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1 Proposta do artigo

Nesses desassossegados anos iniciais do século XXI, cheios de
conflitos internacionais, avancos tecnologicos e incertezas quanto
ao futuro, parece claro que nunca na histéria da humanidade tanto

se perseguiu o valor seguran¢a como atualmente.

O desejo de seguranca surge com um atavismo e uma intensi-

dade que nio poderiam ser imaginados ha pouco tempo.

E o ser humano, de modo indeclinavel, termina por transpor-
tar para o Estado todas as suas expectativas quanto a configura¢io

de um mundo mais seguro.
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Entretanto, o que os dados da experiéncia tém demonstrado
¢ que, infelizmente, as pretensdes humanas tém sistematicamente
esbarrado na também atavica incapacidade estatal de dar resposta
efetiva as demandas dos individuos, de modo marcante aquelas que

possuam contetdo de natureza social.

Esse ¢ o ponto de onde partiremos para examinar o controle
judicial de politicas na Justica do Trabalho, especialmente quando
os denominados atos de governo apresentam-se em rota de colisao

quanto aos principios constitucionais conformadores.

Nio resta mais davida no sistema da ciéncia do direito quanto a
sindicabilidade dos atos de governo, ou controle judicial de politicas
publicas, em qualquer dominio cuja politica implementada esteja com

o sinal contrario as injun¢des firmadas em nivel constitucional.

Logo, ainda que nido mais se discuta no campo doutrinario a
possibilidade de controle judicial dos atos de governo, parece cor-
reto indicar as principais objecoes aduzidas acerca da viabilidade
de tal controle, maxime porque podem aparecer perplexidades no

tocante a condu¢ao do tema aos 6rgios jurisdicionais trabalhistas.

Por isso, sera dedicado o item 2 para o estudo do tema sindica-

bilidade dos atos de governo.

Ja no item 3 buscar-se-2 o exame dos principios constitucionais,
dando-se énfase aos principios fundamentais referidos nos arts. 12 ao
42 da Constituicdo Federal, tudo com o objetivo de demonstrar a
compostura juridicamente vinculante de tais disposi¢des, trazendo-se,
além disso, exemplos praticos de conformacio de politicas publicas

com amparo nos postulados fundamentais.

O item 4 guarda relagio com importante questionamento de
ordem pritica e que se atém a discussdo acerca da competéncia da
Justica do Trabalho para efetivar o controle judicial de politica ptblica

quando em oposi¢do aos principios constitucionais, de forma espe-
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cifica no que tange a todos aqueles que ordenam a valorizacdo do

trabalho humano.

No item 5 havera a analise do controle judicial de politica ptblica
diante da oposi¢ao da tese da reserva do possivel, tendo em vista as
constantes recusas do Poder Puablico na implementagdo de normas
destinadas a frui¢do de direitos fundamentais sociais com amparo na
ideia de auséncia de recursos suficientes para atender integralmente

as demandas sociais.

No item 6 sera examinada a suposta oposi¢do entre o chamado
“ativismo judicial” e a “discricionariedade dos atos de governo”. Na
oportunidade se discutira a respeito da efetiva existéncia desse antago-
nismo quando se poe no nucleo de investiga¢do a natureza vinculativa
dos principios constitucionais, o seu descumprimento e o papel atri-

buido a fung¢io judicial de intérprete formal da Constitui¢io.

2 Sindicabilidade dos atos de governo

No contexto da divisio das funcdes estatais do Estado pos-
moderno, permanece com o poder judicial a atribui¢io de julga-

mento de conflitos de interesses entre os individuos.

Conquanto se possa atualmente registrar que as func¢des estatais
desempenham atribuicdes fipicas e atipicas, e também que a intercam-
bialidade e o relacionamento interdependente sao dados inafastaveis
da forma como se opera o cumprimento de atribui¢des de cada
qual, s3o as fung¢des tipicas as que descrevem a razao ontologica dos

“poderes” do Estado.

Portanto, quando se tem por alvo a discussdo acerca das atri-
buicdes do Poder Judiciario no Brasil, é ébvio que nio se podera
desviar da funcio tipica que lhe cometeu o legislador constituinte

originario: a fung¢io judicante.
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E fato que a funcdo judicante ndo se processou rigorosamente do

mesmo modo ao longo da evolucio histérica do Estado brasileiro.

Se ¢ inegavel reconhecer que o direito € objeto cultural, porque
criado pela natureza humana e para atender humanas necessidades,
nao menos ¢ compreender que o aplicador do direito deve, necessaria
e obrigatoriamente, realizar a tarefa judicante tomando por parametro

as caréncias e as necessidades dos destinatarios das normas juridicas.

Naio fosse assim, teriamos de reconhecer, tristemente, que o
magistrado encontra-se acima do bem e do mal, convertendo-se em

auténtica divindade e dotado de onisciéncia.

Contudo, para nosso jubilo ou nossa desgraca, seres humanos sdo
julgados por seres humanos, fazendo com que, a par da falibilidade
inerente a natureza humana, o ato de julgar humanize-se por meio
da destinagdo de provimento que, a um s6 tempo, dignifique e confira

seguranga as partes envolvidas na demanda judicial.

