros avanços democráticos.

			Assim, em um primeiro momento foi analisada a relação entre democracia e constituição a partir de uma perspectiva atenta às minorias. Em seguida, após uma distinção entre diferença e desigualdade foi possível que, em um terceiro tempo se analisasse a relação necessária entre direitos fundamentais e uma constituição que se diz cidadã para proteção do Outro, culminando, por fim, na verificação do empoderamento como instrumento importante para promoção da igualdade e reconhecimento jurídico.

			1. Democracia, Constituição e contemporaneidade: onde estão as minorias?

			Comumente, aponta-se a origem do movimento constitucionalista a partir de referências às experiências dos constitucionalismos inglês, francês e estadunidense, com ênfase para a luta burguesa pela busca do rompimento com o poder absolutista e pela reorganização estatal.

			Na contemporaneidade, algumas questões, originárias deste contexto inicial, merecem atenção e, por isso mesmo, devem ser enfrentadas com a evolução da teoria e das novas experiências constitucionais. Duas delas, por guardaram evidente proeminência, são realçadas.

			A primeira diz respeito à perspectiva colonial, eurocêntrica e ocidental conferida à história do constitucionalismo, ignorando a existência de experiências constitucionais diversas e igualmente relevantes. Pensadores da teoria crítica, como Joaquín Herrera Flores e Boaventura de Sousa Santos alertam para este problema, que, contudo, não constitui o objeto precípuo de investigação deste estudo.

			A segunda questão democrática e constitucional a ser enfrentada é relativamente vinculada à primeira: onde se encontram as minorias na dinâmica contemporânea entre democracia e Constituição dentro do de um contexto jurídico-político?

			Tendo em perspectiva a realidade pátria, verifica-se que a experiência se desenvolveu no contexto político das democracias latino-americanas. Assim, a democracia brasileira é denominada como tardia e importou e incorporou, ainda que de forma irregular, conceitos e elementos das teorias constitucionais alemã e portuguesa. Além disso, continuamente aparenta se espelhar na experiência estadunidense, mesmo que se tratando de sistema jurídico diverso (common law).

			O constitucionalismo e sua representação material em uma Constituição escrita, como a brasileira, é muito mais do que a busca de uma classe social específica pela conquista de espaços de poder antes concentrado na mão de uma única pessoa e/ou instituição. A conquista de direitos, sobretudo daqueles que vinculados aos conceitos de igualdade e liberdade, não se trata de generalizações abstratas desprovidas de conotação político-social e dissociadas da contextualização fática vigente.

			Isso porque a mera positivação de direitos por um texto constitucional e legislações infraconstitucionais não é capaz de definir e garantir a eficácia e concretização de promessas constitucionais. Aliás, o direito e a dinâmica constitucional não podem ser pensados e interpretados em apartado, como se fossem dissociados do contexto fático-social. Como preleciona José Afonso da Silva3:

			Sujeita-se, como todo Estado de Direito, ao império da lei, mas da lei que realize o princípio da igualdade e da justiça não pela sua generalidade, mas pela busca da igualização das condições dos socialmente desiguais. […] Significa dizer: a lei não deve ficar numa esfera puramente normativa, não pode ser apenas lei de arbitragem, pois precisa influir na realidade social.

			A própria noção do que é a democracia, aliás, não pode ser amparada em uma ideia vaga e distante. Com a evolução história que permeia as dinâmicas sociais, nota-se que a noção a ser impressa, em verdade, deve voltar-se para um conceito que abrange muito além de uma simples forma de governo e organização política do Estado.

			A primeira ideia a ser superada é a percepção de que democracia se trata da simples vontade da maioria, justamente pela necessidade de conservação e preservação de direitos das minorias, ainda que estas não estejam no exercício do poder e com interesses conflitantes com os das maiorias eventuais.

			Para José Afonso da Silva4 democracia emerge como um conceito histórico, isto é, um “processo de afirmação do povo e de garantia dos direitos fundamentais que o povo vai conquistando no correr da história”.

			A seu turno, Ernst Wolfgang Bockenförde5, ao definir limites à decisão majoritária, destaca o não compadecimento desta com o absolutismo e com a dominação da maioria.

			A democracia, pois, não se confunde com uma concepção de maioria numérica e, conforme Marinelli Franco6, é imprescindível o conhecimento de sua concepção constitucional, vinculada a questões de moralidade política e à garantia de direitos contramajoritários, dado ao seu funcionamento como contentora do poder estatal, ao mesmo tempo em que contém o poder das maiorias eventuais.

			Nesse sentido, Lenio Luiz Streck7 pontua que, “para Dworkin ‘a democracia constitucional pressupõe uma teoria de direitos fundamentais que tenham exatamente a função de colocar-se como limites/freios às maiorias eventuais’”.

			Portanto, conforme assinala o autor8, democracia e constitucionalismo não são elementos contrapostos, uma vez que o funcionamento do Estado Constitucional depende de uma organização político-social constitucionalmente regulada. Dentro dessa dinâmica, a função contramajoritária da jurisdição constitucional atua para fins de promoção da liberdade política e da autonomia moral de todos, mormente das minorias, as quais dependem de forma mais proeminente da defesa de seus direitos fundamentais.

			Na contemporaneidade, a interdependência entre democracia e Constituição se apresenta de forma mais expressiva, porque movimentos de opressão começam a ser confrontados de forma mais forte e, diante disso, a função constitucional contramajoritária para assegurar a concretização coletiva e universal dos direitos fundamentais ganha novos contornos de proteção.

			Diante do xadrez jurídico-político que é a convivência entre democracia e Constituição, Conrado Hubner Mendes9 aponta que “a catarse democrática não poderia colocar direitos fundamentais em risco”, de modo que “a rigidez constitucional é justificada como um anteparo que arrefece os ânimos do legislador e garante a estabilidade e a justiça substantiva da própria democracia”, ficando, assim, imunes ao capricho da maioria.

			Nessa linha de percepção, falar e pensar sobre o Outro é uma obrigação democrática e constitucional.

			É por isso que se destaca que referida obrigação constitui um compromisso moral para a construção de um coletivo onde todos se identifiquem como participantes10.

			Ainda no que atine à democracia, faz-se curial salientar que essa forma de governo não se resume à existência de um direito ao voto ou a uma organização político-eleitoral redigida em textos legais. Não se trata, portanto, de um senso comum teórico11 expresso em falas politicamente corretas.

			Joaquín Herrera Flores12, autor da teoria crítica dos Direitos Humanos, alerta para o fenômeno da superficialidade das mudanças de paradigmas e de mentalidades, apontando a ocorrência do que chama de “superficialidade formalista” e “seguidismo acrítico”, em que as convicções e pensamentos são transformados não pela renovação dos processos de opressão, mas pela adoção em massa de falas politicamente corretas.

			Nesse cenário, cotidianamente torna-se evidente que as questões e os problemas democráticos são de profunda complexidade, pois verificam-se cotidianamente relações sociais e políticas que ininterruptamente se modificam e refundamentam, seja por mudanças aparentes e inconscientes, como por efetivos novos espaços de participação que despontam assimetricamente entre grupos e localidades pelo país.

			Aprofundar e debater questões sociais, assim como falar amplamente sobre a participação democrática das minorias, amplifica as propostas de soluções democráticas para problemas de origem também democrática. Este é, aliás, o caminho para a superação de véus ilusórios de soluções inacabadas em democracias marcadas pela desigualdade nas quais são estabelecidos ambientes de questionamentos e ataques constantes dirigidos ao texto constitucional.

			Estudos democráticos e constitucionais não devem desconsiderar os chamados “sistemas de valores e processos de divisão do fazer humano que privilegiam uns grupos e subordinam outros”13, os quais se escondem por trás da superficialidade normativa da preocupação reduzida às garantias jurídicas, sem o amparo sociopolítico, econômico e cultural correspondentes necessários.

			Conforme alinha Boaventura de Sousa Santos14, é necessário fazer um uso contra- hegemônico da democracia, “que se tornou produto da organização social e não criador[a] dela”.

			Enfrentar uma democracia de baixa intensidade, cidadanias bloqueadas e banalização da participação é reconhecer a importância, o espaço e o papel das pluralidades, da diferença, das minorias e do Outro enquanto figuras indissociáveis de uma democracia constitucional.

			Democracia e Constituição devem ser conceitos relacionados necessariamente com a ideia de inclusão. Se, historicamente, democracia e constitucionalismo guardam um passado excludente e seletivo, a proposta de futuro, hoje, norteia-se pela promessa de aprimoramento e expansão dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, com uma virada copernicana neste ponto. Há um aspecto não só jurídico e político, mas também social desses conceitos, os quais devem ser observados doravante.

			Avaliar quão democrática é uma Constituição e quão constitucional se comporta o processo democrático vai além de analisar a relação dicotômica de direitos e deveres e sua respectiva proteção. Essa dicotomia é ultrapassada quando se debate dentro desse jogo as noções de recursos e oportunidades. Robert Dahl15 assim ilustra essa dinâmica:

			Uma suposição menos comum, mas presente por implicação, é que direitos também implicam oportunidades: seu direito de votar não tem sentido se você não tiver realmente uma oportunidade de votar. O mesmo ocorre com a liberdade de expressão. O que significaria um direito à liberdade de expressão para você se você não tivesse nenhuma oportunidade de falar livremente16.

			Torna-se essencial contemplar que uma democracia constitucional não funciona tão somente com a aferição de direitos e deveres aos cidadãos, pois para que os cidadãos efetivamente possam exercer ativamente sua cidadania é necessário conferir a eles recursos mínimos para que usufruam das oportunidades de exercício dos seus direitos.

			O exercício da cidadania ativa e da representatividade democrática na maior medida possível exige, contemporaneamente, falar, conscientizar, evidenciar e conhecer o valor da pluralidade e do dissenso para refundamentação democrática e para a integração ética da coletividade moralmente compromissada com as premissas constitucionais.

			2. Diferença versus desigualdade: o pluralismo e o dissenso necessários à democracia

			Como delineado anteriormente, a relação entre democracia e Constituição se fortalece a partir do reconhecimento do Outro. Mas não é só. Neste jogo constante de poderes, importa esclarecer como e por que o pluralismo, o dissenso e as diferenças são essenciais para o funcionamento da engrenagem democrático-constitucional.

			Saber quem é o povo e quem exerce a soberania popular são questões centrais nos debates democráticos atuais17. Isso porque, diferentemente de uma burguesia em períodos monárquicos ou de colonos de terras ainda não inteiramente descobertas, o povo, hoje, engloba aspectos antes não considerados, como a ideia de soberano do poder constituinte.

			Além disso, não se pode deixar perder no horizonte as possibilidades e formas de representação que permeiam a ideia de povo enquanto partícipe das decisões democráticas.

			A democracia constitucional aqui delineada – de caráter inclusivo e sensível ao Outro –, refere-se justamente ao encontro do espaço de participação e desbloqueio da cidadania ativa. Isso acontece tanto por meio da aceitação consciente e emancipatória de agrupamentos humanos plurais quanto por meio do dissenso necessário e fundamental para o funcionamento democrático.

			É necessário compreender que grupos humanos não são e não serão absolutamente harmônicos, sempre subsistindo diferenças que garantem a pluralidade de identidades, de modo que esta relação de diversidade é exatamente o que não permite a transformação da democracia em uma nova forma de totalitarismo18.

			Friedrich Müller19 ainda aponta que é esta estrutura pluralista “que conduz à heterogeneidade dos valores e interesses expressados pelas leis”, bem como é pelo pluralismo do fundamento da soberania popular que se refundamenta o povo, o que, permite que o “povo parcial existente institua e preserve as leis, sem ocupar o lugar do povo enquanto totalidade”20.

			A ideia desenvolvida pelo constitucionalista alemão vincula a possibilidade da democracia enquanto aquilo que se realiza na postergação da soberania da Constituição, isto é, que não se qualifica por quem seria o povo, mas pelo contexto de legitimação da época analisada, que constantemente será refundamentado e reformulado de acordo com as relações e dinâmicas plurais das diferenças da sociedade.

			Assim, a democracia não se limita à padronização e à uniformização de pretensões sociais e políticas, mas é compreendida como algo constantemente revisitado e aperfeiçoado pela manutenção da pluralidade inerente aos grupos humanos, marcados pelas diferenças e pelo dissenso. Essas características, ao mesmo tempo em que a desafiam, constituem as condições que permitem que a democracia não se traduza em uma tirania de maiorias que se sobrepõem aos demais.

			Nesse sentido, Eduardo Bittar21 defende encontrar na diversidade o elemento essencial para a existência de “si” e do “Outro”:

			[…] a melhor forma de respeito à condição humana é a garantia do reconhecimento da diferença e da reserva de lugar para a existência, o reconhecimento e a prática do outro. Não existe alteridade sem diversidade (diversidade étnica, cultural, ideológica, estética…).

