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RESUMO

A Constituicdo de 1988 renovou o tratamento juridico da questdo
sindical no pais, reconhecendo importantes liberdades para o0s
sindicatos com status de direitos fundamentais. Nada obstante, o
Supremo Tribunal Federal recepcionou normas infraconstitucionais
capazes de limitar ou mitigar essas reformas. Surge, entdo, o seguinte
problema: 0 modo como o STF recepcionou as hormas da CLT sobre a
liberdade sindical indica que a recepcdo constitucional de normas
depende de mediacdo institucional? A hipGtese é de que a recepcao
constitucional de normas deve ser vista como fenémeno préatico, ndo
l6gico, como pretende boa parte da doutrina brasileira sobre o tema.
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1 INTRODUCAO

A regulacdo do direito coletivo no Brasil é produto de um processo histérico complexo,
que conta com a influéncia de legados autoritarios. A Consolidacéo das Leis do Trabalho, de
1943, embora tenha definido direitos da classe trabalhadora, condicionou a atuagdo dos
sindicatos a aprovagao estatal. Por isso, o seu Titulo V, que trata “Da Organizagdo Sindical”,
ainda hoje é objeto de criticas, e da reflexdo de que o Brasil requer uma nova regulacédo do
direito sindical.

A Constituicdo de 1988 buscou renovar esse estatuto juridico de cima para baixo,
comecando pelos principios constitucionais que regem a interpretacao e aplicacdo das normas
infraconstitucionais. Ocorre que, em face das normas pré-constitucionais, incide o fendmeno
da recepcdo constitucional de normas: € preciso averiguar se as normas anteriores s&o
compativeis com a constituicdo para manterem validade. No Brasil, esse fendmeno é analisado
sempre sob a otica de Hans Kelsen, que cunhou o termo “recepgdo.” Entretanto, seu trabalho
sofreu diversas criticas mesmo dentro da escola do positivismo juridico, dentre os quais se
destaca H. L. A. Hart. Sob a perspectiva de Kelsen, muitas das normas do Titulo V, da
Consolidacdo das Leis do Trabalho deveriam ser vistas como nulas ab initio, pois, nunca
cumpriram o sentido objetivo da Constituicdo. No entanto, o fato de que muitas delas seguem
eficazes apresenta um paradoxo.

O presente trabalho parte do seguinte problema: a recepg¢édo constitucional de normas
depende de mediacdo institucional? A hipotese é de que a recepg¢do constitucional de normas
deve ser vista como fendbmeno pratico, institucional, e ndo légico, como pretende boa parte da
doutrina brasileira sobre o tema, influenciada pelo positivismo ldgico de Kelsen, para quem a
andlise do sistema juridico é tarefa precipua do tedrico do direito que analisa as normas de modo
externo.

Nas duas primeiras secGes, sera apresentado o contexto da discussdo entre Hart e
Kelsen. Na primeira se¢do, busca-se mostrar como 0s dois autores apresentaram concepcoes
muito diferentes do direito e do fundamento de validade do sistema juridico, embora ambos
sejam classificados como juspositivistas. Na segunda secdo, defende-se que isso gera uma
consequéncia importante para 0 modo como vemos a teoria da recepcao: enguanto em Kelsen
a norma fundamental serve para o tedrico analisar o sistema, emitindo enunciados descritivos
sobre a validade das normas, em Hart, a regra de reconhecimento tem um papel préatico. 1sso

significa que ela é usada para que as autoridades oficiais, em especial, emitam enunciados
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internos sobre a validade das normas, o que implica dizer que a recepcdo € uma modalidade
especifica desse tipo de juizo.

Na terceira secdo, com o objetivo de ilustrar esse debate, realiza-se uma andlise
jurisprudencial sobre como o Supremo Tribunal Federal lidou com a recepgéo das normas do
Titulo V, da Consolidacdo das Leis do Trabalho. O objetivo é reforcar a hipdtese, mostrando
como normas aparentemente inconstitucionais, de acordo com uma possivel analise objetiva do
seu contetdo diante da nova Constituicdo, mantém a sua validade em funcdo de enunciados

internos realizados pelos Ministros do STF.

2 H. L. A. HART VERSUS HANS KELSEN: DUAS CONCEPCOES DO
FUNDAMENTO DE VALIDADE DO SISTEMA JURIDICO

A recepcéo constitucional de normas lida com dois problemas centrais: (i) como uma
nova constituicdo confere validade a normas infraconstitucionais produzidas debaixo de outra
constituicdo, superada, suprindo lacunas no sistema novo; e (ii) como lidar com eventuais
antinomias entre a nova constituicdo e essas normas pré-constitucionais.

Hans Kelsen, preocupado com a unidade e a completude do sistema juridico sob uma
perspectiva logica, trabalhou a questdo da continuidade legal para os novos sistemas juridicos,
e, ainda hoje, o problema da recepcéo de normas € pautado pela sua obra (TELES, 1991, p. 69).
No caso de uma revolucao, o que ocorre, na sua visao, é a substituicdo de uma ordem juridica
por outra, ocorrendo a substituicdo da constituicdo por uma nova (KELSEN, 2000, p. 171).
Entretanto, isso ndo significa que todas as normas infraconstitucionais pré-constitucionais
percam sua validade automaticamente. O que ocorre é que as hormas antigas recebem, expressa
ou tacitamente, da nova constituicdo, o seu fundamento de validade. E afirma: “[0] fenémeno
€ um caso de recepcao (semelhante a recepcao do Direito romano).” (KELSEN, 2000, p. 171-
172).