Todavia, como frisado linhas atras, o direito é objeto cultural, tor-
nando-se politicamente necessaria e socialmente exigivel a mudanga
do padriao normativo para o fim de resguardo dos interesses reputados

relevantes pela coletividade.

Assim se sucedeu com o sistema do direito positivo brasi-
leiro, na medida em que assegurou o acesso ao Poder Judiciario

pelo individuo.

Inicialmente, observe-se o que ocorreu com a Constitui¢ao de

1969, cujo art. 153, § 42, enunciava o seguinte:

a lei ndo poderi excluir da apreciacio do Poder Judiciario qualquer
lesdo de direito individual. O ingresso em juizo podera ser condicio-
nado a que se exauram previamente as vias administrativas, desde que
nio exigida garantia de instancia, nem ultrapassado o prazo de cento

e oitenta dias para a decisio sobre o pedido [g.n.].

246 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 - n. 27, p. 243-267 — abr./jun. 2008



Como se vé, a Constitui¢io de 1969, ao positivar o principio
da inafastabilidade do controle judicial, também chamado de principio do
direito de agdo, ou ainda de principio da ubiquidade, apresentou delimi-
tacdo que, a época, compatibilizava-se com as pretensdes de uma
ciéncia processual ainda atada ao modelo privatistico-liberal de

processo civil.

Com efeito, basta a leitura do enunciado constitucional a
fim de que se conclua a respeito da limitagcio prevista no Texto
Constitucional de 1969 no que concerne ao acesso ao Poder
Judiciario, porquanto restringia o objeto das a¢des exclusivamente

a interesses de cariz individual.
A Constitui¢ao de 1988 nio adotou semelhante previsio.

O art. 5%, XXXV, agora estabelece que “a lei nao excluira da

apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Com isso, torna-se evidente que se abriram as portas, pelo
menos formalmente, do Poder Judiciario brasileiro nio apenas para
tornar viavel a formula¢io de pretensdo voltada a tutela jurisdicional

de interesse individual, mas sobretudo de interesses transindividuais.
O que sio, no entanto, interesses transindividuais?

Transindividuais, supraindividuais, ou ainda metaindividuais,
sao todos aqueles interesses que ultrapassam a 6rbita de um sujeito

de direito.

A partir do fenomeno da explosio demografica e do aumento
vertiginoso do consumo, percebeu-se a ingente necessidade quanto
a edicio de conjunto de normas que viessem a proteger os direitos
das coletividades, pois a sociedade de massa passou a conviver inva-

riavelmente com as lesdes massivas.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 - n. 27, p. 243-267 — abr./jun. 2008 247



Logo, a protecdo aos interesses transindividuais tornou-se em
injuncio firmada pela realidade social e politica a partir da segunda
metade do século XX, a ponto de a doutrina do direito constitu-
cional ter comecado a acenar para a existéncia dos direitos funda-
mentais de terceira geracio: os direitos ou interesses difusos, coletivos e

individuais homogéneos.

Qual a relagdo existente entre a mudanga do parametro nor-
mativo por meio da protec¢do a tais interesses e o controle judicial

de politicas publicas?

E que a implementacdo de politicas publicas (ou simplesmente
a absoluta auséncia dela) deixou de habitar a seara exclusivamente
do mundo politico para ingressar, por definitivo, no contexto das

decisdes judiciais.

Por conseguinte, seja porque o sistema constitucional bra-
sileiro pugna pela possibilidade de condu¢io ao Poder Judiciario
de interesse de qualquer espécie, individual ou transindividual, seja
ainda em virtude de o principio da democracia participativa coman-
dar a apreciacdo judicial acerca de interesses sociais relevantes, o
fato € que a discussdo de politicas publicas por meio da agio civil
ptiblica converteu-se em procedimento até corriqueiro no ambito

dos tribunais do pais.

A mudan¢a de mentalidade é corretamente explicada por

Simone Aparecida Martins:

[..] na Constitui¢io Federal de 1988, além da acolhida do princi-
pio do amplo acesso ao Judiciirio, como corolario do Estado de
Direito, nio prevé nenhuma exce¢io a0 mesmo.

Consequentemente, em razio de elementar principio de 16gica juri-
dica: se a regra é de que deve haver possibilidade ampla de recurso
ao Poder Judiciario, para a defesa da pessoa e dos direitos, qualquer
excecao a regra deveria ser expressamente consignada.
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A inexisténcia dessa expressa exce¢do constitucional torna desti-
tuidos de contetdo quaisquer esforcos no sentido de conferir essa
qualidade aos atos politicos'.

E diga-se mais, muito mais: se, nos dias que se passam, vemos
crescer incrivelmente os pronunciamentos doutrinarios que cogi-
tam da existéncia de um Neoconstitucionalismo, destinado a fazer
com que a constitui¢do seja efetivo instrumento de conformagio
das atividades estatais legislativa, executiva e judiciaria, desprezar
a viabilidade de controle judicial de politicas puablicas é recusar a
propria ideia de constitui¢do, pois desde as formulagdes tedricas
de Dworkin e Alexy que se sabe bem da importancia dos princi-
pios constitucionais para a integracdo daquilo que Hesse passou a

chamar de vontade de constituicdo.