			Considerando o inegável passado (e presente) silenciamento de grupos minoritários e vulneráveis, a inclusão dentro da esfera pública de participação política não se dá pelo apagamento das diferenças existentes, transformando-os em uma idêntica massa harmônica, mas sim pela retirada de entraves discriminatórios que impedem as diferenças a comporem a esfera pública de debates e formação da vontade democrática.

			A marginalização e subintegração de parcelas da população deslegitima a soberania popular que pretende ser exercida22. Nesse sentido, “a legitimidade somente pode advir da fundamentação no povo real”23 e, por essas razões, o povo, enquanto soberano do poder estatal, é verdadeiro conceito de combate. Assim, as lutas sociais se tornam parte da concretização democrática constitucional almejada em países marcados por profundas desigualdades sociais, como o Brasil.

			É esse princípio de percepção crítica da teoria da soberania popular que se aplica à análise da democracia constitucional brasileira na busca por respostas acerca do espaço do Outro.

			Se todos fossem incluídos no ideal de povo como um bloco de agrupamento humano, perde-se a pluralidade e diferenças e todos se fundem a uma identidade unitária que silencia a diversidade. Assim, reconhece-se que o resultado dessa postura não recai muito distante de um totalitarismo mais sutil e igualmente perigoso, que se utiliza dos próprios mecanismos emancipatórios de participação coletiva para manter a estrutura de apagamento dos grupos minoritários.

			Neste ponto, é ilustrativa a discussão proposta por Joice Berth24 ao discutir a teoria do empoderamento a partir da ressignificação pelo feminismo negro, considerando o empoderamento como um processo e não como um fim em si mesmo. Dentro desse contexto, a autora destaca que “valer-se de um uso reformista e paternalista [do empoderamento] é retirar a potência necessária para alterar o estado atual das coisas, mantendo-as como estão, sem alterar a distribuição do poder, para ele ficar concentrado onde sempre esteve”.

			Trata-se, pois, de um processo que se renova de maneira permanente, assim se alcançando a legitimidade de uma Constituição que pretenda ser reconhecida como democrática. Isso significa que compreender a completude nas diferenças e a incompletude plural do povo é continuamente aprofundar e expandir os horizontes de inclusão de grupos reiteradamente silenciados e excluídos de participação efetiva na esfera pública.

			Decisões democráticas alinhadas à garantia dos direitos fundamentais dos indivíduos; o desbloqueio de cidadanias ativas e o próprio bom funcionamento das instituições de poder dependem de sociedades democraticamente inclusivas e cuja coletividade cresça e se fundamente a partir do empoderamento de grupos previamente marginalizados e oprimidos.

			Um aspecto importante é a necessidade de colheita de opiniões e posicionamentos nos processos decisórios dentro de um contexto democrático. É de exponencial relevância levar em consideração as demandas de populações atingidas por escolhas e decisões administrativas.

			Sem adentrar nas dimensões de cada grupo no processo individual de reconhecimento de si enquanto pertencente a uma coletividade, o que se ressalta é a necessidade da atenção direcionada ao papel do Outro na própria identificação de si enquanto sujeito de direitos e cidadão de uma sociedade desigual.

			Reconhecer privilégios, falhas sistêmicas e não ignorar conflitos que não podem ser reduzidas a questões identitárias, são condutas inerentes a um verdadeiro intento de construção de uma cultura democrática e de direitos humanos, na qual a pretensão de uma universalidade dos direitos apenas se dará pela refundamentação e reinvenção dos direitos e dos espaços de ação política e jurídica.

			Apontando para essa direção, Joaquín Herrera Flores25 entende como necessário o seguinte:

			[…] fortalecimento de indivíduos, grupos e organizações na hora de construir um marco de ação que permita a todos e a todas criar as condições que garantam de um modo igualitário o acesso aos bens materiais e imateriais que fazem com que a vida seja digna de ser vivida.

			Não é diferente a compreensão defendida pelo sociólogo português Boaventura de Sousa Santos26 (2007, p. 62) de que uma verdadeira emancipação política e desenvolvimento pleno de uma teoria crítica renovada incute uma “nova relação entre respeito da igualdade e o princípio do reconhecimento da diferença”, uma vez que a mera defesa da igualdade dissociada do reconhecimento das diferenças não sustenta as mudanças e aperfeiçoamentos sociais, políticos, culturais e também jurídicos que se pretende em uma democracia “democratizada”.

			No que concerne ao constitucionalismo brasileiro, constata-se que o preâmbulo da Carta Magna de 1998 evidencia a inauguração de uma ordem jurídica constitucional que se intitula como “sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social”27. Já o texto constitucional, nos incisos I, II, III e V do artigo 1.º elenca como princípios fundamentais a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo político28.

			Por outro lado, alerta-se que deve restar indiscutível que o problema não está na existência de diferenças, e isso, apesar de simples, ainda é capaz de gerar muita confusão. A diferença, o dissenso (que não significa completo desacordo) e o pluralismo, para além de serem inerentes à sociedade, são necessários para sua manutenção, a partir da refundamentação contínua que a impede de massificar e uniformizar uma identidade que eventualmente predomine a partir do silenciamento das outras.

			Estabelecido o entendimento que conduz à necessidade das minorias para uma dinâmica efetivamente democrática e que atende aos princípios fundamentais constitucionais, o que se busca combater, portanto, conforme ensinamentos do jurista italiano Luigi Ferrajoli29, é a transformação dessas diferenças em desigualdades, ferindo o princípio da igualdade jurídica.

			Isso porque a equidade deve ser compreendida enquanto garantia da titularidade dos mesmos direitos fundamentais a todos, reconhecendo-se, contudo, que existe uma pretensão jurídica pela consciência das diferenças, sendo este parâmetro de igualdade jurídica reconhecido como a dimensão substancial da democracia Luigi Ferrajoli30.

			À luz de tudo quanto exposto até então, incumbe questionar como atender aos preceitos de uma Constituição denominada cidadã e desenvolver uma teoria dos direitos fundamentais coerente com a realidade social brasileira.

			3. Direitos fundamentais e a Constituição Cidadã: interpelação ético-jurídica necessária na proteção do outro para a democracia constitucional

			Falar sobre minorias, hoje, é forma de proteção da democracia brasileira.

			O contexto até aqui encadeado quanto à relação entre dissenso, diferenças e democracia, comprova a importância de se falar sobre personalidades e atores políticos e sociais oprimidos e silenciados, reconhecendo as máscaras31 colocadas historicamente, a encobrirem a participação e protagonismo social de grupos minoritários.

			O conhecimento e avanços advindos das teorias feministas negras, apresentado por Joice Berth, reforça a percepção da interseccionalidade e interdisciplinaridade de discussões em um cenário sociopolítico (e jurídico) marcado pela impotência e pela perpetuação e aprofundamento de estigmas sociais e retrocessos morais e éticos contra a democracia.

			Os direitos fundamentais encartados na Constituição Federal de 1988, a qual ostenta o epíteto de “Constituição cidadã”, recebe influência direta das transformações do Estado Liberal e Social para o Estado Democrático de Direito, bem como revela o diálogo com a cultura de direitos humanos que internacionalmente se propagou.

			Para a cultura de direitos humanos e de democracia que se pretenda desenvolver e construir a partir de um texto constitucional como o brasileiro, com expressos direitos fundamentais a serem garantidos a todos, Eduardo Bittar32 elenca quais elementos devem ser cultivados, partindo-se da ética do pluralismo e da diversidade:

			[…] abertura democrática, aceitação da alteridade, múltiplas formas de expressão, flexibilidade democrática para minorias, proteção da diversidade dos jogos de linguagem social, porosidade ético-antropológica, sensibilidade social e cultural.

			Assim, depreende-se que a universalidade dos direitos humanos e direitos fundamentais apregoada pela Constituição e apresentada como promessa do bom funcionamento das instituições e do processo democrático, vincula-se a uma sensibilidade crítica que não pode ser descartada no movimento de abertura democrática à validação das minorias.

			Dessa forma, desponta a percepção do caráter indisponível e inalienável desses direitos, de forma que “nenhuma maioria política pode dispor das liberdades e outros direitos fundamentais”33, pois não é legítimo a essas maiorias “decidir que uma pessoa seja sentenciada sem provas, privada de liberdade pessoal, dos direitos civis ou políticos, ou mesmo deixada a morrer sem cuidados ou na indigência”34.

			Luigi Ferrajoli35 também defende uma teoria de direitos fundamentais na qual a igualdade está indiscutivelmente ligada à assunção e fruição desses direitos. Desse modo, são importantes os direitos de igual respeito às diferenças (direitos individuais), assim como os direitos orientados para a redução das desigualdades (direitos sociais). Assim, segundo afirma o autor, constitui a principal meta de uma política democrática de direito promover a remoção dessas disparidades sociais.

			Especificamente sobre igualdade e diferença dentro da democracia constitucional, o há destaque ao princípio normativo de igualdade nos direitos fundamentais que é aquele que fundamenta a igualdade jurídica da valoração das diferenças. É desse modo que o sistema de garantias subjacente a esse modelo democrático não se torna indiferente ou intolerante à pluralidade, mas encontra em seu reconhecimento o dever de não abandonar “as pessoas ao livre jogo da lei do mais forte, mas fazendo-as objeto de essas leis dos mais fracos que são os direitos fundamentais”36.

			É aqui, portanto, que se encontram as minorias dentro de uma democracia constitucional contemporânea. As minorias se encontram no lugar de titulares de reconhecimentos indispensáveis para que a própria democracia funcione e se mantenha, sem a subversão da sua finalidade política de abertura e equilíbrio no exercício do poder na sociedade, e dos objetivos de concretização de direitos fundamentais de uma teoria constitucional.

			Hoje, a igualdade de direitos não se dá como nas primeiras constituições liberais, nas quais eram pensados direitos “unicamente com referência ao sujeito macho, branco e proprietário”37, em um contexto histórico no qual quase não existiam, até o Século XX, direitos civis, políticos e sociais destinados às mulheres, aos idosos, às pessoas com deficiências, às minorias étnicas etc.

			O Outro, enquanto diferente, mas igual, justifica a igualdade enquanto termo normativo, uma vez que “diferentes” deverão ser tratados e respeitados de igual forma, isto é, reconhecidos indistintamente enquanto sujeitos de direitos.

			Em outras palavras, as diferenças não são um termo normativo como o primeiro, mas o objeto da tutela em atenção ao princípio jurídico da igualdade. Dessa forma, igualdade e diferença não se contrapõem, pois a diferença faz parte da igualdade normatizada que se pretende realizar38.

			Aliás, para o autor italiano a igualdade enquanto princípio normatizado constitui a igualdade jurídica, entendida como “um princípio normativo sobre a forma universal dos direitos que foram considerados fundamentais: do direito à vida aos direitos da liberdade, dos direitos políticos aos direitos sociais, até aquele meta-direito que é o direito à igualdade, ou seja, igualdade de tratamento perante a lei”39.

			Reforça-se, assim, a ideia de que igualdade jurídica se relaciona ao reconhecimento de titularidade e garantia dos direitos fundamentais independentemente e, em verdade, resultante das diferenças entre os titulares desses direitos.

			Se o que se pretende combater não são as diferenças, mas sim a desigualdade nas diferenças, é a partir da tomada de consciência da pluralidade de indivíduos, do combate ao tratamento distintivo em razão das diferenças e da superação da garantia desigual de direitos fundamentais a sujeitos plurais que seria possível “medir o grau de democratização”40 de um certo ordenamento.

			Um exemplo expressivo dessa aferição de níveis de democratização e materialização constitucional é o constatado por Daniel Sarmento41 (2016, p. 72) ao abordar a dignidade humana como princípio de interpretação e aplicação diretamente marcados, influenciados e orientados pela “cultura social que mantém um forte ranço desigualitário”.

			Ao atribuir à cultura de desigualdade na consideração da dignidade de cada brasileiro a causa do déficit de efetividade do princípio da dignidade da pessoa humana, o constitucionalista analisa os perigos da manutenção desse comportamento de segregação e silenciamento como algo capaz de subverter a própria ideia de dignidade humana, tornando-se um elemento para manutenção e reforço das assimetrias e desigualdades no país, comprometendo a funcionalidade da estrutura política e da teoria constitucional pretendida.

			Reitera-se, portanto, a ideia de que não basta tão somente reconhecer as desigualdades sem compromissos emancipatórios para igualdade jurídica nas diferenças; igualdade jurídica esta compreendida, reitere-se, enquanto conceito que abriga a igualdade em titularidade de direitos fundamentais, incluindo direitos políticos e de socialização, os quais podem e devem ser isoladamente analisados42.