A questdo da recepcdo ndo é de continuidade temporal, mas de continuidade l6gica. A
norma fundamental, como pressuposto ldgico-transcendental da analise objetiva do sistema
juridico, autoriza a validacdo das normas pré-constitucionais segundo a nova constituicao.
Kelsen estava preocupado, na verdade, em indicar como se faz a ciéncia do direito, e ndo como
ele é aplicado. Com isso, qualquer tentativa de compreender como se d& a declaracdo de
validade do direito supde que os operadores do direito s6 formulardo enunciados descritivos

sobre o que € o direito valido (RAZ, 1981, p. 452). A norma fundamental ndo possui relevancia
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pratica, pois, a0 vé-la como uma norma “pensada”, s6 o que ha ¢ uma crenca do tedrico do
direito na existéncia de normas vélidas (RAZ, 1981, p. 449). Ela possui a caracteristica
epistemoldgica de ser uma norma pensada, € um ato de pensamento do tedrico que quer analisar
0 sistema juridico com um sentido objetivo (KELSEN, 2009, p. 227). Assim, temos um
problema importante sobre como a recepg¢do é ainda entendida na Teoria do Direito: embora
Kelsen enunciasse sobre como fazer uma Ciéncia do Direito, a recepgdo possui consequéncias
praticas, € um ato que implica a justificacdo das normas pré-constitucionais em face de um novo
ordenamento. Isso pressupde a apreensdo de um novo sentido pelos aplicadores do Direito, 0
que é um ato prético, ndo meramente tedrico. A adocao da obra de Hart como marco tedrico do
presente artigo é reflexo dessa compreensdo sobre o Direito.

Em Kelsen, a constitui¢do em “sentido material” ¢ o conjunto de normas que define
como devem ser produzidas as normas gerais do sistema. (KELSEN, 2009, p. 221). Por isso,
como resposta a questdo (i) da recepcdo, se diz que, uma vez promulgada uma nova
constituicdo, em tese, é alterada a norma autorizadora das normas individuais. Com isso, se
produz automaticamente a perda de validade de todas as normas inferiores incompativeis com
a constituicdo (BARROSO, 1996, p. 54), via silogismo l6gico, por meio do qual se analisa se
das premissas decorre logicamente uma conclusao valida.

Para responder a questdo (ii) da recepgdo, pode-se dizer, segundo a perspectiva de
Kelsen, que a recepcdo constitui, também, um método de suprir lacunas do sistema juridico.
Pode-se chamar a recepcao de método de heterointegracao do sistema juridico, pois se recorre
a ordenamentos diversos para completar o sistema juridico vigente em pontos em que ele é
lacunoso (BOBBIO, 2014, p. 138-139).

E um lugar comum da teoria da recepcéo, a despeito disso, admitir que é virtualmente
impossivel substituir a totalidade das regulacdes juridicas em um curto espaco de tempo sem
implodir as relacGes sociais. As partes mais fundamentais do direito sdo alteradas, mas a
“maquina juridica” que opera nas relagdes juridicas mais simples segue operando no dia a dia
como o faziam no dia anterior a revolucdo (LOPES, 2021, p. 121). Por isso, Kelsen ja admitia
a continuidade do direito infraconstitucional por meio de um “procedimento abreviado de
criacdo de Direito” que lhe confere validade tacita (KELSEN, 2000, p. 172).

Em geral, se recorre nesse ponto a argumentos “praticos” ou “pragmaticos” para
permitir o uso desse artificio de criagdo abreviada do direito (BARROSO, 1996, p. 64;
TAVARES, 2021, p. 197). Com isso, Kelsen se mostrou contraditorio ao admitir que normas
infraconstitucionais inconsistentes com a nova constituicdo adquirem validade pela sua

eficacia, momento em que ndo poderiam mais ser anuldveis. Essa explicacdo contraria sua
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proposicdo central de que o sistema ndo pode admitir proposic6es contraditorias (KELSEN,
2009, p. 306), bem como seu postulado filoséfico subjacente de que ndo se pode produzir juizos
de dever-ser a partir de juizos de ser, de fatos sociais, ou da eficacia (KELSEN, 2009, p. 6).

Tomando-se a Constituicdo de 1988 como uma hipotese de quebra revolucionaria®, o
que se observa na dogmatica brasileira € que os termos da anélise da teoria da recepcdo séo
pautados sempre pela analise da obra de Kelsen. Luis Roberto Barroso, por exemplo, retoma a
“licdo de Hans Kelsen” para explicar como se da a continuidade da ordem juridica (BARROSO,
1996, p. 65). Renato Gugliano Herani também funda o seu trabalho sobre o tema a partir da
obra de Kelsen, embora pretenda criticd-lo (HERANI, 2009). Ele ndo questiona nenhum dos
elementos fundamentais da concepcao de sistema de Kelsen, defendendo a recepgdo como
necessaria para suprir a auséncia de nova rede legislativa, ao mesmo tempo que
compatibilizando as normas antigas com a nova Constituicdo (HERANI, 2009).

Como se pode notar, as doutrinas brasileiras sobre a teoria da recep¢do pouco ou nada
dialogam com outras concepcdes do direito que ndo a de Kelsen. H. L. A. Hart, por exemplo,
criticou frontalmente concepcdes reducionistas sobre o direito (BAKER, 1999, p. 27) em seu
O conceito de direito (1961), ainda que debatesse com a obra de John Austin, positivista
britanico do século XIX. As normas juridicas, na visdo de Hart, possuem diferentes funcdes
sociais, ndo havendo uma s6 funcdo logica que explique e justifique a sua existéncia (HART,
2009, p. 51-52).

Hart apontou com sucesso que nem todas as normas juridicas sdo ordens apoiadas em
san¢oes, no estilo do direito penal, como pretendia Kelsen — ha normas que conferem poderes
aos individuos (HART, 2009, p. 37). Erros na aplicacdo desses enunciados nas condutas dos
cidaddos e das autoridades ndo geram repressao, pois ndo sao erros de julgamento, mas erros
de performance, que tem como consequéncia ndo uma san¢do, mas simplesmente a ndo geracao
dos seus efeitos.*

Hart também ndo via problema em admitir o papel da eficacia para o surgimento da
validade juridica, pois, diferentemente de Kelsen, ndo adota um paradigma do conhecimento

juridico puramente objetivo. Na percepc¢do de Hart, normas juridicas surgem ndo apenas por

3Para o conceito de Kelsen (2009, p. 233). Para a andlise de posicdes contrarias sobre o caso da Constituicédo de
1988, ver (SILVA, 2001, p. 29).