Dai que o controle judicial de politicas publicas é procedi-
mento absolutamente imprescindivel para promover, perante o
Poder Judiciario, o contraste entre a atuacdo do administrador e
a realizacdo dos comandos constitucionais, principalmente aqueles

referidos como principios programaticos.
Pouco importa.

Seja norma constitucional imediatamente autoaplicavel, seja
dispositivo carente de regulamentagio ulterior, o que é decisivo
a investigacdo do jurista é compreender que ambas as disposicoes
materializam determinacgdes constitucionais cuja modulacio do
grau de eficacia nido desponta como Obice que tecnicamente se

possa opor a ansiada realizacio do Texto Constitucional.

Também depde a favor da sindicabilidade dos atos de governo

a denominada judicializagdo da politica, que vem a ser o tratamento

' MarTins, 1993, p. 205.
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em sede judicial de temas afetos aos interesses da coletividade de

uma forma geral.

,

E o aparecimento, com todo vigor, da fese substancialista.

Paulo Bonavides justifica, por motivos pragmaticos, a neces-
sidade de o Poder Judiciario de paises de terceiro mundo adotar
comportamento intervencionista no ambito das politicas publi-
cas, tudo de sorte a elevar o nivel de concretizacio das normas

constitucionais?.

Lenio Streck adverte que a pratica tem demonstrado estarmos

longe, no Brasil, da consolida¢iao da tese substancialista,

em face da inefetividade da expressiva maioria dos direitos sociais
previstos na Constituicio e da postura assumida pelo Poder Judiciario
na apreciacio de institutos como o mandado de injunc¢io®, a agio de
inconstitucionalidade por omissio, a argui¢io de descumprimento
de preceito fundamental [...], além da falta de uma filtragem herme-
néutico-constitucional das normas anteriores a Constituicio |...]*

3 Os principios constitucionais fundamentais e sua
for¢ca vinculante

A mais que conhecida auséncia de cultura constitucional no nosso

pais vem produzindo os seus frutos, pecos e secos.

Dentre todos, um dos que merecem destaque no inicio deste
subitem ¢ a vergonhosa indiferenca dos aplicadores do direito de

uma forma geral com os principios constitucionais fundamentais.

S

BonNavipes, 1993, p. 9-10.

Atente-se, no entanto, para a mais alvissareira noticia que pode ser dada em termos de
concretizacio de direitos fundamentais via mandado de injunc¢io: o STE em 2007, pro-
duziu duas decisdes de notavel importancia, nos autos dos MI’s 670 e 712, porquanto
admitiu a fruicio imediata do direito de greve pelos servidores publicos por meio da
aplicagio da Lei n. 7.783/1989, que é a norma regente da greve deflagrada na iniciativa
privada. Do nosso ponto de vista, trata-se da mais importante decisio do STF apos a
promulgacio do Texto Constitucional em 1988.

* StrECK, 2003, p. 30.
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Ora, se o constituinte originario resolveu localizar topo-
graficamente determinadas proposi¢des normativas logo nos arts.
12 a 42 que iniciam o Texto de 1988 e, a par disso, ao denomina-
los de principios — realidade, per se, ji relevante porque denota o
ponto de partida, o esteio maior do sistema constitucional brasi-
leiro —, buscou diferencia-los dos demais principios previstos na
Constitui¢do, pois adicionou o termo fundamentais, enfim, se a
tudo isso recorreu o fundador do Estado brasileiro, sé deve haver
uma significacdo: os principios fundamentais sio, no minimo,

importantes para a nossa sociedade politica.

Contudo, o descaso nio é s6 com relacio a tais postula-
dos, mas no que toca a tudo que se relaciona a Constitui¢ao de
1988. E parece revelar que, no Brasil, continuamos a estudar e
a prestigiar a Escola da Exegese, ensinando como sio aplicados
os codigos, isso evidentemente sem nos esquecermos de dar uma

“espiadinha” na Constitui¢io.

Costumamos dizer que um trabalho de investigacio do sis-
tema normativo brasileiro minimamente sério nio pode, de jeito
algum, por a margem o estudo dos principios fundamentais descri-

tos nos arts. 12 a 42 da Constitui¢cdo Federal.

E esse raciocinio aplica-se a qualquer dominio normativo que
venha a ser investigado pelo cientista: civil, penal, processual civil

ou penal, comercial, tributario e, evidentemente, trabalhista.

Com evidéncia, ap6s o desencadeamento do constitucionalismo
social, modificando-se acentuadamente o temperamento ideolo-
gico do Estado pos-moderno e incutindo o impeto de transfor-
magio da realidade social por meio da linguagem das normas de
direito, os aplicadores do direito do trabalho viram-se em meio

ao fogo cerrado entre os que almejam a concretizacio das normas
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constitucionais de direito social e os que pretendem a manuten¢io

do status quo.

Esse antagonismo de interesses, esse embate ideoldgico é pre-
senciado, sobretudo, na analise de compatibilizacio das politicas

publicas aos principios constitucionais fundamentais.

