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| nter pretacao constitucional dos Direitos Sociais

Muito se tem discutido acerca da efetividade dos direitos constitucional mente garantidos. Ao tempo em
gue a Constituicéo Federal de 1988 trouxe a previsao de diversos direitos sociais — como o trabalho
(artigo 70), a salde (artigo 196), a previdéncia social (artigo 194), aassisténcia social (artigo 203), a
cultura (artigo 215) e o desporto (artigo 217) — debate-se em diversos ramos do conhecimento, como no
meio juridico, sociol6gico e mesmo namidia, que no Brasil é por demais baixa a efetividade desses
direitos.

Em um pais que, em muitos setores sociais, da ainda os primeiros passos, ostentando |DH — indice de
Desenvolvimento Humano pior do que o de paises ainda em organizac&o tribal, o Brasil aindanéo
conseguiu garantir aos seus hacionais sequer os direitos a liberdades publicas ditas de primeira
dimensdo, como aliberdade e avida

Paratal constatacéo, basta acompanhar nos noticiérios as violagdes cometidas — muitas vezes pelas
proprias institui¢des publicas — contra a vida das pessoas, como nos grupos de exterminio, a morte dos
mendigos no centro da cidade de Séo Paulo e os menores abandonados mortos em frente a Candelaria no
Rio de Janeiro.

Recentemente, foi constatado até mesmo trabalho em condic¢des andlogas a de escravo em construcéo de
prédio do forum no interior do estado do Rio de Janeiro — figura agora tipificada como crime pelo
artigo 149 do Cédigo Penal pela alteracdo promovidapelaLei 10.803/03. Nem se comente, por jaser do
conhecimento da maioria, os exemplos dessa hova forma de escravidao nas regides agrérias brasileiras g,
especificamente na cidade de Sdo Paulo, os trabal hadores de origem latino-americana— em sua maioria
bolivianos, paraguaios e colombianos — que prestam servicos sem condicdes de higiene, salide e
seguranca, em recintos fechados, muitas vezes tendo como empregador-explorador os proprios
compatriotas e sob a ameaga de denlincia as autoridades brasileiras, tendo em vista a sua situacéo de
estrangeiro irregular no Brasil.

Verifica-se que ainda ndo sdo concretizados em Nosso pais tanto os direitos basicos — que em sua
maioria requerem abstencdes estatais, em posi¢cdo de respeito e equiidistancia—, quanto os chamados
direitos de segunda dimens&o, como 0s sociais, que reclamam do Estado agdes prestacionais, positivas.

Quanto aimplementacéo dos direitos sociais, recentemente vem sendo objeto de estudo a denominada
interpretacdo constitucional evolutiva que propugna pela ateragcéo do texto constitucional ndo em seu
texto, mas na compreensdo dos seus significados e na progressiva concretizagcao de seus principios e
garantias, a partir de uma compreensdo sisteméatica e axiol dgica conceitual .

Isto €, ao aplicar normas constitucionais aos casos concretos examinados, devem ser propostas solucdes
gue estejam em consonancia com as linhas mestras reconhecidas nos direitos humanos internacionais e
na Constituicéo Federal de forma a dar materialidade as garantias as quais o Constituinte de 1988 se
prop0s a perseguir, quais sejam os valores de uma sociedade fraterna, pluralista, areducéo das
desigualdades sociais e regionais e a garantia dos direitos sociais como direitos e garantias fundamentais.
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Este estudo propde-se — nesse cenério que envolve diversos setores, juridico, econdmico, social e,
principalmente politico — , comentar e detal har alguns mecanismos previstos na doutrina e na
jurisprudéncia que intentam, de forma progressiva, reconhecer e efetivar esses direitos. Nao se pretende
nem de longe abarcar a matéria de forma suficiente, umavez que, pela sua abrangéncia, melhor seria
abordada em uma monografia. A importancia da matéria, contudo, nos impulsiona a, a0 menos, pontuar
alguns fatos e argumentos que podem ser utilizados como fundamentos a uma compreensdo mais
humana do problema.

Evolugdo do modelo de estado nacional e os direitos humanos fundamentais

O Estado liberal-burgués que emergiu da Revolucao Francesa de fins do Século XVIII procurou garantir
os direitos avida, aliberdade e a propriedade. Foi 0 coroamento do natural processo perseguido pela
classe burguesa que era detentora de bens materiais e de certainfluéncia social, mas ainda sofria para ter
seus direitos reconhecidos por representantes da aristocracia e do clero. Foram assegurados, assim,
direitos que receberam a classificagdo de interesses de primeira geracao ou dimensao, direitos
nitidamente negativos, isto €, que emanam efeitos principalmente em face do Estado, demandando deste
uma postura de abstencéo, de ndo fazer, negativa portanto.