“Para explicar o seu conceito de nulidade como diferencial em relagdo a ameaca de sangio como consequéncia
normativa do descumprimento de normas secundarias, Hart se baseou no paradigma filoséfico da escola da
“filosofia da linguagem ordinaria.” Ver, por exemplo (ANSCOMBE, 1958, p. 5).
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autorizacdo de uma norma superior valida, como em Kelsen, mas também pela aceitagdo
compartilhada de um certo padrdo de comportamento.®

Para que surja o conceito de validade, em Hart, é preciso que exista a unido entre
normas primarias, que regulam o comportamento com proibicGes, autorizagfes, etc., e normas
secundarias, que permitem a identificacdo das normas véalidas daquele sistema (HART, 20009,
p. 105), bem como sua alteracéo, revogacéo e aplicacdo (HART, 2009, p. 120-125). Pelo menos
a norma que permite identificar as normas pertencentes ao sistema deve surgir da aceitacéo
intersubjetiva do grupo: esta é a regra de reconhecimento.

A regra de reconhecimento é uma pratica social complexa, no sentido de que € uma
regra social compartilhada e aceita como critério comum e vinculante de conduta para 0s
integrantes do sistema (MACCORMICK, 2010, p. 94). Ela confere para as autoridades oficiais
razdes para se declarar valida uma norma (HART, 2009, p. 377; HART, 1982, p. 243). Para ser
uma regra, diferentemente de mero habito, portanto, é preciso que estejam presentes trés
elementos fundamentais: (i) hd de haver um padrdo de comportamento regular; (ii) criticas a
desvios em relacdo a esse padréo; e (iii) aceitacédo dessas criticas como legitimas (HART, 20009,
p. 73-75).

A nocdo de ponto de vista interno esta pressuposta no conceito de regra de Hart: os
elementos da regra social se referem necessariamente a atitudes e pontos de vista internos dos
cidaddos sobre como devem agir eles mesmos (HART, 2009, p. 106-107). Um individuo que
observar por um certo tempo as condutas de um grupo de pessoas pode, com o0 tempo, Vvir a
observar certos padrfes associados a certas acoes como resultados destas. No entanto, ele nunca
podera fazer apelo a nocéo de regra para justificar suas acdes nesse caso, pois s6 0 que ha é
uma relacdo entre causa e efeito (HART, 2009, p. 116).

O fato empirico observado de modo externo ndo € o que constitui a regra, € preciso
entender qual é a razéo para a a¢d0.® A resposta de quem segue um padrdo por causa de uma
regra, afirma Hart, se da por meio de enunciados do ponto de vista interno, isto &, tomando por

base a ideia de que o individuo faz parte do grupo, aceita as normas e guia-se por elas (HART,

°Distincao realizada por Dworkin, que, embora critico de Hart, se considera aqui como realizando uma
interpretacdo adequada e didatica da sua obra. (DWORKIN, 2010, p. 33). Ver também (MICHELON, 2004, p.
137-148).

%0 conceito ¢é dado por Elizabeth Anscombe, para quem uma agéo s6 pode ser intencional quando podemos dar
uma razao para a agdo, um motivo, diante da pergunta “por que?”’, o que ¢ diferente de uma analise de causa e
efeito, tipica das ciéncias naturais. N&o € que 0 motivo determine a agdo, mas ele lhe da sentido, o que pressupde,
portanto, uma pratica social prévia, na qual a acdo se insere. Para Hart, as a¢des e decisbes segundo o direito,
validas, assim o sdo porque usam aregra de reconhecimento como razdo para a sua validade. (ANSCOMBE, 1958,
p. 9-12).
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2009, p. 115). Eles se expressam por meio de uma tipologia normativa, isto é, por enunciados
como “dever”, “obriga¢do”, “certo”, “errado” (MICHELON, 2004, p. 149).

Hart destaca o aspecto pratico da regra de reconhecimento em varias passagens. Em
primeiro lugar, ao definir os critérios de validade, a regra de reconhecimento define as normas
que pertencem ao sistema do grupo, incutindo que recaia sobre elas a presséo social (HART,
2009, p. 122). Para que ela tenha esse poder, € crucial o seu reconhecimento pelas autoridades,
em especial, mas também pelos cidaddos como sendo a fonte de autoridade desses critérios
(HART, 2009, p. 123). Em segundo lugar, a regra de reconhecimento ndo é expressa, em geral,
mas demonstrada por meio do uso das autoridades, que a aplicam para identificar as normas do
sistema (HART, 2009, p. 131). Um observador externo, que nao aceita a regra como vinculante,
emitiria um enunciado como “na Inglaterra, ¢ reconhecido como lei aquilo que...”, enquanto
que o participante que a aceita diria “a lei diz que...” (HART, 2009, p. 132).

Com a metodologia do ponto de vista interno, Hart produziu — ou, ao menos, contribuiu
para realizar na Teoria do Direito — a chamada “virada linguistica ou hermenéutica” do direito,
muito pouco trabalhada ainda no Brasil (LOPES, 2021). Isso se da no sentido de que a ado¢éo
do ponto de vista interno como metodologia para compreender o ato de seguir regras pressupde
analisar como os proprios individuos dao sentido as suas acdes (BIX, 1999, p. 167-168;
MACCORMICK, 1983, p. 4). Assim, é dito por Hart que a regra de reconhecimento ndo é
produto da l6gica, mas surge da pratica social (HART, 2009, p. 139-140). Por isso mesmo, ela
é identificada pelo uso das autoridades oficiais, em especial (HART, 2009, p. 140). Por outro
lado, a pessoa que aplica uma norma a considera valida, utilizando, implicitamente, os critérios
que a regra de reconhecimento estabeleceu para definir o que é valido no sistema do grupo
(HART, 2009, p. 139). S6 é possivel apreender esses padres se a autoridade ou cidaddo
conseguir captar o sentido da regra no seu uso pelos demais, o que leva a teoria de Hart a ser
qualificada de “hermenéutica” (ver MACCORMICK, 2010).