Algo evidente por si s6, algo que ninguém nos dias atuais
recusaria como um axioma ¢é que sdo governos que se submetem ds

Constituigoes e nao as Constitui¢oes que devem se submeter a governos.
Dirley da Cunha Janior explica que

a heterovinculacio da Constituicdo é uma realidade do constitu-
cionalismo contemporaneo, que vincula tanto os 6rgios do Poder
que a Constitui¢io estabelece, como os cidadios. Assim, tudo que
a Constitui¢io concede com sua imperatividade suprema tem-se o
direito de fazer, e tudo que a Constituicio exige, tem-se o dever
de cumprir®.

Se a ideia é clara como um dia de sol de verao em Salvador,
nuvens cinzentas e carregadas de incertezas comegam a pairar sobre
no6s quando, de modo surpreendente, notamos que a concretizagio
dos principios fundamentais encontra-se na razio inversa da sua

importancia atribuida pelo legislador constituinte originario.

Deveras, quer se recorra aos fundamentos do Estado brasi-
leiro referidos no art. 12 e incisos da Constitui¢io, quer se lance ao
exame dos objetivos fundamentais assinalados no art. 3° e incisos,
apenas para exemplificar, a conclusdo, inelutavel e lagubre, é da
pifia capacidade conformadora desses postulados, fundamental-
mente porque o conjunto de normas formalmente posto pelo idealizador

do Estado nada podera fazer sem a diligente intermediagao do aplicador.

> CunHA JUNIOR, 2004, p. 635.
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E o aplicador, por sua vez, acossado pelo nimero assombroso
de processos e premido pela leviandade dos dados estatisticos
de produtividade do Poder Judiciario brasileiro, vé-se diante da
impossibilidade, de fato, de adequado exame do tema referente as

politicas publicas e os principios fundamentais.

De nossa parte, aqui, ultrapassado esse momento de catarse e
desabafo, convém destacar, em primeiro plano, a compostura vin-
culativa dos principios fundamentais para, apos, relacionar hipote-
ses nas quais a implementacdo de politicas puablicas possa vulnerar

tais postulados.

Quando o art. 12 da Constituicio enuncia como fundamentos
do Estado brasileiro a soberania (art. 12, 1), a cidadania (art. 12, II), a
dignidade da pessoa humana (art. 12, 111), os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa (art. 12, IV) e o pluralismo politico (art. 12, V), é pre-
ciso desencobrir o real propoésito do fundador do Estado de 1988:
construir sociedade politica sobre os cinco pilares, que sao a base fundante do
nosso Estado: soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores

sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico.

Logo, tudo, rigorosamente tudo, que provenha de atividade
estatal no Brasil deve ser balizado pela consonancia aos principios

fundamentais identificados pela Constitui¢ao de 1988.

Por via de consequéncia, torna-se sindicavel ou controlavel
qualquer politica pablica que entre em rota de colisio com esses

postulados fundamentais, dada a sua forga vinculante.

Como assim? Como seriam vinculantes os principios fundamen-
tais em tema de implementacio de politicas publicas? Ou ainda: que

efeito pratico teria a conclusio acerca de sua natureza vinculativa?

Em primeiro lugar, registre-se que a vinculatividade dos prin-
cipios fundamentais resultaria simplesmente de sua importancia

para o sistema constitucional como um todo.
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Se é ideia assente a de que devam tais disposi¢Oes funcionar
como substrato fundamental para o Estado brasileiro, qualquer ato
de autoridade, qualquer lei, qualquer decisio judicial dentro do
territorio brasileiro deve incondicionada e obrigatoriamente ser

balizada pelos principios fundamentais.

Em acréscimo, pode-se ainda ponderar que muitas das pre-
visOes constitucionais que se encerram no catalogo dos principios
fundamentais tém natureza de clausula programatica, como sio todas

as indicadas no art. 3* da Constituicio.

E, no particular, muito caminhou a ciéncia do direito consti-
tucional, desde a famosa classificac¢do tripartite das normas cons-
titucionais quanto a eficacia idealizada por Crisafulli, a ponto de,
na atualidade, serem reconhecidos os seguintes efeitos concretos

das disposi¢des programaticas:
a) impdem um dever para o legislador ordinario;

b) condicionam a legislacdo futura, sob pena de ser decla-
rada a inconstitucionalidade das leis com elas incompati-
veis;

¢) informam a concepg¢io de Estado, vinculando a emissao
de normatividade aos fins colimados;

d) estabelecem um felos para a interpretacio, integracao e
aplicagao das leis;

e) condicionam a atividade discricionaria da Administra¢ao
e do Poder Judiciario;

f) criam situagdes juridicas subjetivas®.
Fecha-se, assim, o saudavel circulo em torno a protecio dos

principios fundamentais, visto que, se a hipotese ¢ de politica

publica implementada por meio de veiculo normativo oriundo do

¢ SiLva, 1998, p. 146-147.
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parlamento, jA nio ha tamanha liberdade de conformacio legis-
lativa se tais postulados condicionam a legislacao futura. E se, de
contraparte, a politica pablica vier a ser editada com amparo em
provimento administrativo do presidente da Republica ou do
governador de Estado, igualmente terd de se submeter a regra-
mento ditado pelos principios fundamentais, porque, como visto
acima, as clausulas programaiticas tém aptidiao para condicionar a
atividade discricionaria da Administracio e do Poder Judiciario,
fazendo com que ambos “empurrem” a eficacia da norma progra-

matica para um grau maximo possivel de realizabilidade.