Como salienta um dos maiores especialistas brasileiros na matéria, Ingo Wolfgang Sarlet, “os direitos
fundamentais na sua func¢éo defensiva caracterizam-se, essencialmente, como direitos negativos,
dirigidos precipuamente a uma conduta omissiva por parte do destinatério (Estado ou particulares— na
medida em que se pode admitir uma eficécia privada dos direitos fundamentais); abrangem, além dos
assim denominados direitos de liberdade, aigualdade perante alei, o direito avidae o direito de
propriedade, os quais integram o que se convencionou chamar de primeira geragéo dos direitos
fundamentais’ L.

Continua o autor, afirmando que “fazem parte deste grupo todos os direitos fundamentais que objetivam,
em primeiralinha, a protecdo de certas posic¢des juridicas contraingeréncias indevidas, de tal sorte que,
em principio, se cuida de garantir alivre manifestacéo da personalidade (em todos os seus aspectos),
assegurando, além disso, uma esfera de autodeterminacdo (autonomia) do individuo”.

Nada obstante, a evolugdo das relagbes sociais e politicas demonstrou a insuficiéncia desse modelo, pois
a sociedade, enguanto agrupamento humano, deve ser regida por regras de mutua protecéo, ou sgja,
organizada como um todo organico, cabendo ao Estado, que € o brago institucional que em Ultima
instancia representa todos os cidadaos, promover os direitos sociais, como avalorizagéo do trabalho e a
assisténcia publica aos necessitados. N guadra valorativa, esses interesses, ditos sociais, demandam
uma providénciaja ndo apenas negativa, mas positiva do estado, dita prestacional, e, normamente, séo
classificados como de segunda geracéo ou dimensao.

Assim, em relagdo aos direitos de primeira dimensdo, tem-se a possibilidade de titularidade de direitos
“em face do Estado”, interesses nitidamente negativos, ao passo que no tocante aos direitos de segunda
dimensdo, devem ser estes implementados, em regra, “por intermédio do Estado”, porquanto positivos e
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prestacionais.

Nadiccéo de Daniel Sarmento, “apesar dos progressos que o advento dos direitos liberais representou
para a Humanidade, a realidade mostrava a suainsuficiéncia para assegurar a dignidade humana; a
industrializacdo, realizada sob o0 signo do laissez faire, laissez passer, acentua 0 quadro de exploragdo do
homem pelo homem, problema que o Estado liberal absenteista n&o tinha como resolver” 2.

Anota Sarmento que, “assim, o poder publico distancia-se da sua posi¢éo caracterizada pelo absenteismo
na esfera econdmica, e passa a assumir um papel mais ativo, convertendo-se, mesmo no regime
capitalista, no grande protagonista da cena econdmica’. O Estado Liberal, conclui, “transforma-se no
Estado Sgcial, preocupando-se agora ndo apenas com aliberdade, mas também com o bem-estar do seu
cidadao”°.

E de se anotar a diferenca de denominag&o que se verifica na doutrina, entre geragdes e dimensdes de
direitos fundamentais. Contudo, esta Ultima denominacéo tem se mostrado de maior aceitagéo, pois
analisa as diferentes fases de reconhecimento dos direitos de maneira cumulativa, ao passo que 0
conceito de geracdo sugere aidéa de substitutividade, o que ndo espelha a natureza dos direitos
humanos.

Como estratégia para compreender aforma como os direitos sociais devem ser implementados, além de
examinar a evolucdo do modelo de Estado, cumpre, da mesma forma, examinar, ainda que de maneira
sucinta, como os principios juridicos passaram do papel de meros orientadores para 0s operadores dos
direito, para verdadeiro centro do sistema juridico, operando efeitos genuinamente normativos.

Papel desempenhado pelos principios na moder na her menéutica constitucional

A diferenciacdo entre principios e regras, e seus correspondentes efeitos, foi objeto de estudo especia
por Ana Paula de Barcellos?: “Essa diferenca foi em boa parte responsavel pela concepcao desenvolvida
e divulgada em especial por Ronald Dworkin e Robert Alexy acerca das formas de aplicacéo de
principios e regras. Como se sabe, na concepcao desses autores, as regras (e nessa categoria se estara
incluindo também a area nuclear dos principios) tém estrutura biunivoca, aplicando-se de acordo com o
modelo do ‘tudo ou nada’. Isto €, dado seu substrato fético tipico, as regras s6 admitem duas espécies de
situacdo: ou sdo vaidas e incidem ou ndo incidem por invalidas. Juridicamente, umaregravale ou ndo
vale. N&o se admitem gradacdes. Ao contrario das regras, 0s principios determinam que algo sgja
realizado na maior medida possivel, admitindo uma aplicacéo mais ou menos ampla de acordo com as
possibilidades fisicas e juridicas existentes’.