A regra de reconhecimento tem um aspecto pratico na obra de Hart porque as
autoridades emitem juizos sobre a validade das normas a partir dela. Os operadores do direito
usam a regra de reconhecimento para tomar decisGes. Ela confere razbes para a acdo dos
tribunais, que justificam a aplicacdo das normas por meio da sua declaracdo de validade em
face dos critérios da regra de reconhecimento (HART, 1982, p. 135). Portanto, é possivel
assumir que Hart se inclinava para reconhecer que atuar conforme ao direito implica realizar
silogismos praticos, e ndo simplesmente l6gicos, sobre como orientar a prépria conduta em

relagdo ao direito.
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De fato, para Hart, havia trés diferencas entre a regra de reconhecimento e a norma
fundamental: (i) a regra de reconhecimento se refere a fatos sociais, e ndo ao que 0s juristas
pensam sobre o sistema; (ii) a regra de reconhecimento ndo tem sempre o mesmo conteudo; e
(iif) ndo prevé no seu conteudo a impossibilidade de conflito l6gico no sistema (HART, 2009,
p. 376-377). Hart ndo tem problema em admitir, ao contrario de Kelsen, que duas proposicdes
juridicas incompativeis podem conviver no sistema. Esse € um problema l6gico apenas no
momento em que o individuo precisa decidir como agir (HART, 1983, p. 326). Se o conflito
fosse puramente l6gico, o problema da recepcao estaria resolvido de anteméo, cabendo apenas
ao Cientista do Direito descobrir a solu¢do. No entanto, como vem sendo proposto a partir de
Hart, se o silogismo é préatico, um ato de justificacio da norma em face da regra de
reconhecimento — que € uma pratica social, ndo uma norma véalida —, a questdo entra no campo
da razdo pratica, que exige juizos praticos.

Portanto, Hart introduziu na teoria do direito uma concepc¢do do fundamento de
validade do sistema juridico que possui um elemento pratico e justificador das decisbes das
autoridades oficiais. Com isso, ele se contrapde a perspectiva puramente logica e voltada ao

cientista do direito de Kelsen.

3 TEORIA DA RECEPCAO SEGUNDO H. L. A. HART

Hart ndo dedica uma parte relevante da sua obra para o tema da recepg¢édo de normas,
de modo que o presente topico configura uma tentativa de esboco a partir de suas ideias
principais. Ele lida com o tema da recep¢do explicitamente nos seus ensaios publicados em
1983 (HART, 1983), admitindo, na introducdo, que nao lidou com a questdo da sobrevivéncia
de uma “grande massa de leis” apds uma quebra revolucionaria (HART, 1983, p. 16). Mas sua
concepcao pratica da regra de reconhecimento é retomada como elemento decisivo para
compreender esse topico. Em primeiro lugar, Hart ndo via problema, assim como Kelsen, em
se declarar a validade de normas infraconstitucionais mesmo apds a revogacdo do seu
fundamento superior de validade. Em segundo lugar, sendo o direito, em grande medida,
consolidado por meio do seu uso e reconhecimento pelas autoridades funcionais, Hart admitiu
que o direito pode vir a incorporar normas de outros sistemas, o que indica que o direito é um
sistema aberto. Hart adota esse entendimento ao lidar com a recepcdo de normas do direito
internacional no direito interno, analogia Util para consolidar sua compreensdo de recepgao

constitucional.
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A concepcdo do sistema juridico como um sistema aberto vem de Joseph Raz, que
assim define essa qualidade: “Um sistema normativo é um sistema aberto na medida em que
contenha normas cujo intuito é conferir for¢a vinculante dentro do sistema para normas que
nao pertencem a ele.” (RAZ, 1979, p. 119). Debatendo com Kelsen, Hart conclui que, se o
Congresso dos EUA passasse uma lei dizendo que todas as normas do direito soviético sdo
vélidas, disso ndo decorre que formam um so sistema juridico. (HART, 1983, p. 319).

A razdo para negar assento a tais proposicdes é certamente claro e impositivo: é que
as cortes e outras agéncias de aplicacdo do direito no territorio Soviético nédo
reconhecem, salvo sob circunstancias especiais, as opera¢des da legislatura Britancia
(ou Estadunidense) como critério para identificar as leis que devem aplicar, e, entéo,
elas ndo reconhecem o Ato de Validade das Leis Soviéticas, embora uma lei Inglesa
(ou Estadunidense) valida, de certo modo, determina ou, de outro lado, afeta a
validade do direito Soviético no territorio Soviético. (Traducdo nossa, HART, 1983,
p. 16)

A recepcdo dessas normas criadas por institui¢ces de outro sistema juridico no sistema
vigente sob regra de reconhecimento diferente se explica pelo reconhecimento institucional da
validade dessas normas em acordo com o critério supremo de validade contido naquela regra.
Hart reforca esse ponto em O conceito de direito quando fala da troca de regra de
reconhecimento nas ex-coldnias britanicas. O que acontece nesse caso € que uma nova regra de
reconhecimento surgiu da aceitacdo e do uso das instituicbes naquele territério, sem mais se

referir aos critérios de validade postos pela antiga metropole. Consequentemente,

[...] embora a composicdo, forma de promulgacéo e estrutura do poder legislativo
local possam ainda ser as determinadas na constituicdo original, seus decretos ja ndo
sdo validos por representarem o exercicio de poderes concedidos por uma lei valida
promulgada pelo Parlamento de Westminster, mas sim porque, segundo a norma de
reconhecimento localmente aceita, a aprovacéao pelo poder legislativo local constituiu
um critério ultimo de validade (HART, 2009, p. 155).