Explicada e justificada a compostura vinculativa dos prin-
cipios fundamentais, cuida, agora, de examinar o efeito pratico
resultante do reconhecimento do carater vinculativo das disposi-
¢Oes programaticas.

Convictamente, se o sinal adotado pela politica pablica é con-
trario a diretriz impingida pela clausula programatica, deve haver
iniciativa tendente a impor o redirecionamento da norma a fim de

que seja acatado o programa constitucional.

Nesse passo, se a norma editada possuir contetudo genérico e abs-
trato, revestindo-se, assim, de cardter normativo, &€ possivel a propositura
de a¢io direta de inconstitucionalidade, por meio da qual se buscara a
emissao de provimento judicial certificador da incompatibilidade da
politica publica e, se for o caso, com possibilidade de deferimento de

medida cautelar, quando presentes os pressupostos a sua concessao.

Nio parece residir na circunstancia nenhum acesso de ativismo
Jjudicial;antes, porém, ¢ correto tratar-se de legitimo pronunciamento

judicial em derredor de alegada ofensa a principios constitucionais.

Imagine-se hipdtese na qual determinado gestor municipal

tenha editado norma de planejamento econémico, cujo contetdo
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simplesmente nio contemple qualquer politica ptblica destinada a

erradicacio do trabalho infantil.

Sendo certo que compete aos municipios suplementar a legisla-
¢do federal e a estadual no que couber (CF art. 30,1I) e que o art. 24, XV,
da CE em cujo seio repousa precisamente a viabilidade quanto ao
exercicio da competéncia suplementar, enuncia competir aos entes
federativos legislar concorrentemente sobre protegio a infdncia e a
Jjuventude; sendo certo ainda que o art. 30, VI, da CF registra como
competéncia municipal manter, com a cooperagio técnica e financeira da
Unido e do Estado, programas de educagao infantil e de ensino fundamental,
davida nao deve subsistir quanto a completa viabilidade a respeito
de propositura de medida judicial dirigida ao restabelecimento do

respeito as determina¢des do sistema da Constituicdo de 1988.

E claro que nio haveri espaco, no caso, para a instaura-
¢do de instancia por meio de acio direta a ser proposta perante
o Supremo Tribunal Federal, desde que se tome por indiscutivel
que ndo pode haver controle abstrato-concentrado da constitucio-
nalidade de norma municipal em face da Constitui¢io Federal,
tema ja pacificado na jurisprudéncia da nossa Suprema Corte (STF,
Reclamacio n. 337, RDA 199/201).

Contudo, nada impede — pelo contrario, a Constitui¢ao ver-
dadeiramente impde — que a inexisténcia de politica ptblica em
tema de erradicacdo do trabalho da crian¢a e do adolescente seja
objeto de apreciacio em sede de ag¢do civil publica, cujo funda-
mento bem pode ser a transgressio aos principios fundamentais
inerentes a dignidade da pessoa humana (tido como “valor-fonte” do
sistema normativo brasileiro), a valorizagao social do trabalho, além de
evidente ofensa aos objetivos fundamentais referidos no art. 3¢, I, I
e 111 (construgao de sociedade livre, justa e solidaria; garantia do desenvol-
vimento nacional e erradicagao da pobreza e marginalizagao e redugao das

desigualdades sociais e regionas).
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Assim, temos perfeito exemplo pratico de sindicabilidade de
ato de governo em matéria especificamente vinculada a seara do
direito constitucional do trabalho, visto que a auséncia de politica
publica terminou vulnerando a protecido que necessariamente deve

ser dispensada a crianga e ao adolescente.

E o mais interessante ¢ observar que o controle judicial inci-
dente sobre a politica publica (ou, no caso, a falta dela) amparou-se,

aqui, exclusivamente nos principios fundamentais.

Outra situacdo de ordem pratica capaz de atrair a atividade
de orgio jurisdicional trabalhista é a implementacido de politica
publica (logo, um ato estatal comissivo) em dissonancia absoluta dos

principios fundamentais.

Suponha-se que governador de Estado tenha veiculado norma
de planejamento econémico publico que, de forma indiscutivel,
resulte em recrudescimento do nivel de desemprego naquela uni-

dade estadual.

Ora, ninguém duvida que o planejamento econdmico con-
vive de mios dadas com as chamadas externalidades, que podem ser

positivas ou negativas.
O que sio externalidades?

Externalidades sio os efeitos positivos (economia externa) ou nega-
tivos (deseconomia externa) advindos da atividade dos agentes economi-

cos ou da implementacio de politica economica pelo Estado.