			O compromisso emancipatório também se refere ao uso contra-hegemônico de elementos que, inicialmente direcionados ao rompimento de situações e cenários violadores de direitos humanos e fundamentais e de concentração de poder estatal, acabam tendo sua função subvertida pela lógica de manutenção das estruturas de um outro poder, de uma sociedade marcada por hierarquias e oligarquias socioeconômicas43.

			A pluralidade, o dissenso e as diferenças – inerentes e fundamentais ao ideal democrático aqui apresentado – compõem o alerta feito por Boaventura de Sousa Santos44, que, além de defender o uso contra-hegemônico de elementos subvertidos pela realidade social que se impôs, realça o perigo de uma democracia que visa a representação sem ofertar uma redistribuição social de recursos e oportunidades.

			A isso, dá-se o nome de fascismo social, não constituído em um regime político específico, mas reelaborado pela manutenção da ausência de condições sociais a grupos minoritários para que participem e sejam representados no espaço de deliberação política, mantendo-os, pois, alijados do debate e privados de direitos.

			Democracia, direitos humanos, igualdade e Constituição têm, por vezes, suas potencialidades e seus horizontes distorcidos, de modo que o resgate da criticidade e reinvenção desses termos se faz necessário para que eles não sucumbam em mais formas de discriminações e privilégios jurídico-sociais, dissociando-se do ideal de igualdade jurídica.

			Reforça-se, portanto, o entendimento de que o reconhecimento de minorias é essencial para a dinâmica democrática e constitucional, e a ciência jurídica adquire papel essencial quanto à construção da esfera do reconhecimento jurídico45 na percepção da importância das pluralidades, as quais devem ser concebidas como pertencentes ao sistema de justiça e como verdadeiros sujeitos de direitos, para que as engrenagens político-constitucionais funcionem e movimentem a estrutura democrática construída.

			Nesse contexto, a teoria do reconhecimento, com destaque para aquela elaborada por Axel Honneth46, trabalha a ideia da importância do reconhecimento (afetivo, jurídico e social) do Outro para a própria compreensão do “Eu”.

			Em outras palavras, pode-se associar essa ideia ao seguinte pensamento: para que o cidadão titular de direitos fundamentais se conceba como sujeito de direitos (humanos e fundamentais) e usufrua das suas potencialidades políticas e sociais dentro da sociedade democrática, deve estar consciente da existência e da importância do existir e “ser-Outro”, como próprio agente construtor e resultado de sua própria atividade cidadã-democrática.

			Essa consciência do “Ser-Outro” estimula aquilo que Axel Honneth47 define como solidariedade, componente da terceira esfera de reconhecimento e promotora da estima social dos indivíduos entre si e deles consigo mesmos.

			Assim, incorporando o fundamento da teoria do reconhecimento de Axel Honneth, tem-se que a igualdade jurídica pela consciência das diferenças e uma democracia constitucional inclusiva subsistem por meio da inclusão do dissenso e da incorporação da pluralidade à sua estrutura constantemente refundamentada, com ânimo de desenvolvimento de uma sociedade solidária e orientada para valores humanos, de dignidade, liberdade, justiça, tolerância e paz.

			3. Empoderamento, igualdade e reconhecimento jurídico

			Abstraindo-se de todo debate sobre diferenças e dissenso, sobre pluralidade e democracia e acerca da igualdade e diversidade, a ideia de que a construção de bases sólidas para o aprofundamento e radicação democrática, orientada pelos parâmetros constitucionais e pela cultura de direitos humanos e fundamentais, requer não só o reconhecimento do Outro, mas também o seu reconhecimento jurídico no sentido aqui descrito.

			O reconhecimento jurídico não pode ser mais concebido apenas como direito a ter direitos48, mas, hoje, deve ser compreendido como parte de um ideal de solidariedade e inclusão não-mitológicos e sinônimo do processo de empoderamento.

			Quanto ao empoderamento, as teorias do feminismo negro servem de orientação e ensinamento do que pode ser apreendido e colocado em prática pelas estruturas e instituições jurídicas, com as devidas adequações a cada grupo minoritário e/ou vulnerável como um todo. Joice Berth49 conceitua empoderamento da seguinte forma:

			O conceito de empoderamento é instrumento de emancipação política e social e não se propõe a “viciar” ou criar relações paternalistas, assistencialistas ou de dependência entre indivíduos, tampouco traçar regras homogêneas de como cada um pode contribuir e atuar para as lutas dentro dos grupos minoritários.

			O conceito apresentado pela autora alerta para os riscos de despolitização e homogeneização de discursos como espécie de apagamento das potencialidades emancipatórias do empoderamento. Mais do que isso, traduz a ideia de que uma inclusão em sua forma jurídica não se dá sem a percepção de igualdade sociopolítica, com a necessária superação de um paternalismo e um assistencialismo ainda silenciadores. Essa inclusão – de caráter jurídico e que privilegia a igualdade sociopolítica – deve atuar em prol do protagonismo social do Outro, enquanto meio de construção de uma cultura mais democrática.

			É importante perceber que solidariedade não significa indivíduos, grupos e instituições dominantes e privilegiados promoverem espécies de “favores” ao incluir o Outro dentro da esfera pública democrática que acreditam experimentar. Pelo contrário, significa reconhecer a incoerência, as falhas e os defeitos de uma esfera pública que, marcada por desiguais direitos e desigual participação, não pode ser reconhecida como verdadeiramente democrática.

			Isso quer dizer que os movimentos de reconhecimento (aqui discutidos em âmbito jurídico) não podem ocorrer tão somente no âmbito individual de cidadãos que passam a reconhecer isoladamente o Outro ou cidadãos que passem a se reconhecer como agentes e participantes da sociedade. Ressalta-se, que o movimento de interpelação é recíproco, com benefícios e dependências mútuas.

			Revela-se fundamental, também, que a coletividade se torne empoderada não pela adoção de uma postura coletiva superficialmente democrática de reconhecimento parcial e seletivo do Outro. É isso o que se extrai da ideia de que “uma coletividade empoderada não pode ser formada por individualidades e subjetividades que não estejam conscientemente atuando dentro do processo de empoderamento”50.

			O movimento emancipatório de uma democracia constitucional inclusiva requer mudanças estruturais, institucionais e, também, mudanças individuais, de forma que não se sucumba ao “seguidismo acrítico”, antes mencionado. Joice Berth51 (2019, p. 54) afirma ainda que o empoderamento resulta de uma reconstrução e desconstrução contínua que conduz à prática emancipatória da coletividade empoderada que, criticamente conscientizada, será capaz de usufruir de reais transformações sociais.

			Ao se relacionar o pensamento de Joice Berth com uma perspectiva jurídica, indaga-se como se pode cogitar uma sociedade aberta dos intérpretes, como a idealizada por Häberle, ou mesmo ideais de democracia deliberativa se há recusa ao diálogo além dos limites do politicamente confortável, “mascarando a manutenção de uma estrutura social, cultural, econômica excludente e segregacionista”52.

			Cumpre realçar que a adoção de discursos democráticos e inclusivos não altera, por si só, a realidade e a permanência de estigmatização e exclusão de determinados membros uma sociedade, tampouco trabalha o processo de empoderamento individual que deve constituir o coletivo empoderado.

			Por conseguinte, a prática do seguidismo acrítico, conforme apresentado por Joaquín Herrera Flores, e o fenômeno do impulsionamento do “politicamente correto” não podem constituir a orientação que aponte os contornos de como se pretende realizar um processo emancipatório e inclusivo do Outro e do Eu para a dinâmica democrática pretendida.

			Exemplo disso é o denominado mito da democracia racial, explicado por Aparecida Sueli Carneiro e Roseli Fischmann53 como o ideal de uma sociedade que almeja uma construção positiva da identidade brasileira, que se projeta e se apresenta como diversa, plural, antirracista, e, portanto, de forma desconexa com a realidade fática da população, pois “presta-se à construção de uma identidade positiva para um país cuja realidade concreta impede a realização efetiva de uma ocidentalização, seja racial ou cultural”.

			Uma sociedade que se diz plural, consciente de sua diversidade étnica e racial, protetora dos direitos humanos e dos direitos do cidadão, democrática, aberta, ética e moral, não coaduna com a realidade que se enxerga no cotidiano das cidades brasileiras, circunstância fática essa que revela uma tentativa de “ser” sem a atenção para o Outro.

			O despertar para a consciência emancipatória, assim como para a democracia e para o empoderamento, não se traduz em um único ato ou comportamento acabado e fixo.

			A democracia, em paralelo ao constitucionalismo deve dialogar com o empoderamento como uma ferramenta sociológica verdadeiramente capaz de trabalhar de forma concreta e real a inclusão do Outro em sociedades afundadas em disparidades sociais.

			Da mesma forma, as ideias de democracia, constitucionalismo e empoderamento também devem se coadunar com o despertar crítico, fagulha inicial de qualquer processo de refundamentação e revitalização dos contornos democráticos e constitucionais.

			Torna-se, portanto, evidente que, assim como as teorias da filosofia política de reconhecimento assentam que é necessário o Outro para a existência do Eu, e vice-versa, em uma democracia plural da sociedade das diferenças, é necessário desbloquear a cidadania do Outro e a sua própria, por meio de movimentos recíprocos de reconhecimento da igualdade jurídica orientada por uma relação de ética e solidariedade.

			A jurisdição constitucional, enquanto intermédio entre democracia e Constituição, pode e deve seguir o compromisso democrático e emancipatório de não subserviência aos interesses de maiorias eventuais, podendo se valer da dinâmica do empoderamento. Nesse sentido, Jonatas A. Machado54 pontua que:

			Os juízes constitucionais não podem simplesmente alhear-se de questões fundamentais de igual dignidade, liberdade material dos cidadãos e justiça social com que a comunidade política se confronta, a pretexto de que as mesmas são questões políticas. Eles não podem ficar amarrados a uma leitura restritiva, formalista e conservadora dos direitos humanos e do Estado de direito. Se o fizerem, estarão eles próprios a fazer política e por sinal a servir os interesses das classes mais favorecidas.

			A democracia constitucional do Outro acresce à concepção de democracia a consciência da dinâmica ético-jurídica das diferenças enquanto elemento estruturante entre os indivíduos. Esses indivíduos, aliás, compõem a sociedade mediada pela pluralidade e pelo dissenso, mas também são orientados pelo reconhecimento recíproco do exercício da cidadania para si e para outrem. Por conseguinte, é esse reconhecimento que desperta a necessidade da igualdade jurídica pela inclusão das minorias com o fim de se atingir o aperfeiçoamento e a correção da esfera pública desigual.

			Conclusão

			Constatando a existência de um passado seletivo e opressor por trás dos elementos estudados e buscando alcançar um uso contra-hegemônico da democracia e do constitucionalismo, surge a necessidade de desmistificar a democracia. Essa desmistificação, no entanto, não implica em atacá-la como inútil ou fadada à morte – uma vez que a falibilidade pontual de certas promessas não significa o total insucesso do modelo democrático de governo. Outrossim, mantém-se como objetivo a defesa da Constituição, mesmo com eventuais descompassos e desacertos de leitura, interpretação e aplicação.

			A resposta para as inquietações levantadas é dada pela tentativa de aperfeiçoamento dos temas propostos e não pela busca por sua substituição ou invalidação.

			Para isso, sem adentrar especificamente na realidade de um grupo minoritário ou vulnerável, mas também sem buscar a generalização dos movimentos, é importante encontrar onde estão as minorias dentro de uma sociedade que se diz democrática e orientada por princípios constitucionais. Essa é uma etapa fundamental para o processo de autocrítica e autorreflexão necessários ao movimento de refundamentação pretendido.

			Democracia, portanto, não significa uma mera representação estatística e numérica de uma maioria eventual, justamente porque se realiza em um processo contínuo de refundamentação e revitalização pela consciência da pluralidade e diversidade, as quais, por sua vez, mantêm a ideia de povo soberano distinguida de uma massa unificada voltada para manutenção de interesses e privilégios de grupos específicos.

			Estabelecida a importância e necessidade das diferenças enquanto não-uniformização de indivíduos, e da igualdade nessas diferenças, torna-se mais fácil a compreensão do bom funcionamento democrático e da ordem constitucional.

			E isso se dá a partir da percepção do reconhecimento jurídico como a necessária interpelação recíproca de um indivíduo ao Outro, e destes com a coletividade formada pelas individualidades, cujas subjetividades foram reconhecidas enquanto titulares de direitos fundamentais.

			Assim, pautas identitárias e discussões sobre a garantia dos direitos fundamentais de minorias e vulneráveis não são questões pontuais a serem debatidas como algo exclusivamente social, não condizente com análise jurídica, ou, ainda, vislumbradas como algo a ser discutido e entendido apenas entre o grupo oprimido, que ainda carece de espaço para efetivamente participar das decisões políticas.