Assim é que o direito produzido com base em uma constituicdo ja derrogada pode
persistir — porque as instituicdes aceitas debaixo da nova constituicdo reconhecem o direito pre-
constitucional como ainda valido. Como afirmado anteriormente, esse reconhecimento pode
muito bem ser tacito (HART, 1983, p. 16), mas envolveria, necessariamente, um enunciado

interno do tipo “a lei pré-constitucional X é valida diante dos critérios de validade Y dispostos
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na nova regra de reconhecimento Z.” As autoridades se apoiam na regra de reconhecimento e
nos seus critérios de identificagdo de normas para justificar a sua decisdo de declaracdo de
validade das normas pré-constitucionais — a usam como raz&do para a agao.

Para Kelsen, de outro lado, sendo a norma fundamental a norma segundo a qual todas
as outras normas do sistema devem ser criadas, todas as normas do sistema antigo que se
mostrassem incompativeis com a constituicdo posta em acordo com a nova norma fundamental
seriam inexistentes, nulas. (BARROSO, 1996, p. 64). E uma quest&o de silogismo l6gico. Caso
o tedrico ou a autoridade oficial considerasse a norma pré-constitucional incompativel com a
constituicdo nova e, por conseguinte, com a norma fundamental que a autorizou, ela nunca teria
existido para o sistema novo (TAVARES, 2012, p. 201), ndo s6 porque ndo preenchem o
sentido objetivo das normas gerais da constituicdo nova, mas porque a norma fundamental do
sistema anterior perdeu eficacia (KELSEN, 2000, p. 174).

No entanto esse € um enunciado puramente descritivo, que ndo tem uma pretenséo
pratica. O problema da recepcao estaria resolvido de antemé&o, por meio de um exercicio tedrico
de subsuncdo: ou a norma pre-constitucional preenche o sentido objetivo da nova constituicéo,
ou jamais existiu. Qualquer ato de aplicacdo de uma norma que ndo existiu, segundo uma leitura
coerente da obra de Kelsen, deveria ser tida como ilégica — tal como o0 ato de um grupo de
“loucos” que decide aprovar uma lei em um manicomio, exemplo que ele chama de “caso
especial de nulidade automatica ”’, embora ndo explique como ele se diferencia dos demais casos
de nulidade néo tdo 6bvia (KELSEN, p. 307-308).

Em outras palavras, Kelsen toma como necessario um juizo que é contingente, que é
0 juizo pratico sobre a validade das normas pré-constitucionais diante de novos padrfes de

identificacdo das normas validas, trazidos por uma nova constituicéo.

4 JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE A RECEPCAO
DE NORMAS DO TITULO V[,]DACLT

O Brasil possui uma histéria repleta de episddios de restricdo das liberdades sindicais.
A Convencdo n° 87 da Organizacdo Internacional do Trabalho, de 1948, por exemplo, que lida
com “Liberdade Sindical e Protegdo ao Direito de Sindicalizagdao” jamais foi ratificada no pais,
tendo sempre prevalecido em nosso pais uma ldgica de controle estatal da atividade sindical. A

partir do Decreto n® 19.770, de 1931, no inicio da Era Vargas, o Ministério do Trabalho,
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Indistria e Comércio (MTIC) tinha de reconhecer os sindicatos para que obtivessem
personalidade juridica (AROUCA, 2018, p. 43).

O ministro tinha de aprovar os estatutos, e s6 poderiam defender 0s seus interesses por
intermédio do Ministério. Em resumo, eram érgdos de colaboracdo com o Poder Publico,
conforme expressamente disposto no Decreto n.° 19.770, de 1931, sendo que, em descumprindo
o regramento legal, podiam sofrer multas, penalidades, alteracdes na diretoria e até fechamento,
conforme art. 16 do mesmo Decreto (AROUCA, 2018, p. 43).

A Consolidagdo das Leis do Trabalho manteve o sindicato como um 06rgéao
colaborativo com o Governo para o estudo e resolucdo de problemas relacionados com a
categoria representada (art. 513, “d”) e para a consecu¢do da solidariedade social; o
reconhecimento dos sindicatos ainda dependia da aprovacdo do Ministério do Trabalho de
diversas formas (arts. 515, 517, 518, 519, 520, 558); o estatuto dos sindicatos era padronizado,
afirmando Evaristo de Moraes Filho que “s0 sobrava espago para a colocacdo do nome, do
endereco e da representacdo da entidade” (AROUCA, 2018, p. 43). Nos arts. 553 a 557,
constam na Consolidagéo das Leis do Trabalho as medidas repressivas contra os sindicatos. Por
fim, havia o enquadramento prévio dos sindicatos, conforme quadro de atividades e profissoes
aprovado pelo Ministério (arts. 570, 575 e 577).

A Constituicdo de 1988 intendeu alterar esse cenario, dispondo ao longo do todo o seu
artigo 8° mandamentos de ordem da liberalizacdo e democratizacdo da organizacéo sindical. O
caput definiu a livre associacao profissional ou sindical; seu inciso | vedou a interferéncia do
Estado na constituicdo sindical; o inciso Il garantiu aos sindicatos a prerrogativa de defender
0s interesses coletivos ou individuais da categoria; o inciso V, a liberdade associativa.

Entretanto, o inciso Il parece violar a Convencdo 87, ao instituir a unicidade sindical
por territdrio como regra. E até hoje nao foi votada uma lei sindical que substitua o Titulo V,
da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que trata “Da Organizagao Sindical” 0 que mantém um
vacuo normativo no pais. Assim, ainda se defende como inconstitucionais, por exemplo, por
violarem o principio da autonomia sindical, a proibicdo de “doutrinas incompativeis com os
interesses da Na¢ao”, bem como a proibi¢do de candidaturas a cargos eletivos estranhos ao
sindicato ou a cessdo gratuita da sede a entidades de indole politico-partidaria. (AROUCA,
2018, p. 46).