Consequentemente, tratando-se de resultado nio previsto
pelos planejadores do plano econdmico, mas que, de fato, determina
enorme e preocupante retra¢io no mercado de trabalho formal, a
hipétese é de mera e simples revogacio da norma publica de plane-
jamento, mais ainda porque a normativa econdmica guarda sempre

implicita a clausula rebus sic stantibus.
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Nessa linha de compreensio, se o mandatario estadual, mal-
grado o fracasso da norma publica de planejamento, nio opta pela
sua supressao, nio temos qualquer receio em concluir pela possibi-
lidade de propositura de ac¢io civil ptblica por todos os colegitima-
dos do art. 5% da Lei n. 7.347/1985 (LACP).

4 Competéncia da Justica do Trabalho para o
controle judicial de politicas publicas

Ultrapassado o estagio do exame da viabilidade quanto a tal con-
trole, alcancamos o momento de investiga¢io acerca da competén-
cia da Justica do Trabalho para o julgamento de a¢des judiciais cujo
nucleo gravite em torno a discussdo sobre implementacdo de politicas

publicas de acordo com o sistema constitucional.

Entdo, ¢ competente a Justica do Trabalho para processar e julgar

tais acoes?

Se partirmos da premissa de que tais atos sio concretizados por
agentes politicos, a competéncia para sua anilise seria, de acordo com
a situacdo, ou da Justica Estadual ou da Justi¢a Federal, principalmente
se for hipotese de impetragio de mandado de seguranca, pois ¢ certo
que a competéncia, nesses casos, firma-se em razdo da condigio da autori-

dade indigitada coatora e nao em virtude da matéria veiculada na impetragao.

Todavia, o raciocinio extratado é simplista e pedestre demais
para abranger todas as questoes afetas ao controle judicial de politicas

publicas, maxime quando o ato estatal é ofensivo ao valor social do
trabalho (CE art. 12, 1V).

Duas situacdes se pdem como possivels, como ja vimos, em
termos de controle judicial de politicas ptablicas: ou o Estado ndo faz

nada ou_faz a revelia dos comandos constitucionais.

Em ambas as circunstancias temos por viavel a sindicabilidade do

ato de governo.
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Se ele deve realizar, implementar a politica ptblica, e nao o faz,
a medida judicial se impora para determinar a edi¢io do ato em res-

peito ao programa fixado na Constitui¢do.

Se realiza, mas o faz em antagonismo as prescri¢des constitucio-
nais programaticas, incorrendo em inconstitucionalidade de ordem
material, igualmente se impoe a ado¢io de medida judicial, ja aqui
destinada a fazer retornar a norma aos caminhos apontados pelo legis-

lador constituinte originario.

E a pergunta-chave é a seguinte: tratando-se de auséncia de politica
publica que vulnere a valorizagao do trabalho humano ou de existéncia de
norma que afete prejudicialmente o mundo do trabalho, seria possivel recusar a

competéncia a Justica do Trabalho?
Nao. E por que nio?

Como se sabe, decisiva a delimita¢io da competéncia material é

nao s6 o pedido, mas também a causa de pedir.

E a causa de pedir, por outro lado, tanto se relaciona ao fato
gerador de incidéncia originaria como ao fato gerador de incidéncia deri-
vada do pedido.

Explique-se.

Quando se formula pleito de adequacio de politica publica em
virtude de descumprimento de norma constitucional que protege o
trabalho humano, o fato gerador de incidéncia originaria do pedido
(causa de pedir remota), ou o fato propriamente dito (CPC, art. 282, 111,
parte inicial), € a circunstancia inerente a presenc¢a/auséncia de ato de
governo, enquanto o fato gerador de incidéncia derivada do pedido
(causa de pedir préxima), ou os fundamentos juridicos do pedido (CPC, art.
282, 111, parte final), ¢ a ofensa a prote¢io a relagdo de trabalho perse-
guida pela Constitui¢io de 1988, cuja manutencio e seguranc¢a foram

afetadas pelo ato comissivo ou omissivo do Poder Publico.
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Ora, como se viu no subitem anterior, se a situacdo for de
auséncia de politica pablica no que toca a erradicag¢io do trabalho
da crian¢a e do adolescente, ndo resta davida de que a competéncia
¢ da Justica do Trabalho.

Observe-se a redacio do art. 114, I, da CF: “Compete a Justica
do Trabalho processar e julgar: as acdes oriundas da relagio de traba-
lho, abrangidos os entes de direito publico externo e da adminis-
tracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios”.

Posto dessa forma, tem-se que, doravante, precisamente apos a
EC n. 45/2004, nio se outorga mais a Justica do Trabalho compe-
téncia material exclusiva para julgamento de dissidios envolvendo
apenas a relagio de emprego, mas sim controvérsias que também
decorram, ou sejam “oriundas”, como refere o enunciado consti-

tucional, da relacdao de trabalho.

E “relagio de trabalho” nio é termo equivalente a “relacdo de
emprego’’, tanto que o constituinte utiliza as expressdoes em passagens
distintas do Texto Constitucional, como a revelar indiscutivel diversi-
dade de significado (por exemplo, a referéncia a “relacio de emprego”
no art. 72,1, da CF nio deve e nio pode ter o mesmo significado que
“relacio de trabalho” indicado no referido art. 114, I, da CF).