			Pelo contrário, essas pautas devem fazer parte da tomada de consciência coletiva que, mais do que proferir discursos democráticos, busca “escutar” democraticamente o que o Outro tem a dizer.

			Esses debates compõem a questão democrática da coletividade como um todo, uma vez que o benefício de sua discussão favorece e aperfeiçoa toda a esfera pública democrática. Ainda, beneficia o próprio exercício individual da cidadania, consciente da presença, valor e protagonismo do Outro, já que o indivíduo não se restringe à sua esfera unipessoal, mas se encontra inserido em uma sociedade orientada por preceitos constitucionais de igualdade, solidariedade, liberdade, dignidade, tolerância e paz.

			O mero conhecimento das diferenças não satisfaz a inclusão e reconhecimento necessários, de forma que o alerta sobre o seguidismo acrítico, o uso hegemônico da democracia e do texto constitucional, bem como o perigo do reconhecimento e inclusão seletivos e parciais demonstram que, além de discursos, deve-se estimular e aprimorar movimentos de empoderamento, como verdadeiro instrumento de emancipação, sem assistencialismos e paternalismos veladamente opressores.

			Assim, é preciso ser crítico com a crítica, cuidadoso com os apontamentos de falhas, reticente na decretação de fracasso, e estar alerta às subversões de ferramentas que serviriam às transformações sociais pretendidas.

			Se hoje se vislumbra o futuro da democracia e a resiliência e aprimoramento da Constituição, boa parte se deve à consideração de não acomodação com a realidade social, do questionamento, do debate. Isso significa não romantizar um modelo, mas também não o demonizar em suas falhas.

			Quanto maior a abertura democrática à pluralidade, maior inclusão pelo reconhecimento jurídico da igualdade nas diferenças é feita, melhores são as possibilidades de deliberação e menores são os riscos de se recair em mitologias de perfeição que desaguam em extremos de descrédito e despolitização.

			A democracia constitucional do Outro é um convite a uma percepção mais inclusiva da esfera pública e um estímulo à reflexão individual sobre qual a cidadania é exercida em uma sociedade pretensamente igualitária no meio de diferenças.
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			A PROIBIÇÃO DE RETROCESSO COMO GARANTIA DE EFICÁCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

			Fernanda Ribeiro Darold55

			Natel Laudo da Silva56

			Introdução

			Dentro do Estado Social e Democrático de Direito, os direitos sociais, juntamente com os direitos econômicos e culturais, constituem posições subjetivas ao afirmar um princípio de igualdade substantiva basilar para os seres humanos, na medida em que têm um conteúdo essencial reconhecido constitucionalmente e destinado a proporcionar melhor qualidade de vida, implicando na figura de um Estado ativo que tem o dever de promover o bem comum e de regular o processo socioeconômico.

			Contudo, com o avanço da doutrina neoliberal e a figura de um Estado mais passivo e ineficiente, percebe-se uma nítida retração no cumprimento dos direitos sociais, resultando no retrocesso quanto à materialização de tais direitos. E, como consequência, tem-se o agravamento da pauperização e da institucionalização da exclusão social, fazendo com que a questão social tome novos contornos.

			Assim, apesar de sua estatura constitucional e previsão de eficácia imediata no ordenamento pátrio, além de prescrição no Direito Internacional, os direitos fundamentais sociais ostentam reduzidos índices de efetividade (eficácia social).

			Partindo de tais premissas, o presente estudo assume como problemática a análise da proibição do retrocesso como instrumento garantidor da concretização dos direitos sociais no mundo fático, a ser desenvolvido por meio de uma análise histórica, conceitual e constitucional desses direitos, com destaque para sua necessária eficácia frente a argumentos limitadores e medidas retrocessivas.

			Por fim, aborda-se o instituto jurídico da proibição de retrocesso, por meio de sua historicidade e conceituação, como instrumento para garantia de efetividade dos direitos sociais no ordenamento jurídico brasileiro, e sua adoção excepcional para uma maior eficácia sistemática.

			1. Direitos sociais e eficácia

			Para vislumbrar e compreender possíveis instrumentos jurídicos que possam contribuir para a concretização de direitos sociais, é fundamental identificar alguns dos fundamentos desses direitos, o que inclui sua origem, definição, estatura constitucional, eficácia social e possíveis argumentos e medidas de limitação, além de sua justiciabilidade, com aptidão a dar base para verificar o cenário jurisprudencial quanto à proibição de retrocesso no âmbito do Poder Judiciário.

			1.1. Direitos fundamentais sociais: origem, definição e perfil constitucional

			Os direitos fundamentais são reconhecidos a partir das transformações vivenciadas pela humanidade, no âmbito das necessidades do homem para sua existência, sobrevivência e desenvolvimento, caracterizando-se como direitos históricos, nascidos em certas circunstâncias, marcadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de forma gradual, não todos de uma vez e nem de uma vez por todas57.

			São direitos que, sob a ideologia dos direitos humanos, reforçados pela Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, possuem a natureza de direitos básicos e essenciais, basilares à proteção dos valores da liberdade, da igualdade e da dignidade humana, conformadores de um status jurídico privilegiado no ordenamento, de forma a garantir maior grau de proteção e efetivação, e, por isso mesmo, previstos em normas constitucionais.

			No âmbito do reconhecimento dos direitos fundamentais em dimensões interdependentes que se complementam, os direitos sociais, culturais e econômicos, ou simplesmente “direitos sociais”, conforme nomenclatura constitucional, são identificados em uma segunda dimensão, estabelecedora da “igualdade material”, almejada pelos trabalhadores nos séculos XIX e XX, frente a um capitalismo industrial embrionário dotado de relações trabalhistas tirânicas.

			Assim, os primeiros direitos sociais nasceram como resposta à desigualdade social e econômica promovida pela sociedade liberal, como forma de proteção a trabalhadores, no âmbito da ideologia do Estado Social, do qual esses direitos são o núcleo basilar58.

			Com a introdução dos direitos sociais em normas constitucionais de diversos países, sob a égide de um Direito Internacional com foco em direitos humanos, fortaleceu-se uma maior consciência sobre a necessidade de sua proteção, vez que estão alicerçados e vinculados à dignidade humana, com o dever de garantir o denominado “mínimo existencial material”.

			Então, os direitos sociais se caracterizam como humanos, por estarem assegurados em normas internacionais59 e pleiteados em cortes internacionais, e, fundamentais, por estarem garantidos em textos constitucionais e requeridos na ordem jurídica interna. Na verdade, são os direitos “que mais se coadunam com a ideia de direitos humanos e fundamentais, já que realizadores dos ideais de dignidade, igualdade e liberdade fática, ou seja, objetivam a verdadeira emancipação humana”60.

			Conforme a ordem constitucional pátria vigente (art. 6º), são direitos sociais: a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância e a assistência aos desamparados.

			E, no atual estágio do Estado Democrático de Direito da ordem constitucional brasileir vigente, pretende-se que esses direitos sociais, humanos e fundamentais, tenham proteção integral sob o princípio da universalidade, configurem direitos públicos subjetivos e sejam, concomitantemente, “meio e condição para a promoção do desenvolvimento humano, da real liberdade e da autonomia da pessoa, da democracia e de outros objetivos fundamentais do Estado democrático de Direito”61.

			1.2. Eficácia dos direitos sociais: definição e justiciabilidade

			Importante estabelecer, de início, que não se prioriza aqui a eficácia jurídica ou vigência dos direitos sociais, que consiste na qualidade ou possibilidade de qualquer norma existir e surtir efeitos, juridicamente, depois de sua promulgação e publicação, mas, sim, destacar a eficácia social (efetividade) desses direitos, para invocar a concretização dos efeitos jurídicos de suas normas no mundo dos fatos, em um espectro de realização ou materialização do Direito.

			Dessa forma, a eficácia social (ou efetividade) engloba tanto a decisão judicial pela efetiva aplicação da norma (juridicamente eficaz), quanto o resultado concreto decorrente – ou não – desta aplicação62.

			A partir dessa referência conceitual de efetividade, define-se que não basta a criação e a positividade dos direitos sociais, sendo necessária sua vigência concreta, ou seja, uma eficácia que aponta para a realização do Direito ou o desempenho concreto de sua função social, representando “a materialização, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximação, tão íntima quanto possível, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”63.

			Nesse cenário conceitual, com viés de aproximação entre normas e materialização social, há uma fundamentalidade no sentido formal das normas de direitos fundamentais, que decorre da sua posição no ápice da estrutura escalonada do ordenamento jurídico, vinculando diretamente o legislador, o Poder Executivo e o Judiciário, e no sentido substancial, porque com os direitos fundamentais “são tomadas decisões sobre a estrutura normativa básica do Estado e da sociedade”64, que devem estabelecer caminhos e instrumentos viáveis para a efetividade de direitos na realidade de seus destinatários.

			Com a noção de que os direitos sociais são dotados de normatividade e fundamentalidade, deve ser afastado qualquer argumento que alegue não serem direitos justiciáveis, pois há remédios jurídicos constitucionais vigentes e aptos à exigência de sua concretização por meio da postulação judicial.

			Cabe destacar que o argumento de não justiciabilidade dos direitos sociais, com base em possível afronta à separação de poderes, não se sustenta em um sistema de freios e contrapesos que possibilita ao Poder Judiciário determinar a realização ou correção de políticas públicas sociais, com amparo nas normas constitucionais e internacionais vigentes.

			Em sua atuação, o Poder Judiciário deve ser eficiente, racional e proporcional, pronunciando-se oportunamente no exame dos casos concretos, ponderando argumentos de limitação, como a reserva do economicamente possível, e inadequações decorrentes de desvios de finalidade nas políticas públicas e má aplicação de recursos públicos na efetivação de direitos sociais.

			1.3. Argumentos de limitação e medidas retrocessivas à eficácia dos direitos sociais

			Apesar de sua relevância jurídica internacional e sua índole constitucional na ordem jurídica pátria, os direitos fundamentais sociais ostentam reduzidos índices de efetividade, decorrentes, dentre muitos fatores, da ineficiência estatal na instituição e aplicação de políticas públicas, bem como da atuação legislativa e administrativa meramente residual, pautadas por intervenções seletivas e sem regras claras de priorização, agravando a pauperização e a institucionalização da exclusão social.

			Nesse cenário, a partir da ideia prejudicial de que são instrumentos por demais burocráticos, as políticas públicas deixam de ser prioridade na pauta política e os direitos sociais a elas relacionados são vistos como meramente programáticos, com definição normativa vaga ou indeterminada, e onerosos ao Estado.

			Trata-se de concepção que contrasta o ideário da Constituição de 1988, em que os direitos fundamentais sociais são postulados com alicerce no direito da igualdade real e na busca pela universalidade concreta, com desenvolvimento da “ideia do Estado não mais como ente passivo e palco da representação dos interesses sociais fundamentais, segundo a concepção liberal, mas como formulador ativo de políticas sociais”65.

			É ideia que afronta os ditames do Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais66, que estabelece a concretização dos direitos sociais de forma progressiva, haja vista que demandam tempo e recursos para seu implemento, o que não significa direitos sob a égide de meros programas.

			Em relação à indeterminação das normas afetas aos direitos sociais, há de se concordar que sempre haverá alguma imprecisão na linguagem jurídica, porém, é algo passível de ser superado no caso concreto por uma hermenêutica que signifique avanços na jurisprudência internacional e interna, permitindo a efetividade desses direitos.

			Nesse sentido, os fins perseguidos pelos direitos sociais são de caráter obrigatório para o Estado, bastando que seja apresentado o caso concreto para que se defina a existência da obrigação ou não, sendo que a ausência de determinação não impossibilita a caracterização diante de uma situação prática67.

			Quanto ao polêmico fundamento da reserva do economicamente possível, como limitador à efetividade dos direitos sociais, em um contexto de disputas alocativas por recursos escassos ou limitados, em níveis orçamentário e financeiro, deve ser vislumbrado e superado com racionalidade e razoabilidade, por se tratar de justificativa recorrente que promove o adiamento ou não implemento de direitos sociais, principalmente em tempos de crise financeira e queda da atividade econômica.

			De fato, não se pode negar que a busca pela concretização dos direitos sociais constitucionais implica em custos, todavia, frente à comprovação da limitação de recursos orçamentários ou financeiros disponíveis, o Estado deve adotar estratégias racionais e proporcionais, sopesando direitos e priorizando a coletividade, prezando pelo equilíbrio no implemento desses direitos, de forma a garantir o essencial e evitar os excessos, com fundamento nos princípios da proibição do excesso e da proibição da não suficiência.

			Os argumentos conservadores que atribuem falta de efetividade aos direitos sociais por reconhecimento tardio em relação aos clássicos direitos civis e políticos também devem ser refutados.