O Supremo Tribunal Federal foi chamado a avaliar a recep¢do ou ndo de diversas
normas do Titulo V, da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Com o intuito de aplicar a teoria
de base do presente artigo, baseada na obra de Hart, foi realizada uma analise jurisprudencial

quali-quantitativa — ou amostragem — para averiguar como o fenbmeno se deu no Supremo.
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Foram utilizadas palavras-chave atinentes ao Titulo V, da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
considerando-se como relevantes casos em que se avaliou a recepg¢do de alguma norma do
Titulo, que vai do art. 511 ao art. 610 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, ou em que
simplesmente se aplicou ou referenciou como aplicdvel uma dessas normas, indicando recepcao
técita.

O instrumento de pesquisa foi o site oficial do STF, por meio da aba de pesquisa
jurisprudencial (BRASIL, 2021). O periodo de analise foi delimitado entre a data de
promulgacdo da Constituicdo — 05 de outubro de 1988 — e a data de inicio da pesquisa
jurisprudencial, em 14 de novembro de 2021. Para fins de melhor delimitacdo da analise,
selecionou-se apenas as classes processuais “RE” — Recurso Extraordinario — e “ADI” — Ac¢do
Declaratoria de Inconstitucionalidade —, representativos do controle difuso e concentrado de
constitucionalidade na histéria do Supremo. N&o se diferenciou entre julgamentos de mérito e
julgamentos liminares, e ndo se considerou julgamentos com teor processual, pois 0 que importa
€ a argumentacao sobre o mérito da recepcéo.

E interessante reforcar que, sob a 6tica de Hart acerca da teoria da recepgéo, o que é
relevante para averiguar a validade de uma norma do sistema €, em especial, seu uso pelas
autoridades oficiais por meio de enunciados internos — do tipo “considero a lei X valida (em
face dos critérios de validade da regra de reconhecimento Y).” Por isso, para verificar que uma
norma prée-constitucional foi recepcionada, ndo € preciso que procuremos uma declaracao
explicita da sua recepcdo em face da Constituicdo de 1988. O seu uso, sua aplicacdo pelas
autoridades ja basta para tanto.

A partir desses critérios, chegou-se ao seguinte quadro:

Tabela 1 — A¢Bes no STF sobre normas do Titulo V da CLT

Normas recepcionadas Arts. 511, § 3% 513; 522; 533; 535; 543, § 5°; 561,

577;578; 589, IV; 610, CLT
Normas nao-recepcionadas Arts. 517, § 1% 570, p. U.; 571; 576; 577, CLT
Normas nao-recepcionadas parcialmente Arts. 537, § 3% 543, § 3°, CLT

Fonte: Levantamento jurisprudencial do autor (BRASIL, 2021).

O primeiro dado que se sobressai é 0 de que o nimero de normas recepcionadas pelo
Supremo € maior do que o de ndo-recepcionadas. Embora se pudesse considerar que o Titulo
V, da Consolidacdo das Leis do Trabalho estd em descompasso com as aspiraces

democratizantes do art. 8° da Constituicdo de 1988, os enunciados internos proferidos pelos
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Ministros indicam uma compreenséo diferente sobre o alcance dessa pretensdo de mudanga, em
certo sentido.

Com isso, ndo se esta a realizar juizos de valor sobre o0 acerto ou desacerto dos juizos
praticos de validade realizados. Veja-se, por exemplo, o caso do RE n° 217.355/MG (BRASIL,
2000): nesse caso, se considerou o art. 543, 8 3°, da Consolidagéo das Leis do Trabalho n&o-
recepcionado, uma vez que violaria a garantia sindical do art. 8%, VIII, Constituicdo de 1988,
ao lado do principio da isonomia, a limitacdo da estabilidade de emprego a representantes
sindicais de sindicatos de trabalhadores. Com isso, se conferiu interpretacdo conforme a
Constituicdo para expandir a estabilidade para mais trabalhadores. O julgamento esta em
consonancia com a Convengdo n. 98 da OIT (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1951), que propde que se garanta a protecdo dos trabalhadores contra represalias
pelas suas atividades tanto em caso de sindicatos de trabalhadores, quanto de empregadores.

O julgamento da ADIn® 990 MC (BRASIL, 1994), igualmente, pode ser vista como
efetivando em maior medida a liberdade e a autonomia sindical ao excluir do art. 537, § 3°,
Consolidacdo das Leis do Trabalho. A necessidade de decreto presidencial como elemento
necessario para o reconhecimento da constituicdo de confederag6es sindicais. A Convengéo n.°
87 da OIT (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1948), no seu art. 3°,
itens 1 e 2, reforca o direito de liberdade sindical por vedar a intervencéo estatal na constituicdo
da organizacdo interna das entidades sindicais, expandindo esses direitos nos arts. 5, 6 e 7 a0
nivel das federac6es e confederacdes sindicais.

Na ADI n° 1681 MC (BRASIL, 1997), por outro lado, o art. 513 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho foi tacitamente recepcionado sob pretexto de efetivar o conteddo do art. 8°,
I11, Constituicdo de 1988, em face de mudanca legislativa ja sob a égide da Constituicdo nova.
No caso, era questionado o art. 2°, inciso I, da MP 1.698-48 (BRASIL, 1998), que definia como
obrigatdrio eleger o representante sindical para a comissdo de discussao da Participacdo nos
Lucros e Resultados (PLR) a partir dos empregados da sede da empresa. No julgamento, usou-
se 0 art. 513 para suspender a norma, definindo-se que ndo se pode limitar a representacdo
sindical aos empregados do estabelecimento, pois eles representam o interesse geral da
categoria e dos associados.