E, aqui, a competéncia da Justica do Trabalho firmada em
nivel constitucional ndo se dirige apenas para processar e julgar
dissidios individuais de advogados ou médicos que cobram seus

honorarios profissionais.

Sem embargo da importancia que tém os dissidios individuais
que sdo trazidos a apreciacao dos 6rgaos jurisdicionais trabalhistas,
a teleologia da altera¢do constitucional ndo deve ser amesquinhada

a ponto de se entender que a mudang¢a impos, tio-so, o trazimento
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para a Justica do Trabalho dos conflitos entre profissionais liberais e

seus clientes recalcitrantes quanto a pagamento de honorarios.

Quando o constituinte originario cometeu a Justica do
Trabalho a competéncia para processar e julgar as agoes oriundas da
relagao de trabalho, o fez em linha de afirmacdo do interesse publico
que subjaz a determinacio da competéncia tal como constitucio-

nalmente conformada.

Com isso, € possivel afirmar, sem receio, que auséncia de politica
puiblica relativamente a direito humano dos trabalhadores, por se converter
em omissdo estatal com reflexo imediato na relagao de trabalho, determina a

competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar a agdo.

Esse o quadro relativamente a falta de norma que venha salva-

guardar a tutela a rela¢do de trabalho.

E se o caso for de edicio de norma com sinal contrario ao

programa constitucionalmente concebido?
Persiste a competéncia da Justi¢a do Trabalho.

Sem davida, se o que se nota é implementacio de politica
publica completamente contraria aos principios constitucionais,
que tém forc¢a vinculante, cujo resultado é o desvalor do trabalho
humano, a competéncia da Justica do Trabalho para processar e
julgar as acoes oriundas da relacio de trabalho é a mesma que, na

hipotese, determina a protecdo a relacio de trabalho.

Quando, por exemplo, o poder ptblico edita norma de pla-
nejamento cuja externalidade negativa desemboca no recrudesci-
mento do nivel de desemprego, mais uma vez o valor protegao a rela-
¢ao de trabalho sinaliza para a competéncia da Justica do Trabalho,
uma vez que nao se poderd afastar da ideia segundo a qual politica
puiblica que transgride o principio fundamental relativo a valorizagdo social
do trabalho impde a iniciativa de agoes judiciais que, no particular, sao

oriundas da relagdo de trabalho.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 - n. 27, p. 243-267 — abr./jun. 2008 261



Supondo-se que determinada empresa teve a necessidade de
dispensar todos os seus empregados em virtude de planejamento
econdmico que afetou drasticamente o nivel de empregabilidade
do setor econdomico ao qual estd incorporada a unidade empre-
sarial, pergunta-se: ¢ competente a Justica do Trabalho para processar e
Julgar agao que busca o redirecionamento da politica piiblica, ja agora para
prestigiar a manutengdo dos postos de trabalho e consagrar a valorizagdao

social do trabalho humano?

Sob exame o art. 114, I, da CF, nio encontramos resposta

outra que nao seja a positiva.

Se as acdes oriundas da relacio de trabalho sio de competén-
cia da Justi¢a do Trabalho, e se eventual a¢do civil pablica proposta
pelo Ministério Ptblico do Trabalho visaria precisamente conduzir
ao Poder Judiciario a discussdao sobre os efeitos da politica publica
no que tange a manutencao dos postos de trabalho, ou, simples-
mente, a manutenc¢io das relagoes de trabalho, a propria literalidade
do art. 114, I, da CF ¢é determinante da competéncia material para

processar e julgar as acdes que se dirijam a tal finalidade.

5 Controle judicial de politica pablica atinente ao
trabalho humano e a tese da reserva do possivel

Como habitualmente se sucede em a¢des coletivas propostas
pelo Ministério Pablico para a implementacio de politicas ptblicas
relativas a satde e a educagio, o Poder Publico, quando acionado,
de modo invariavel, tem lancado mio da tese da reserva do possivel

para impedir o controle judicial dos atos de (des)governo.
O que ¢ a reserva do possivel?

Consubstancia-se na denominada “escolha tragica”, isto é, o direito a

respeito do qual se exige judicialmente a concretizagao ndo pode ser satisfeito de
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modo imediato, o que implicaria a solugdo de continuidade de outros programas

sociais em virtude da insuficiéncia de recursos para atendimento a todos eles.

No entanto, em se tratando de politica ptablica vulneradora
da valorizacio social do trabalho, tem-se que os atos estatais diri-
gidos, por exemplo, a solucio do problema do desemprego talvez
nio carecam de dispéndio de elevada soma de recursos publicos; é
possivel que a situagio se resolva simplesmente por meio de adog¢io
de politica pablica alternativa aquela que objetivamente impos pre-
juizo a manutencao dos postos de trabalho. Resolve-se o problema
por meio do retorno da politica publica a fonte da qual jamais

deveria ter se dissociado: os principios constitucionais.

E também ¢ certo referir que muitas vezes o proprio problema
do desemprego podera ser tio-sé mitigado pela adocdo de politica
publica correta, tal como se da nas hipoteses de desemprego estrutural

ou sazonal.