			Os direitos sociais e civis devem concebidos como unidade indivisível, em que os valores de igualdade e liberdade se complementam. Além disso, bens jurídicos como saúde, educação, trabalho e moradia, tutelados pelos direitos sociais, por comporem a estrutura básica de vida do ser humano, não podem ser secundarizados.

			Na verdade, a priorização e gastos com políticas de implemento de direitos sociais pode proporcionar resultados muito mais benéficos, por promoverem desenvolvimento e valores sociais, enquanto os civis e políticos buscam garantir, em regra, o status quo, sem colaborar, necessariamente, para o progresso social68.

			Para além do campo dos argumentos limitadores (jurídicos, doutrinários e políticos), há medidas práticas de caráter retrocessivo69, no âmbito do Poder Público, que colidem com a necessária efetividade dos direitos sociais, contexto esse do qual advém a noção denominada pela doutrina como proibição (ou vedação) de retrocesso.

			2. Proibição de retrocesso dos direitos sociais

			Os direitos fundamentais sociais são conquistas históricas, concebidos como condicionantes da dignidade humana e máxima social dentro da concepção do Estado Social e Democrático de Direito, com conteúdo essencial reconhecido, pressupondo uma forma de Estado empenhada na promoção do bem comum e na regulação socioeconômica.

			Diante disso, suscita-se que a análise da questão acerca da efetivação dos direitos fundamentais sociais deve ser feita com base em instrumentos que visem a evitar alterações inadequadas que resultem em eventual redução do estado de bem estar social e façam retroceder direitos econômicos, sociais e culturais já conquistados.

			2.1. A vedação de retrocesso social: aspectos históricos e conceituais

			A denominada proibição (ou vedação) de retrocesso social vem sendo abordada pela doutrina e jurisprudência como instrumento de proteção da materialidade e da eficácia dos direitos fundamentais, com base em uma análise que parte, principalmente, da possibilidade de o legislador dispor de maneira absoluta dos direitos fundamentais sociais já previstos no ordenamento constitucional, de forma a restringi-los ou suprimi-los indiscriminadamente.

			Em um cenário histórico protetivo dos direitos humanos, a proibição de retrocesso, como instrumento de garantia dos direitos fundamentais adquiridos, é implicitamente indicada através da concepção de progressividade contida na Declaração Universal dos Direitos dos Homens da ONU (1948), no Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais70 e na Convenção Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto San José da Costa Rica)71, da qual o Brasil é signatário.

			A partir dessa normatividade internacional, suscita-se que os Estados Nações alcancem a satisfação dos direitos sociais reconhecidos, por meio de condições contínuas e progressivas, vedando-se que o núcleo essencial desses direitos seja afetado por eventuais retrocessos legislativos.

			Dessa aplicação progressiva, “resulta a cláusula de proibição de retrocesso social, como também de proibição da inação ou omissão estatal, na medida em que é vedado aos Estados o retrocesso ou a inércia continuada no campo da implementação de direitos sociais”72.

			Trata-se de um comportamento duplo e complementar por parte do Estado, que deve progredir no reconhecimento dos direitos sociais para satisfazê-los com intensidade crescente, mas também evitar qualquer retrocesso que adie ou suprima sua concretização.

			Quanto à natureza jurídica da proibição de retrocesso, não há um consenso. Ora afirma-se que não se trata de uma regra definidora de determinado quadro normativo garantidor de direitos sociais, mas sim de um princípio (pelo menos com caráter similar), e ora se apresenta como uma regra de vedação de retrocesso, mas que não esgota toda a dimensão da norma jurídica.

			Na lição de Luísa Netto, “da proibição de retrocesso pode ser extraída uma norma-regra quando a legislação concretiza o núcleo essencial dos direitos sociais, situação em que é vedado definitivamente o retrocesso sem uma medida compensatória”, não se tratando de afirmar tal proibição como uma regra, mas que dela se pode extrair uma “regra” na situação específica de materialização desses direitos. E, para além do núcleo essencial desses direitos formatados pelo legislador, a proibição de retrocesso apresenta caráter de princípio, impondo um dever de garantia prima facie, sem ser qualificado como um princípio no âmbito da teoria de Alexy, pois o retrocesso social não é sopesado contra outros princípios73.

			Para Sarlet, a proibição de retrocesso social não equivale a uma regra geral e absoluta, mas se trata de um princípio, por não admitir solução baseada na “lógica do tudo ou nada”, que se relaciona com as categorias de proporcionalidade, proibição de excesso e proibição de proteção deficiente74.

			Todavia, segundo Breyner, colocar a proibição de retrocesso ao lado de figuras como a proporcionalidade, a proibição de excesso e a proibição de proteção deficiente, continuando a lhe atribuir o caráter de princípio, “obscurece sua autonomia e força normativa enquanto parâmetro para estruturar e viabilizar a aplicação das normas de direitos fundamentais sociais”75.

			Barroso atribui à vedação do retrocesso o caráter de princípio não expresso, decorrente do sistema jurídico-constitucional, e a lei posterior regulamentadora não pode extinguir um direito ou garantia constitucional de natureza social, sob pena de promover um retrocesso76.

			Pode-se dizer que a proibição do retrocesso não é, em absoluto, nem uma regra e nem um princípio, por não ser violada pela medida retrocessiva, que alcança diretamente os direitos sociais, mas uma “metanorma”, por vincular a interpretação e o procedimento de aplicação das normas de direitos sociais, “estando ao lado de outros métodos de aplicação de normas de direito fundamental, a exemplo da proporcionalidade, da razoabilidade, da proibição de proteção deficiente, da proibição de excesso, entre outras”77.

			Certo é que, independentemente de seu enquadramento, como regra, princípio ou “metanorma”, a proibição de retrocesso social possui forte e inquestionável conexão com a dignidade da pessoa humana, se perfilando como um instituto jurídico com a premissa de que os direitos fundamentais sociais não podem retroceder em decorrência de argumentos de limitação ou medidas retrocessivas instituídas pelo Poder Público.

			2.2. A efetividade dos direitos sociais a partir do não retrocesso na ordem jurídica brasileira

			As normas internacionais passaram a exigir um comportamento positivo por parte dos Estados e não uma mera abstenção (como se defendia para os direitos civis e políticos), para efetivação dos direitos fundamentais sociais, em um avanço permanente na realização de ações que alcancem uma satisfação progressiva.

			Essa abordagem internacional indica tais direitos não como meras normas programáticas, mas, com base na vedação do retrocesso, como normas concretizadoras de direitos, a serem entendidos não como obrigação moral, e sim pleno direito78, na busca de se superar o mero reconhecimento positivo por parte dos Estados Nações e adotar medidas de efetivação.

			Há de se evidenciar uma dimensão objetiva desses direitos, que configura uma eficácia vinculante por parte dos três Poderes e uma abertura de conteúdos positivados que demandam concretização e desenvolvimento, impondo-se que a legislação expresse o melhor possível os direitos sociais, se colocando diante de possíveis medidas retrocessivas.

			Na busca pela efetividade dos direitos sociais, argumentos de limitação e medidas retrocessivas têm efeitos negativos para a construção de políticas sociais, principalmente quando se invoca a redução orçamentária e financeira e o teor excessivamente burocrático das políticas públicas.

			Em sentido contrário, a vedação ao retrocesso, como parâmetro de controle, traz orientação aos Estados na construção de políticas públicas que garantam a efetividade desses direitos, nos mais variados planos, preservando o núcleo essencial concretizado.

			Ainda que não se possa desconsiderar em absoluto possíveis limitações ao implemento de direitos fundamentais sociais, como a reserva do economicamente possível, a essência da vedação ao retrocesso encontra-se no fato de o legislador poder utilizar essas limitações de forma desarrazoada e desproporcional, esvaziando ou inviabilizando a efetivação de um direito dito como fundamental, atuando pontualmente na subjetividade e na arbitrariedade estatal, cabendo aqui invocar a proibição de retrocesso como uma espécie de limite aos limites dos direitos fundamentais79.

			Não se trata de afrontar ao princípio da autonomia do legislador, pois a vedação ao retrocesso somente estabelece limitações à atividade legislativa, não cabendo se admitir uma ausência de vinculação mínima ao núcleo essencial dos direitos sociais e das imposições constitucionais em matéria de justiça social, sob pena de chancelar uma fraude à Constituição80. Na ordem constitucional brasileira vigente, a importância e o alcance da proibição de retrocesso dos direitos sociais são evidenciados pela sua decorrência de outros princípios como os do Estado Democrático e Social de Direito, da dignidade da pessoa humana, da proteção da confiança e da maximização da eficácia das normas de direitos fundamentais; e de argumentos de matriz jurídico-constitucional como a segurança jurídica contra medidas retroativas, a vinculação dos órgãos estatais às imposições constitucionais e a autovinculação em relação aos atos anteriores e a progressiva implementação da proteção social no âmbito do sistema de proteção internacional81.

			A partir dessa configuração constitucional dos direitos sociais, percebe-se uma opção pela exequibilidade imediata e uma obrigação estatal no implemento do mínimo vital às pessoas, com posterior compromisso de não permitir o retrocesso, adotando progressivamente as medidas necessárias para garantir o gozo pleno e efetivo de cada um desses direitos.

			É com esse viés que o Poder Judiciário tem se manifestado em casos concretos, a partir do pressuposto de que a busca pela concretização dos direitos sociais é justiciável, de forma a se determinar a realização ou correção de políticas públicas sociais com base nas normas constitucionais e internacionais vigentes.

			Nesse trilho, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de determinar, à prefeitura do município de São Paulo, a matrícula de crianças menores de 5 anos de idade em creches próximas de suas residências ou dos locais de trabalho de seus pais, como forma de garantir o direito à educação básica, com fundamento na cláusula de vedação do retrocesso frente ao texto constitucional82.

			Enfim, em consequência da proibição de retrocesso, o Estado brasileiro, após haver reconhecido com estatura constitucional os direitos sociais, tem o dever não só de torná-los efetivos, mas preservá-los contra qualquer possibilidade de supressão ou mitigação.

			2.3. Adoção excepcional de medidas retrocessivas para uma maior eficácia sistemática

			Com base no argumento de que o direito fundamental, em uma análise sistemática e contextualizada, não pode ser entendido como um direito absoluto e irrestrito, uma vez que o seu conteúdo, alcance e eficácia encontram limites em outros bens ou direitos igualmente protegidos83, há de se invocar a possibilidade excepcional de oportunas ações de retrocesso no implemento de direitos sociais.

			Essa excepcionalidade deve ser justificada pelos órgãos administrativos ou judiciais, responsáveis pela tutela desses direitos, com base em hipóteses admitidas principalmente pelo Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais.

			Por certo que qualquer medida retrocessiva, relativa a um direito social específico, será justificada de forma aceitável se for “acompanhada de uma maior realização de outro direito social antes inviabilizada pelo anterior desenvolvimento obtido pelo direito agora restringido”84, ou quando o Estado demonstrar à cidadania, “que as alterações pretendidas redundarão, ao final, em maior proteção dos direitos sociais, justificando-as amplamente”85.

			A demonstração da realização de outro direito pelo Estado “deve ser concreta e efetiva, sem recurso a alegações genéricas de política pública, equilíbrio fiscal ou finalidades econômico-financeiras, sendo seu ônus demonstrar quais direitos foram realmente favorecidos pela medida”86.

			Percebe-se, então, que a ideia de não retrocesso não impede o Estado de promover reformas em suas políticas públicas sociais, prima facie regressivas, para realocar os recursos necessários à inclusão social de certos grupos em situação de maior vulnerabilidade.

			Se o legislador não tem o poder de simplesmente escolher quais direitos fundamentais devem ser realizados, por serem todos eles vinculantes, uma medida retrocessiva pontual em face de uma maior eficácia sistemática pode ser justificada87.

			Quanto ao aspecto da reserva do economicamente possível, a adoção excepcional do retrocesso para realização de outros direitos sociais é cabível desde que haja uma otimização no uso dos recursos disponíveis.

			Nesse sentido, o uso máximo de recursos disponíveis deve ser o ponto inicial daquilo que se chama de reserva do possível. A partir do momento em que o Estado logra demonstrar essa utilização máxima, poderá justificar a impossibilidade de se realizarem progressivamente os direitos sociais ou a necessidade de retroceder em relação a alguns direitos já realizados88.

			Conclusão

			Os direitos sociais são autênticos direitos humanos fundamentais, com amparo no Direito Internacional e ordenamento jurídico interno, destinados à realização de ideais de dignidade e igualdade material, e, portanto, necessitam ser concretizados, para além de sua positividade, e preservados, ao menos em seu núcleo essencial.

			Essa concretização traduz uma eficácia social (efetividade), significando não só uma efetiva aplicação da norma, mas também uma obtenção de resultados sociais concretos, aproximando o Direito de sua real função social e o dever-ser normativo do ser da realidade.