Em outros casos, no entanto, o STF restringiu, também, o alcance das normas do art.
8° da Constituicdo mediante a recepgdo de normas do Titulo V, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, o que gerou criticas importantes por parte da doutrina trabalhista. No entanto, isso
ndo impediu, ao que parece, a manutencdo da validade de tais normas no nosso sistema juridico

até os dias de hoje, em grande medida, pelo menos. Um dos casos que mais gerou controvérsia
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foi a recepcdo, pelo STF, no julgamento do RE n° 193.345/SC (BRASIL, 1999), do art. 522 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, que dispde sobre a limitacdo do numero de dirigentes
sindicais.” O Relator, Min. Carlos Velloso, considerou nio haver incompatibilidade entre a
norma da Consolidacéo das Leis do Trabalho e o art. 8°, I, Constituicdo de 1988, no que toca a
liberdade e a autonomia sindical, sobretudo, quanto a sua organizacdo interna. Veja-se 0

seguinte trecho da fundamentagao:

O que deve ser entendido é que a Constituicdo, que assegura a liberdade sindical, no
sentido de que ‘a lei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a fundagdo de
sindicato, ressalvado o registro no drgdo competente, vedadas ao poder publico a
interferéncia e a intervengdo na organizagao sindical’ (art. 8°, 1), estabeleceu, também,
no mesmo art. 8°, inc. VIII, que ‘é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a
partir do registro da candidatura a cargo de direcdo ou representacdo sindical e, se
eleito, ainda que suplente, até um ano ap6s o final do mandato, salvo se cometer falta
grave nos termos da lei.” E dizer, estabelece a Constituicio estabilidade para os
dirigentes sindicais. Seria possivel, entdo, a lei disciplinar a matéria, em termos de
numero de dirigentes sindicais? Penso que sim. Caso contrario, podendo o sindicato
estabelecer o nimero de dirigentes, poderia estabelecer nimero excessivo, com a
finalidade de conceder-lhes estabilidade sindical do art. 8°, VIII, da CF, e art. 543, §
3°, CLT.

[.]

A liberdade sindical se d& nos limites da lei. A observancia, alias, dos limites da lei é
caracteristica do Estado de Direito. Permitir que o sindicato, em nome da liberdade
sindical, possa criar direitos, em detrimento da outra parte, quando disposicdo legal
estaria a impedir essa ocorréncia, seria fazer tdbula rasa do principio da legalidade que
deve ser observado nas relag@es entre Estado e individuo, associacfes e associados e
entre entidades sindicais. (BRASIL, 1999).

Desse modo, se definiu que a Consolidacdo das Leis do Trabalho seria, ainda, o
regulamento legislativo adequado para mediar institucionalmente o conteudo das garantias
constitucionais do art. 8° da Constituicdo de 1988. Como afirmado supra, ndo se esta a valorar
a decisdo materialmente, mas apenas a apontar que, por mais que possamos alegar, do ponto de

vista de tedricos do direito, que a norma infraconstitucional jamais existiu no sistema juridico

TArt. 522, CLT. A administracdo do sindicato sera exercida por uma diretoria constituida no maximo de sete e no
minimo de trés membros e de um Conselho Fiscal composto de trés membros, eleitos esses érgdos pela
Assembléia Geral.
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de 1988 por violar a Constituicdo, a acdo institucional do Supremo manteve como vélida a
norma.

O mesmo pode ser dito das a¢des constitucionais envolvendo a legitimidade ativa das
Centrais Sindicais para ajuizar AgOes Diretas de Inconstitucionalidade, prerrogativa processual
reconhecida pelo art. 103, IX, Constituicdo de 1988a “confederacdo sindical ou entidade de
classe de ambito nacional.”® Trata-se de um problema de classificacdo, ¢ verdade, de certa
classe em uma norma geral, o que ¢ reforgado pela vagueza do termo “entidade de classe de
ambito nacional.”.

Entretanto, o Supremo estabeleceu uma jurisprudéncia enfatica quanto a ilegitimidade
ativa das Centrais Sindicais para ajuizar ADI’s, em fungdo da sua declaragdo de recepcao dos
arts. 533 e 535 da Consolidacdo das Leis do Trabalho Tais normas definiam uma estrutura
sindical verticalizada e regulada em seus pormenores, com limites claros para a possibilidade
de estruturacéo de organismos sindicais — o art. 535, por exemplo, exigia que, para estruturar
uma Confederagdo, conste na sua organizagdo o minimo de 3 (trés) federagdes. .

Ora, 0 art. 2° da Convencdo n°® 87 da OIT recomenda que os trabalhadores e
empregadores possam constituir entidades sindicais “de sua escolha [...], sob a Unica condicao
de se conformar com os estatutos das mesmas” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1948), enquanto que a Constituicdo de 1988 define no art. 8° I, como Unica
exigéncia para a constitui¢dao de sindicato o “registro no 6érgao competente”, o que € reforgado
pela qualificagdo da proposicdo como sendo uma “ressalva” a vedacdo da exigéncia de
autorizacdo do Estado para a fundacéo de sindicato.

Na ADI n°271 MC (BRASIL, 1992), o Min. Moreira Alves, relator, votou pela
recepcdo dos referidos artigos para fins de declarar a ilegitimidade ativa da CUT — Central
Unica dos Trabalhadores para ajuizar Acdo Direta de Inconstitucionalidade. O Min. Celso de
Mello seguiu o relator, qualificando as centrais sindicais de “entidades institucionalmente
estranhas ao sistema confederativo.” Os Ministros Sepulveda Pertence e Marco Aurélio
ficaram vencidos. Foram encontradas outras acBes na busca que replicaram esse
posicionamento, como o caso da ADI n° 1121 MC, onde se refor¢cou a compreensao de que o
art. 535 foi recepcionado (BRASIL, 1995).