Contudo, afirmar que, em tese, nada pode fazer o Poder
Publico tendo em vista a insuficiéncia de recursos é manifestar insi-
diosa auséncia de vontade politica, o que configura sério agravo a
prote¢io aos direitos humanos dos trabalhadores, tornando possivel
até mesmo a responsabiliza¢do pessoal do Presidente da Republica,

evidentemente se for ele o autor da norma (CF, art. 85, III).

6 Ativismo judicial versus discricionariedade dos
atos de governo

Uma questdo interessante que deve ser discutida refere-se a
oposicdo que comumente se faz entre o ativismo judicial e a enorme

discricionariedade insita aos atos de governo.

A oposicao ¢é ilusoria.
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Em primeiro lugar porque ali, onde a atua¢io administrativa
¢ discricionaria, nem por isso se entrega “cheque em branco” para

o administrador realizar o que bem entender.

Nesses casos, conquanto seja certa a existéncia de maior
liberdade para a conformag¢io do ato administrativo, é evidente
que nio se podera consentir com a edi¢ao de espécie que vulnere
o contetudo da Constitui¢do. Isso é defendido também no que toca

ao0s atos administrativos discriciondrios.

A conclusio nio deve discrepar em se tratando de atos de

governo.

Reside-se fundado receio de que o ato de governo encerra
ofensa a Constitui¢do, outro nio € o locus adequado para a discussao
do tema que o Poder Judiciario, que se pronunciard com amparo
nas normas constitucionais e concluird pela ocorréncia ou nio de

transgressao na hipdtese concreta.

Todavia, recusar, em tese, tal viabilidade é, antes de mais nada,
atentar contra a clausula constitucional da separacido de poderes,
reputada norma intangivel pelo legislador constituinte originario
(CF, art. 60, § 4°, III).

7 Conclusio

Diante do exposto, ¢é possivel alcancar as seguintes

conclusoes:

& seja porque o sistema constitucional brasileiro pugna pela
possibilidade de condug¢io ao Poder Judiciario de interesse
de qualquer espécie, individual ou transindividual, seja ainda
em virtude de o principio da democracia participativa coman-
dar a apreciacdo judicial acerca de interesses sociais relevan-

tes, o fato é que a discussao de politicas ptblicas por meio
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da acgdo cvil piblica converteu-se em procedimento habi-
tual no ambito dos tribunais do pais, nio havendo, apos a
Constitui¢io de 1988, como juridicamente ser recusada a

sindicabilidade dos atos de governo;

% sio governos que se submetem as Constitui¢des e nio as

Constitui¢Oes que devem se submeter a governos;

& se a hipotese é de politica pablica implementada por meio
de veiculo normativo oriundo do parlamento, ja nio ha
tamanha liberdade de conformacio legislativa se tais postulados
condicionam a legisla¢io futura. E se, de contraparte, a politica
publica vier a ser editada com amparo em provimento
administrativo do presidente da Republica ou do governador
de Estado, igualmente tera de se submeter a regramento ditado

pelos principios fundamentais;

#® tratando-se de resultado nio previsto pelos planejadores
do plano economico, mas que, de fato, determina enorme
e preocupante retracio no mercado de trabalho formal, a
hipdtese ¢ de mera e simples revoga¢io da norma publica
de planejamento, mais ainda porque a normativa economica
guarda sempre implicita a clausula rebus sic stantibus, e se o
mandatario estadual, malgrado o fracasso da norma putblica
de planejamento, nio opta pela sua supressio, nio temos
qualquer receio em concluir pela possibilidade de propositura
de a¢io civil pablica por todos os colegitimados do art. 5% da

Lei n.7.347/1985 (LACP);

## auséncia de politica ptblica relativamente a direito humano dos
trabalhadores, por se converter em omissao estatal com reflexo
imediato na relagao de trabalho, determina a competéncia da
Justica do Trabalho para processar e julgar a acio;

#® se as acdes oriundas da relacio de trabalho sio de competéncia
da Justica do Trabalho, e se eventual acio civil pablica proposta
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pelo Ministério Puablico do Trabalho visaria precisamente
conduzir ao Poder Judicidrio a discussio sobre os efeitos da
politica publica no que tange a manutencao dos postos de
trabalho, ou, simplesmente, a manutencao das relagoes de trabalho,
a propria literalidade do art. 114, I, da CF ¢ determinante da
competéncia material para processar e julgar as acdes que se
dirijam a tal finalidade;

&% a implementacdo de politica publica que va ao encontro da
valorizac¢do social do trabalho talvez nio exija o dispéndio
de elevada soma de recursos do erario, razio por que nio se
admite, em casos tais, a objecio relativa a reserva do possivel,

#® reside-se fundado receio de que o ato de governo encerra
ofensa a Constitui¢do, outro nio é o locus adequado para a
discussio do tema que o Poder Judiciario, que se pronun-
clard com amparo nas normas constitucionais e concluira
pela ocorréncia ou nio de transgressio na hipdtese con-
creta, ao passo que se recusar a viabilidade da tese, é, antes
de mais nada, atentar contra a clausula constitucional da
separacdo de poderes, reputada norma intangivel pelo legis-

lador constituinte originario (CF, art. 60, § 42, III).
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