			Nesse contexto, como direitos dotados de normatividade e fundamentalidade, há de se invocar uma necessária atuação eficaz dos Poderes Legislativo (inovação e criação de normas), Executivo (criação, implemento, avaliação e controle de políticas públicas) e Judiciário (interpretação e aplicação de forma proporcional e racional dos preceitos constitucionais e legais), que afaste argumentos de limitação e/ou medidas retrocessivas.

			A partir de tal cenário, vigora na ordem jurídica pátria a perspectiva da proibição de retrocesso, com a função precípua de proteger os direitos fundamentais sociais contra argumentos e medidas que impliquem em supressões ou diminuições, servindo como instrumento de proteção da materialidade e da eficácia desses direitos, finalidade esta que permanece inalterada, mesmo diante da ausência de consenso quanto a sua natureza jurídica.

			Depois de reconhecer esses direitos por meio da ordem constitucional, o Estado brasileiro deve se empenhar em sua efetivação e preservação contra medidas retrocessivas de supressão ou mitigação.

			Tomando por base a prescrição normativa internacional, a aplicação da não regressividade de direitos sociais deve ocorrer de forma complementar à obrigação de progressividade, significando principalmente o implemento de programas e políticas de forma gradual e não retroativa, exigindo, portanto, uma conduta estatal positiva.

			Não se pode negar, numa perspectiva da realidade fática, a adoção excepcional de possíveis limitações retrocessivas, que somente se justificaria através da efetiva demonstração estatal pela busca de uma maior eficácia sistemática.

			Assim, com a ideia de que o direito fundamental não é absoluto, o não retrocesso social não impede que o Estado promova oportunas reformas regressivas em suas políticas sociais, repriorizando recursos de forma a incluir direitos mais urgentes e certos grupos em situação de maior vulnerabilidade.
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			SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: interpretação [conforme a Constituição] da Medida Provisória 936/2020, convertida na Lei 14.020/2020. Validação de acordos individuais por empregadores e empregados, independente de negociação coletiva entre os respectivos sindicatos [ADI 6363]

			Aguimar Martins Peixoto89

			[…] Agrupar-se tranquilamente Conhecer-se, criar sindicatos, quando as leis o permitiram […] Agora, no céu, o sol de Abril brilhava com esplendor

			E aquecia a terra que dava fruto Por todos os lados os grãos inchavam, cresciam, quebravam a casca, necessitando de calor e de luz A profusa seiva fluía num murmúrio, o ruído da semente se dava num grande beijo […]

			Os homens cresciam, um negro exército vingador brotava lentamente nos sulcos, e frutificava

			Para ser recolhido nos séculos vindouros E aquela germinação depressa iria rebentar na terra.

			Étienne Lantier Personagem do filme Germinal, 1993, França Inspirado na obra de Émile Zola

			Introdução

			Conforme notícia extraída do sítio do STF, citado aqui em nota de rodapé90, o plenário do Supremo Tribunal Federal manteve:

			[…] a eficácia da regra da Medida Provisória (MP) 936/2020 que autoriza a redução da jornada de trabalho e do salário ou a suspensão temporária do contrato de trabalho por meio de acordos individuais em razão da pandemia do novo coronavírus, independentemente da anuência dos sindicatos da categoria. Por maioria de votos, em julgamento realizado por videoconferência e concluído nesta sexta- feira [17/04/2020], o Plenário não referendou a medida cautelar deferida pelo ministro Ricardo Lewandowski na Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6363, ajuizada pelo partido Rede Sustentabilidade.

			A divergência do ministro Alexandre de Moraes conduziu a maioria dos pares. Entendeu Moraes que:

			[…] em razão do momento excepcional, a previsão de acordo individual é razoável, pois garante uma renda mínima ao trabalhador e preserva o vínculo de emprego ao fim da crise […] a exigência de atuação do sindicato, abrindo negociação coletiva ou não se manifestando no prazo legal, geraria insegurança jurídica e aumentaria o risco de desemprego”91.

			A divergência apresentada por Moraes entende que a Medida Provisória não maltrata os princípios constitucionais, já que não haveria “[…] conflito entre empregados e empregadores, mas uma convergência sobre a necessidade de manutenção da atividade empresarial e do emprego”92.

			Propõe o voto vencedor que “[…] diante da excepcionalidade e da limitação temporal, a regra está em consonância com a proteção constitucional à dignidade do trabalho e à manutenção do emprego”93.

			Restaram vencidos, além do relator, os ministros Rosa Weber e Edson Fachin. Este último afirmou que “[…] ainda que se admita a possibilidade de acordos individuais, a Constituição Federal assegura que a redução salarial só pode ocorrer mediante negociação coletiva”94. E que não há espaço “[…] para que a legislação ordinária substitua a regra constitucional que prevê a participação sindical em acordos com essa finalidade”95.

			Deve-se esclarecer desde logo, que a medida provisória 936/2020 passou a exigir a negociação coletiva somente para empregados abaixo de certo patamar salarial [R$ 3.135,00, pouco menos de três salários mínimos atuais] e facultava a negociação coletiva para empregados acima deste piso, os quais restaram liberados para firmarem acordos individuais como os patrões, visando redução de jornada, de salário e suspensão contratual.

			Os dispositivos da MP, abaixo reproduzidos, chama a atenção para referências a acordos individuais e negociação coletiva, tornando esta obrigatória, frise-se, para trabalhadores com ganhos menos expressivos. Vejamos:

			[…]

			Art. 3º São medidas do Programa Emergencial de Manutenção do Emprego e da Renda:

			I - o pagamento de Benefício Emergencial de Preservação do Emprego e da Renda;

			II - a redução proporcional de jornada de trabalho e de salários;

			III – a suspensão temporária do contrato de trabalho […].

			Art. 7º Durante o estado de calamidade pública a que se refere o art. 1º, o empregador poderá acordar a redução proporcional da jornada de trabalho e de salário de seus empregados, por até noventa dias, observados os seguintes requisitos:

			I - preservação do valor do salário-hora de trabalho;

			II - pactuação por acordo individual escrito entre empregador e empregado, que será encaminhado ao empregado com antecedência de, no mínimo, dois dias corridos;

			[…]

			Art. 8º Durante o estado de calamidade pública a que se refere o art. 1º, o empregador poderá acordar a suspensão temporária do contrato de trabalho de seus empregados, pelo prazo máximo de sessenta dias, que poderá ser fracionado em até dois períodos de trinta dias.

			§ 1º A suspensão temporária do contrato de trabalho será pactuada por acordo individual escrito entre empregador e empregado, que será encaminhado ao empregado com antecedência de, no mínimo, dois dias corridos.

			Art. 11. As medidas de redução de jornada de trabalho e de salário ou de suspensão temporária de contrato de trabalho de que trata esta Medida Provisória poderão ser celebradas por meio de negociação coletiva, observado o disposto no art. 7º, no art. 8º e no § 1º deste artigo […]

			§ 4º Os acordos individuais de redução de jornada de trabalho e de salário ou de suspensão temporária do contrato de trabalho, pactuados nos termos desta Medida Provisória, deverão ser comunicados pelos empregadores ao respectivo sindicato laboral, no prazo de até dez dias corridos, contados da data de sua celebração [Grifos adicionados].

			Art. 12. As medidas de que trata o art. 3º serão implementadas por meio de acordo individual ou de negociação coletiva aos empregados:

			I - com salário igual ou inferior a R$ 3.135,00 (três mil cento e trinta e cinco reais); ou

			II - portadores de diploma de nível superior e que percebam salário mensal igual ou superior a duas vezes o limite máximo dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social.

			Parágrafo único. Para os empregados não enquadrados no caput, as medidas previstas no art. 3º somente poderão ser estabelecidas por convenção ou acordo coletivo, ressalvada a redução de jornada de trabalho e de salário de vinte e cinco por cento, prevista na alínea “a” do inciso III do caput do art. 7º, que poderá ser pactuada por acordo individual. (grifos nossos).

			Parecia não haver dúvidas de que alguns dos dispositivos acima transcritos deixavam à margem as disposições dos incisos VI, XIII e XXVI, art. 7º96, e III e VI, art. 8º97 da Constituição Federal, por facultar a negociação coletiva, que se tornou direito humano social, fundamental e indisponível na nossa Constituição Federal, que por isso exige a negociação, seja para reduzir salário ou para alterar jornada.

			E os aludidos dispositivos constitucionais ainda continuam sendo marginalizados, em razão da conversão da MP 936/2020 na Lei 14.020, de 6 de julho de 2020.

			De fato, transportou-se da MP para a Lei 14.020 os seguintes dispositivos: caput do artigo 11 e seu § 4º, e o artigo 1298.

			De tal arranjo, agora estes dispositivos constam da Lei 14.020, com pequenas alterações que não os livram do ranço da inconstitucionalidade. São eles99: caput dos artigos 7º e 8º, e § 1º do art. 8º; e inciso I, do § 1º do art. 12, nos quais a negociação coletiva continua de forma geral como facultativa.

			O presente estudo pretende evidenciar que estes verbetes legais [originários da medida provisória 936/2020, e agora constantes da Lei 14.020] constituem-se no principal ponto de inconstitucionalidade não declarada pela corte constitucional, que se utilizou da técnica da interpretação conforme a Constituição100, para convalidar acordos individuais entre patrões e empregados, não permitidos constitucionalmente sem a necessária negociação coletiva.

			1. Conversão da Medida Provisória 936/2020 para a Lei 14.020/2020. particularidades

			A Lei 14.220 não fez referência à notificação do ente sindical representante dos trabalhadores, para que assentisse ou não sobre o acordo individual entre patrões e empregados, como constava na medida provisória [§ 4º, art. 11, acima transcrito].

			Certamente em razão da decisão plenária do STF, que antecedeu ao legislador, e que não convalidou o entendimento do relator da medida cautelar, que condicionava a validade dos acordos ao assentimento sindical, a se comentar mais adiante.

			Importa reforçar que a Lei 14.020, no mesmo intuito da MP 936, ao mesmo tempo que abriga a negociação coletiva, de modo a permitir acordos individuais entre empregadores e empregados, impôs a obrigatoriedade da convenção ou acordo coletivos [na redução de jornada, de salário e suspensão temporária dos contratos – § 1º, do art. 12], para os empregados que tenham auferido em 2019 salário abaixo de R$ 3.135,00, e que não se incluam entre empregados com nível superior e que ganharam em 2019 salários mensais iguais ou duas vezes acima do teto dos benefícios previdenciários (art. 12).

			A Lei nº 14.020, na mesma linha da MP, padece de igual inconstitucionalidade [ao flexibilizar a negociação coletiva], quando ressalva no inciso I, do § 1º do art. 12, que os empregados que ganham abaixo da média salarial já mencionada e sem qualificação pessoal, nas condições já mencionadas [incisos I a III do artigo 12], poderão firmar acordos individuais, desde que a redução proporcional de jornada de trabalho e de salário não ultrapasse 25% (vinte e cinco por cento).

			O legislador faz distinção inaceitável entre os trabalhadores, pelo nível salarial, pelo menor percentual da redução do salário e da jornada, e graduação de ensino destes, utilizando-se de critérios conflitantes com a obrigatoriedade da negociação coletiva.

			E o faz com o objetivo [inconstitucional] de facultar [na verdade dispensar] a negociação coletiva obrigatória, e se impor aos trabalhadores através dos acordos individuais.

			Presumiu o legislador uma simetria inexistente na relação jurídica entre patrões e uma imensa quantidade de empregados, considerados autossuficientes por auferirem média igual ou acima de patamar que não chega a três salários mínimos, pelo menor percentual da redução do salário e da jornada, e pela qualificação pessoal atrelada também a importe salarial, circunstâncias não contempladas na Constituição Federal.

			A desigualdade na relação jurídica entre tomador e prestador de serviço existe independentemente do ganho mais elevado dos empregados ou da qualificação pessoal deles101, e a negociação coletiva não pode ser facultativa, mas obrigatória, como dispõe a Norma Fundamental.

			Mas voltemos à inconstitucionalidade vislumbrada e declarada pelo ministro Lewandowski, quanto ao art.11 da MP 936/2020, cuja interpretação também se operou “conforme a Constituição”.

			2. Decisão vencida do Ministro Lewandowski

			Acompanhemos o raciocínio do ministro Lewandowski. Embora não passe despercebida a inconstitucionalidade na decisão subjugada, referentes aos dispositivos já citados da MP, o voto vencido concentrou a declaração de inconstitucionalidade no § 4º do art. 11 daquele ato legislativo, para aproveitá-lo e ampliá-lo sob a interpretação conforme, como se vê nos trechos seguintes102:

			Tudo indica que a celebração de acordos individuais “de redução da jornada de trabalho e redução de salário ou de suspensão temporária do trabalho”, cogitados na Medida Provisória em comento, sem a participação dos sindicatos de trabalhadores na negociação parece ir de encontro ao disposto nos arts. 7º, VI, XIII e XXVI, e 8º, III e VI, da Constituição.