Interessante notar, ademais, que foi apenas em 2008 que se reconheceu formalmente

as Centrais Sindicais como entidades sindicais nos termos da Consolidacdo das Leis do

8Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de constitucionalidade:
[...] IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.
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Trabalho. A lei nada disp0s sobre a legitimidade dessas entidades para ajuizar acdes no
Supremo, mas seguiu a mesma légica do Titulo V, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, no
sentido de regular detalhadamente como devem ser constituidas para obterem reconhecimento

da sua personalidade juridica.®

5 CONCLUSAO

A hipotese do presente trabalho era a de que a recepcdo constitucional de normas
precisa ser vista como um fendmeno que acontece de modo institucional e prético, e ndo
simplesmente l0gico, a partir do ponto de vista externo dos teoricos do direito e doutrinadores.
Trata-se de uma perspectiva que compreende, de modo subjacente, a tese tedrica mais geral de
que o direito € um fenbmeno social e normativo que é dotado de sentido, a partir da perspectiva
dos agentes sobre 0 que € uma regra, e COmo isso gera a capacidade de criticar legitimamente a
sua conduta e a dos demais. A teoria do direito de H. L. A. Hart foi a que introduziu esse tema
na teoria do direito contemporanea, por isso, nada mais justo do que analisar criticamente a
perspectiva puramente logica de Hans Kelsen sobre a recep¢édo e o fundamento de validade do
sistema juridico a partir da sua concepcéo do direito.

Na primeira secdo, contrapor as teorias dos dois tedricos, em especial no ponto em que
explicam sua concepcao sobre o fundamento de validade de um sistema juridico. A conclusao
foi a de que, enquanto para Kelsen a norma fundamental é uma norma pensada pelo tedrico do
direito, em Hart, a regra de reconhecimento € uma regra aceita e, por isso, usada pelos membros
do sistema para emitir juizos préaticos e contingentes sobre a validade de normas.

Na segunda secdo, as repercussdes dessa contraposicdo tedrica sobre a teoria da
recepc¢do foram evidenciadas. Como Hart concebe o sistema juridico como um sistema aberto
a recepc¢do de normas de outros sistemas, 0 que pode acontecer espacial — como com o direito

internacional — e temporalmente, com a recep¢do de normas de um sistema anterior no mesmo

°Art. 2°, Lei n. 11.648. Para o exercicio das atribuigdes e prerrogativas a que se refere o inciso Il do caput do art.
1o desta Lei, a central sindical deverd cumprir os seguintes requisitos:

| - filiagdo de, no minimo, 100 (cem) sindicatos distribuidos nas 5 (cinco) regides do Pais;

Il - filiacdo em pelo menos 3 (trés) regides do Pais de, no minimo, 20 (vinte) sindicatos em cada uma;

111 - filiagdo de sindicatos em, no minimo, 5 (cinco) setores de atividade econémica; e

IV - filiacdo de sindicatos que representem, no minimo, 7% (sete por cento) do total de empregados
sindicalizados em &mbito nacional.

Paragrafo Unico. O indice previsto no inciso 1V do caput deste artigo serd de 5% (cinco por cento) do total de
empregados sindicalizados em dmbito nacional no periodo de 24 (vinte e quatro) meses a contar da publicagdo
desta Lei.
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local. Ocorre que, diferentemente da percepc¢do puramente logica de Kelsen, isso s6 pode se
dar, em Hart, mediante um silogismo prético: € preciso que se realize uma decisdo institucional
de como essa norma se justifica em face da nova regra de reconhecimento.

A terceira secdo serviu para ilustrar e reforcar a tese do trabalho por meio de
levantamento e andlise jurisprudencial de casos do Supremo Tribunal Federal sobre a recepcao
constitucional de normas do Titulo V, da Consolidacdo das Leis do Trabalho. A escolha do
tema se justificou pela Consolidacdo das Leis do Trabalho ser formada por normas pré-
constitucionais, representando um paradigma considerado como ultrapassado por boa parte da
doutrina trabalhista. Ocorre que, como se notou, a pesquisa jurisprudencial indicou que as
decisdes do Supremo Tribunal Federal contribuiram para assegurar a validade de normas pré-
constitucionais potencialmente violadoras da Constituicdo de 1988, pois restritivas das
liberdades sindicais nela garantidas. Sob Kelsen, isso ndo poderia ser explicado sendo por
recurso a eficacia, o que, como se viu, constitui um ponto fraco da sua tese. Para Hart, isso faz
mais sentido, pois a recep¢do € um juizo de validade, que ocorre, portanto, por meio de
enunciados internos realizados, preferencialmente, pelas autoridades oficiais.

Restam em aberto, ainda, diversas questdes sobre o fendmeno da recep¢do, como, por
exemplo, a questdo da possibilidade de abusos por parte dessas autoridades na restricdo do
sentido da constituicdo, o que é um tema demasiado complexo para ser trabalhado nesse artigo.
A despeito disso, revela-se como uma perspectiva puramente légica e objetiva ndo é capaz de
dar conta do fendmeno juridico da recepcdo, modalidade especifica de juizo de validade
juridica. Isso reforca a necessidade de se trabalhar com teorias do direito pos-Hartianas, que

incorporam discussdes sobre 0s conceitos de regra, ponto de vista interno e razdo para a acao.
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The 1988 Constitution renewed the legal treatment of the trade union
issue in the country, recognizing important freedoms for unions with
fundamental rights status. Nevertheless, the Federal Supreme Court of
Brazil has declared the reception of [legal] norms capable of limiting or
mitigating these reforms. The following problem arises: how the STF
received the CLT’s norms on trade union freedom indicates that the
constitutional reception of norms depends on institutional mediation?
The hypothesis is that the constitutional reception of norms should be
seen as a practical phenomenon, not a logical one, as much of the
Brazilian doctrine on the subject intends.
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