			É que “[o] acolhimento expresso pelo constituinte do princípio da irredutibilidade salarial reafirma o caráter alimentar e a essencialidade do salário no âmbito da relação jurídica de emprego”, ressalvada a sua flexibilização, prevista no próprio regramento constitucional, “mediante negociação coletiva”103.

			Segue-se, portanto, que os acordos coletivos, “[quando] dispuserem sobre redução salarial, inclusive como forma de administrar crises, viabilizado a própria garantia de emprego, serão perfeitamente admitidos pela ordem constitucional”104.

			A contrario sensu, não se permite a exclusão das entidades sindicais dos acordos que reduzam salários pela legislação ordinária.

			[…] cumpre dar um mínimo de efetividade à comunicação a ser feita ao sindicato laboral na negociação. E a melhor forma de fazê-lo, a meu sentir, consiste em interpretar o texto da Medida Provisória […] no sentido de que os “acordos individuais” somente se convalidarão, ou seja, apenas surtirão efeitos jurídicos plenos, após a manifestação dos sindicatos dos empregados […]

			Assim, ao prover parcialmente a ação, o ministro teve de dizer que o fazia sob a interpretação conforme, como se extrai de seu voto, que traz imposição do intérprete ao preceito interpretado, que este não contém. Confiramos:

			[…] defiro em parte a cautelar, ad referendum do Plenário do Supremo Tribunal Federal, para dar interpretação conforme à Constituição ao § 4º do art. 11 da Medida Provisória 936/2020, de maneira a assentar que “[os] acordos individuais de redução de jornada de trabalho e de salário ou de suspensão temporária de contrato de trabalho […] deverão ser comunicados pelos empregadores ao respectivo sindicato laboral, no prazo de até dez dias corridos, contado da data de sua celebração”, para que este, querendo, deflagre a negociação coletiva, importando sua inércia em anuência com o acordado pelas partes. Destacou-se.

			Para justificar a interpretação conforme, ressalta o ministro que “[…] o Supremo Tribunal Federal, em inúmeras ocasiões – e com crescente desassombro – tem suprido omissões observadas na legislação levada a seu escrutínio de modo a compatibilizá-la com o espírito e a letra do texto constitucional”.

			Cita o relator a doutrina de André Luiz Maluf105, que por sua vez faz alusão a Gilmar Mendes, para sublinhar a fala deste, no sentido de que a corte suprema, ao dar interpretação conforme a Constituição a vários dispositivos legais, “[…] acabou proferindo o que a doutrina constitucional, amparada na prática da Corte Constitucional italiana, tem denominado de decisões manipulativas de efeitos aditivos”106.

			E assim, Lewandowski, ratificando MALUF, noticia que a interpretação de atos legislativos pelo STF em confronto com nossa Constituição, nos moldes da Corte Constitucional Italiana, já teria ocorrido em várias Ações Diretas de Inconstitucionalidade, como nas ADI 3324, 3046 2652, 1946, 2209, 2596, 2332, 2084, 1797, 2087, 1668, 2405, 1105 e 1175.

			No nosso país, aquela prática estrangeira denomina-se “declaração de inconstitucionalidade de leis sem redução de texto ou interpretação conforme a Constituição”.

			A seguir pretende-se evidenciar que o plenário do STF, ao dar interpretação à MP 936/2020 conforme a Constituição [entendimento válido também para os dispositivos da Lei 14.020/2020], não raro vem agindo com afronta à letra e ao espírito do texto constitucional, ao convalidar atos legislativos em desconformidade com a Constituição.

			3. Análise do voto divergente e vencedor do Ministro Alexandre de Moraes

			O ministro que abriu e ganhou a divergência preocupa-se com o montante pecuniário que seria gasto com o auxílio emergencial aos trabalhadores, a ser pago com verba pública, e entendeu que o governo federal também teria interesse no acordo individual entre empregador e empregado, visando além da redução de salário e jornada, a garantia de emprego.

			Então, diz ele:

			Uma vez feito o acordo escrito exigido pela medida provisória entre empregado e empregador, imediatamente se diminui a carga horária, diminui-se proporcionalmente o salário, a retribuição pecuniária, e entra uma complementação por parte do Estado […] É 51,2 bilhões o custo estimado do valor emergencial em complementação à redução proporcional salarial do empregado, para preservação de 24,5 milhões de empregos107.

			A par de não se concordar com os supostos pontos positivos do acordo individual entre patrões e empregados108, o fato é que o Estado ao fazer ingerências nesse âmbito, principalmente em matérias que constituem a espinha dorsal do direito do trabalho, como a jornada de trabalho e o salário, não pode dispensar a negociação coletiva, quanto mais em circunstâncias discricionárias que não se amoldam à Constituição.

			Enfatiza o relator do voto divergente que sua preocupação seria o desemprego em massa, demonstrando de outro lado apreensão com a sobrevivência do empreendedor: ”É um período de acomodação [90 dias] e de manutenção também das próprias empresas, do empreendedor, para que ele possa continuar mantendo os empregos”.

			Ora, não havia e não há obstáculos para compatibilizar ambas as preocupações, do empreendedor e dos empregados, na valorização da negociação coletiva. Em que residiria o temor do ministro? É de conhecimento de todo jurista que a negociação patrão x empregado, entre os respectivos sindicatos [ou empregador com o sindicato dos trabalhadores] seria mais justa para estes últimos109.

			Mas o que sempre se viu e se vê é que a justiça social não interessa ao capital, cujo principal objetivo é o lucro, e neste reside o que o capitalista entende por função social das empresas110.

			Cogita o ministro que o empregado pode também não aceitar o acordo, e preferir receber somente o auxílio emergencial, como se vê da seguinte passagem de seu voto dissidente:

			O trabalhador pode não querer aceitar essa redução proporcional, receber o auxílio emergencial para esses três meses e ter a garantia da permanência no seu emprego depois. Ele pode não aceitar e aí, em caso de eventual demissão, receberá o auxílio-desemprego, mas é uma opção lícita, razoável, proporcional que se dá ao próprio empregado.

			Ocorre que essas hipóteses aventadas seriam de difícil ocorrência, para não dizer impossíveis: primeiro porque o empregado teria receio de perder o emprego se se recusasse a firmar qualquer acordo com seu empregador.

			Segundo porque seria constrangedor para o empregado aceitar a suspensão contratual ou redução salarial, com percebimento apenas do benefício111, o que implicaria submetê-lo a uma situação financeira dramática, visto que épocas de crise são momentos em que o empregado mais precisa do fruto de seu labor.

			Aliás, não seria em qualquer situação que o empregado “[…] pode não querer aceitar essa redução proporcional, receber o auxílio emergencial para esses três meses […]”, porque não receberia e não recebe o benefício se a redução da jornada e salário for inferior a 25%, como dispunha o art. 11, § 2º, inciso I, da MP 936112, repetido na Lei 14.020.

			Em terceiro, nem poderia propor que o empregador o dispensasse sem justa causa, para receber o seguro-desemprego [não “auxílio”, como coloca o ministro], pois configuraria fraude ao seguro.

			Vejamos a quadra seguinte do voto divergente:

			Quando o art. 7º, VI [da CF], estabelece que a redutibilidade salarial só é possível com acordo ou convenção coletiva, prevê a normalidade, a regra onde há uma divergência entre os interesses do empregado e dos empregadores, ou seja – e toda doutrina trabalhista e a jurisprudência trabalhista assim apontam – a norma se aplica quando prevê a real existência de conflito coletivo de trabalho, ou seja, um conflito entre empregados e empregadores, e aí há necessidade e obrigatoriedade da participação dos sindicatos.

			O trecho reproduzido é o que mais impressiona, pela discricionariedade do julgador113 em interpretar dispositivo da Lei Maior sob a conveniência de grupos específicos, com desprezo à teoria democrática, na qual atua “o cidadão ativo e as potências públicas”114 como pré-intérpretes da Constituição.

			Como se ponderar, ao alvedrio do julgador constitucional, o momento e as condições [se de paz ou de crise] em que se estabeleceria ser o mais adequado para se entabular a negociação coletiva entre empregadores e empregados115? Qual a razão para se afastar a aplicação do art. 7º, inciso VI, CF, sob o argumento de que em tempos de pandemia não haveria conflito entre empregador e empregado, a justificar a instauração da negociação coletiva116?

			Pode-se dizer que está implícita no voto divergente a teoria do pós-positivismo à brasileira, duramente criticada por Lenio Streck (apud RODRIGUES JUNIOR), que vê na teoria o pensamento de seus adeptos, no sentido de que o positivismo seja simplesmente igualar direito e lei, e a partir daí entenderem que pós-positivismo seja “[…] colocar no patamar da crítica qualquer perspectiva que pudesse ultrapassar a ‘letra da lei’, (como se essa fosse dotada de ‘um mal em si’”)117.

			O voto divergente e vencedor bem se enquadra na censura de STRECK: coloca no patamar da crítica qualquer expectativa que ultrapasse “a letra da lei” [da própria Constituição, art. 7º, VI, para citar somente este dispositivo], como se os verbetes que impõem a negociação coletiva pudessem ser privados de uma expectativa de interpretação ampliativa, acima da letra [como se fosse um mal em si].

			4. Interpretação conforme a Constituição – como evitar que a técnica de exegese se torne em arbítrio do julgador constitucional

			A interpretação conforme a Constituição parece ter inspirado a lei do mandado de injunção (Lei 13.300/2016), pela “[…] possibilidade de manipulação normativa do preceito questionado […]”118.

			O julgador da Corte Constitucional, comumente, ao manejar essa técnica de interpretação conforme, pode não atuar como seria desejável, quando intervém na obra pronta do legislador [declaração de constitucionalidade ou inconstitucionalidade dos atos legislativos], e não raro usurpa as atribuições deste, estribado quase sempre na teoria ou movimento do neoconstitucionalismo119, por incentivar o pragmatismo jurídico, que não respeita as normas120.

			Na leitura conferida pelo voto condutor se percebe que a interpretação da lei conforme a Constituição121, sem redução de texto ou regulamentação em caso de omissão do legislador, torna apropriada a citação de André Maluf, quando assevera que “As sentenças ou decisões aditivas são uma espécie do gênero sentenças manipulativas. Tais sentenças são assim denominadas em virtude da possibilidade de manipulação normativa do preceito questionado […]122.

			Repetindo Maluf, é na doutrina italiana e na jurisprudência da Corte Constitucional deste país que foram traçadas as condições para a prolação de decreto judicial aditivo, como na ausência de matérias sob reserva absoluta do legislador, e o mais importante desses condicionamentos, para os objetivos deste estudo, a “[…] Impossibilidade de realizar interpretação conforme (ausência de polissemia ou de plurissignificatidade)”123.

			É dizer: Os dispositivos constitucionais que garantem a negociação coletiva, pela sua polissemia e plurissignificatividade, não comportavam interpretação da medida provisória conforme a Constituição, ou leitura constitucional sem redução de texto.

			A polissemia e plurissignificatividade não estão somente nos dispositivos constitucionais que preveem a negociação coletiva, mas em convenções coletivas da organização Internacional do Trabalho – OIT, das quais o Brasil se tornou signatário, e tem status de norma supralegal, como já declarou o STF.

			Na interpretação conforme a Constituição, de forma legítima, deve-se indagar, realmente, “[…] que interpretação foi adotada, a forma ou a maneira como ela se desenvolveu e que contribuição da ciência influenciou decisivamente o juiz constitucional no seu afazer hermenêutico”124.

			A interpretação, como diz HÄBERLE por todos, “[…] deve se constituir num enriquecimento e num complemento da teoria constitucional”125.

			É verdade que o Direito Constitucional como ciência, bem assim as ciências denominadas “duras”, e os cidadãos e grupos em geral não têm legitimação democrática para interpretar a constituição em sentido estrito.

			Por isso Häberle escreveu que “[…] a democracia não se desenvolve apenas no contexto de delegação de responsabilidade formal do povo para os órgãos estatais (legitimação mediante eleições)”, mas também “[…] até o último intérprete formalmente ‘competente’, a Corte Constitucional”126.

			A controvérsia sobre interpretações alternativas, sobre possibilidades e necessidades da realidade ou sobre harmonização científica de questões constitucionais, são peculiares à democracia, e nas quais “[…] não pode haver interrupção […], não existe e nem deve existir dirigente”127.

			Isto porque o povo se apresenta “[…] como elemento pluralista para a interpretação”, a se fazer presente de forma legitimadora no processo constitucional “[…] como partido político, como opinião científica, como grupo de interesse, como cidadão”128.

			Para Häberle, o povo detém competência concreta para a interpretação constitucional, como direito de cidadania129.

			Os direitos fundamentais fazem parte da base de legitimação democrática para a intepretação aberta, tanto no resultado quanto no círculo de participantes. É dizer: na democracia liberal o cidadão é intérprete da Constituição, e a democracia deixa de ser o domínio do povo, para se tornar o domínio do cidadão130.

			É preciso maior cautela com o objetivo de garantia da liberdade, como nas diretrizes e concretização dos direitos fundamentais, principalmente na hipótese de conformação de atos do legislativo à Constituição.

			Por isso, a negociação coletiva, como direito humano fundamental indisponível, não merece um julgamento pela Corte Constitucional a tout court, como se o destinatário da garantia constitucional não fosse o cidadão trabalhador.

			O valor social do trabalho clama pela proteção constituída na negociação coletiva, visando harmonizar interesses do capital e do trabalho, ou para harmonizar essa relação jurídica desigual.

			Na compatibilização desses valores constitucionais, a livre iniciativa sempre irá se alimentar e perseverar, desde que se respeite e se concretizem os direitos fundamentais e sociais do cidadão trabalhador.

			Diante do que já se expôs até aqui, importa traçar algumas linhas sobre o instituto da negociação coletiva, prestigiado como política de garantia dos direitos sociais fundamentais na nossa Constituição, como se encaminha a seguir.

			2. Negociação coletiva

			Sobre o conceito de negociação coletiva, socorremo-nos da lição de Pedreira131, que define o instituto como um procedimento (ou complexo de tratativas, verbais ou escritas) utilizado para se chegar a uma convenção ou acordo coletivos que ponha termo a um conflito ou satisfaça a reinvindicação formulada por uma das partes interessadas.

			Para Nascimento132, a negociação Coletiva encontra seu fundamento na teoria da autonomia privada coletiva, a se traduzir em poderes de auto-organização e auto governabilidade dos grupos sociais, como os sindicatos. Estes, retornando a Pedreira, se organizam de forma privada e coletiva a um só tempo.

			No primeiro aspecto relaciona-se com a tutela de interesses de parcelas da coletividade e não desta como um todo. O segundo sobressai do fato de a autonomia coletiva estar vinculada apenas ao interior do grupo.

			A autonomia privada coletiva pressupõe o primado da sociedade civil, o que equivale a dizer que o Estado se abstém de interferir na organização dos grupos, mantendo-se à distância, numa posição de regulador ou árbitro do jogo social.

			Afirmar a existência de uma sociedade plural ou democrática implica reconhecer a negociação coletiva como um dos aspectos do pluralismo jurídico133 no campo do direito do trabalho, na medida em que os interlocutores sociais elaboram normas de auto- regulamentação, paralelamente àquelas concebidas pelo Estado, que deixa de ser o detentor único do monopólio da produção do Direito.

			Ao firmarem Convenções ou acordos coletivos, os sindicatos gozam de autonomia na produção normativa própria, enquanto o Estado detém a soberania do processo legislativo.

			A negociação coletiva pressupõe, dentro da concepção plural da sociedade, certa reserva de competência legislativa em favor das partes sociais.

			O regime de pluralidade democrática, em que o Estado convive com os grupos espontaneamente formados, no âmbito da sociedade global, permite-lhes que se autodeterminem, regulando interesses próprios.

			A negociação coletiva é o meio primordial de ação do sindicato. La Cueva134 viu no direito coletivo do trabalho um aspecto triangular, cuja expressão gráfica seria um triângulo equilátero, onde o sindicato, a negociação coletiva e o direito de greve correspondem, cada qual, aos respectivos ângulos.

			Dentro dessas perspectivas, na relação capital/trabalho, uma das principais finalidades da negociação coletiva é o estabelecimento de normas que irão suprir os espaços em branco do contrato individual de trabalho, não sendo este, todavia, o único objetivo das concertações coletivas.

			Estas, no caso em estudo, poderiam ter ocorrido, para equilibrar a relação jurídica assimétrica entre empregadores e empregados, principalmente em momentos de crise, como na pandemia provocada pela Covid-19.

			Importante notar que há em nossa realidade atual brasileira uma profunda divisão da opinião pública, entre quem entreveja que as liberdades e garantias fundamentais, para se prover melhor padrão de preservação e proteção da vida humana, dar-se-á com a volta do liberalismo econômico, e.g., a aprovação da lei da liberdade econômica – Lei 13.874/2019 – ou, na outra visão, que essa mesma promessa somente se cumprirá com a prevalência do Estado do bem-estar social.

			Quando isso ocorre, cabe ao Tribunal Constitucional, nos casos de interpretação de leis de duvidosa constitucionalidade – como a medida provisória que dispensa negociação coletiva – a tarefa de “[…] zelar para que não se perca o mínimo indisponível da função integrativa da Constituição”135.

			Conclusão

			Embora o papel contramajoritário do julgador constitucional, a exemplo do que passou a ocorrer na suprema corte americana a partir de 1803, quando se interpretou a Constituição como fonte de autoridade dos tribunais136, tal atribuição deve sempre se pautar pela legitimidade do julgador, que não deve usurpar as atribuições do poder legislativo, tampouco convalidar leis ou regulamentar omissões legislativas que destoem das determinações e do espírito da Norma Fundamental.

			Em tese, o debate nas cortes constitucionais ocorre de maneira livre, a não ser alcançado nunca por pressões políticas, em razão das garantias constitucionais da magistratura, e deve ter um objetivo claro, segundo Dworkin: “[…] o de revelar o direito sob a sua melhor luz”137.

			Segundo Franco, ao citar Dworkin, o direito se revela sob a sua melhor luz quando “[…] exige que a interpretação jurídica se desenvolva de uma maneira que considere que a Constituição expressa princípios”138.

			Daí se explica a razão de ser sempre insuficientes os métodos de interpretação que se fundam somente na vontade originária do legislador quando criou determinado direito (historicismo)139.

			Isso porque “[…] a vontade, a intenção, ou a opinião dos fundadores de direitos constitucionais se perderam na história, ou ainda que seja possível identificá-las […]”140, seria falso se admitir que o estado de espírito do legislador, depois de muito tempo da criação da lei, poderia se compatibilizar com a moral pública atual da comunidade [ou com a tradição e a cultura política de uma nação], uma vez que foi formado em circunstâncias políticas diferentes.

			A interpretação jurídica há de ser construtivista, preocupada em revelar o melhor do direito, com base “na moral pública [moralidade política] contemporânea da comunidade”141, mesmo que isso implique ir contra o direito concebido pelo legislador originário no passado. E dessa forma, “[…] essa visão sim considera que a Constituição expressa princípios”142.

			Sob o ponto de vista de Dworkin, que fundamenta o estudo de Franco, a interpretação constitucional pelos juízes pode inclusive pressupor “[…] a garantia constitucional de um núcleo de direitos que podem ser opostos à vontade da maioria143”. Mas neste caso, não quer dizer que o juiz “[…] deva ser ativista, discricionário, ou usar a liberdade de decidir com base na sua moral particular […]”144.

			É dizer: aplica-se uma racionalidade prática e não lógica. Essa “racionalidade prática [substancial]” se contrapõe radicalmente ao positivismo jurídico [subsunção lógica dos fatos à norma] e ao utilitarismo [visão do direito como simples instrumento de adjudicação do bem-estar geral], mas concebe o direito “[…] como uma atitude interpretativa comprometida com os direitos humanos individuais”145.

			E isso se faz, segundo Dworkin, com uma leitura moral da Constituição, principalmente quanto aos dispositivos constitucionais abstratos, e.g., os que garantem direito à igualdade ou liberdade de expressão, os quais não contém limites ou hipóteses de sua aplicação.

			A racionalidade prática de Dworkin também não condiz com os defensores do neoconstitucionalismo, como Roberto Barroso, para quem o

			[…] ativismo judicial procura extrair o máximo de potencialidades do texto constituinte, sem contudo invadir o campo da criação livre de Direito, enquanto que a autocontenção, ou ‘judicial restraint’, pelo contrário, ‘restringe o espaço de incidência da Constituição em favor das instâncias tipicamente políticas’, pelo que se poderá afirmar que o ativismo é visto pelos seus defensores como uma forma de reforçar a força normativa da Constituição146.

			Mas verdade seja dita: o caso em estudo, julgado pelo STF, pautou-se pelo ativismo judicial, não para extrair “o máximo de potencialidades do texto constituinte”, mas antes pode ser criticado nos termos da advertência de Blanco de Morais, no sentido de que decisões como a que se debruçou concretizam “‘um projeto de transformação política e constitucional […] sob a legitimação de uma girândola instável de métodos e vias interpretativas”147.

			O que se pretende ao final deste estudo é sugerir que a interpretação do direito constitucional se faça com aquela racionalidade prática ou substancial proposta por Dworkin, mas sem descambar para o pós-positivismo, utilitarismo ou o neoconstitucionalismo.

			De fato, o “[…] legalismo formalista evidentemente ignora a importância das decisões judiciais como fonte do direito e desconsidera o fato de que a lei não contém todo o Direito”148.

			Wolkmer, citado por ABREU, afirma que compete ao juiz “‘[…] muito mais a criação do Direito do que a mera interpretação e aplicação da lei […]”149, porque exerce “[…] uma função criadora extremamente importante, na medida em que contribui para o aperfeiçoamento e a perpetuação contínua da ordem jurídica’”150.

			Assim, espera-se do juiz intérprete da Constituição a não subserviência, de forma a aquiescer aos caprichos e à vontade do legislador, mas que opere como verdadeira força de expressão social, principalmente quando seja capaz de explorar fissura, antinomias e contradições da ordem jurídica151.

			Espera-se do juiz contribuição para transformação e democratização contínua da ordem positiva, em seu afazer interpretativo, como alguém que insere “[…] semente vivificadora e inspiradora do direito justo”152.
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			HERMENÊUTICA JURÍDICA E DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL EM KELSEN E HART

			Bruno Henrique Teodoro Francisco153

			Mariana De David Pinto154

			Introdução

			As discussões a respeito da produção da decisão judicial permeiam grande parte dos estudos elaborados pela Ciência do Direito. As pesquisas acerca da atividade hermenêutica, com o objetivo de elaborar critérios científicos que tornem o ato de aplicação do direito previsível, são uma constante.

			Também é difundida a ideia de que a concretização do direito fundamental da segurança jurídica passa pelo afastamento dos aspectos subjetivos do julgador no momento de aplicação do direito. Aceitar a noção de que muitas vezes o sistema jurídico não apresenta uma única resposta segura para os casos que lhes são apresentados, o que faz com que o julgador faça escolhas interpretativas, gera de fato uma sensação de imprevisibilidade e insegurança para os jurisdicionados.

			Apesar de não desejável e gerador de extrema insegurança jurídica, a indeterminação do direito e a realização de escolhas interpretativas se apresentam como uma realidade inescapável. Em um cenário como esse, o presente estudo tem o objetivo de investigar como Hans Kelsen e Herbert L. A. Hart, dois dos maiores expoentes do positivismo jurídico, abordam a atividade interpretativa e o exercício da discricionariedade judicial, com enfoque nas semelhanças entre os pensamentos desses dois teóricos. Esse estudo não ignora as várias críticas endereçadas a esses autores, entretanto o foco será o adequado conhecimento e semelhanças de suas teorias, em vez das críticas a eles direcionadas.

			Para alcançar referido objetivo, a primeira parte deste trabalho se dedica a uma abordagem de como Hans Kelsen trata a atividade de interpretação dos textos jurídicos, os vários sentidos que podem ser extraídos dessa atividade e a possibilidade que tem o julgador de efetuar uma escolha no momento de aplicação da norma, sendo conforme ao direito qualquer escolha que esteja dentro do que denomina de moldura normativa.

			A segunda parte busca efetuar uma análise de como Herbert L. A. Hart trata a aplicação do direito e os limites da linguagem em fixar de forma clara um único sentido para as regras e a sua textura aberta, que pode levar o julgador a criar o direito em casos específicos. Antes, porém, é necessária uma abordagem da visão desse autor a respeito do sistema jurídico e a sua formação a partir da combinação das regras primárias de obrigação com as regras secundárias de reconhecimento, alteração e julgamento.

			Por fim, a terceira parte do estudo traça um paralelo entre as visões dos dois autores positivistas acerca do sentido da discricionariedade judicial, com o objetivo precípuo de demonstrar os pontos de convergência entre seus pensamentos.

			1. Interpretação em Kelsen: a Teoria da Moldura e o elemento volitivo

			No famoso Capítulo 8 da obra Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen trata da atividade de interpretação de textos jurídicos, explicando-a por meio da Teoria da Moldura. Antes de adentrarmos diretamente ao tema, é importante que alguns esclarecimentos sejam feitos acerca de como a interpretação é vista pelo autor positivista.
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