A partir de estudos cientificos como esse, acerca dos principios e regras, algumas conclusdes passaram a
ser possiveis, podendo-se afirmar que, diferentemente das regras — que sdo examinadas sob uma 6tica
da aplicacéo ou do descarte absolutos —, 0s principios devem ser objeto de ponderagéo, técnica pela
gual ndo é atribuida hierarquia aos diferentes principios em jogo, mas, no exame do caso concreto, se
promovem as necessarias acomodagdes, por um método de méxima observancia e da minima restricao,
para que nenhum principio segja anulado.

Outra evolucdo gue se verificou no estudo dos principios foi no sentido de atribuir-lhes forca normativa,
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deixando estes de representar, como dantes, simples parametros de interpretacdo. Deste giro, e numa
sintese apertadissima, colocam-se as hormas como género, do qual s8o especies principios e regras.

Ao atribuir-se carga normativa aos principios mestres da Constituicdo — como a dignidade da pessoa
humana, valor social do trabalho, busca do pleno emprego, funcéo socia da propriedade e solidarismo
constitucional —, € possivel uma interpretacéo pos-positivista, alinhando-se a esses principios
constitucionais fundamentais todas as normas, nacionais ou de convencgdes internacionais, formando um
bloco normativo, cujos elementos se intercomunicam por um “diaogo de fontes’.

Essa técnica é importante e essencial, pois a Constituicéo brasileira é prodiga em principios e garantias
fundamentais abertas que, na prética juridica diaria, ndo tém a efetividade desgjada, em decorréncia do
apego exagerado dos operadores do direito asregras. Vale, assim, antes de pontuar métodos de como se
podem interpretar e implementar esses direitos sociais, fazer breve alusdo ao rol de garantias
fundamentai s disposto no ordenamento juridico pétrio e alienigena.

Direitos sociaisna CRFB de 1988 e na Organizacao | nternacional do Trabalho

Sem o objetivo de esgotar aimensa gama de direitos de cunho social contemplados na Carta de 1988,
podem-se mencionar as seguintes garantias: 0 objetivo de assegurar os direitos sociais como valores de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos (preambulo da CRFB); a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho como fundamento da Republica brasileira (art. 1°, incisos 1l e
1V); a construcéo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo,
areducdo das desigualdades sociais e regionais; e a promocao do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo — tudo isso como objetivos
fundamentais da republica (art. 3° incisos|, 11 e IV); agarantia dos direitos sociais como direitos e
garantias fundamentais (art. 6°, Capitulo Il do Titulo 11); afuncéo social da propriedade, a reducdo das
desigualdades sociais e a busca do pleno emprego como principios da ordem econémica (art. 170,
incisos |11, VII e VIIl); agarantia estatal da previdéncia, da salde e da assisténcia social (arts. 194, 196 e
203), bem como da educagéo, da cultura e do desporto (arts. 205, 215 e 217).

Além desses, foram assegurados inlmeros direitos sociais pelas convencdes da Ol T — Organizacao
Internacional do Trabalho, especificamente ligadas aos interesses dos trabal hadores. A partir de sua
criacdo no inicio do Século XX, aOIT editou diversas convencdes contemplando direitos sociais

trabal histas minimos a serem observados pelos Estados participes, entre eles o0 Brasil. Como um visao
panoramica, contudo, vale mencdo a Declaracdo de Principios daquela entidade, editada em 1998, pela
gual foi sistematizado o reconhecimento aos denominados pela OI T de direitos fundamentais do trabal ho.

Esserol de direitos fundamentais do trabalho foi produto da escolhapela OI T, dentre as dezenas de
convencodes editadas anteriormente, de direitos que representam o que ha de mais essencial ao trabalho
digno. Assim sendo, apresenta-se a seguir, de maneira sistemética, os direitos trabal histas considerados
fundamentais pela OI T, com aalusdo a Convencdo Internacional que o contemplou:
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a) aliberdade sindical (Convencéo OIT n° 87);

b) o reconhecimento efetivo do direito de negociacado coletiva (Convengdes OIT n°s 98 e 154);

c) aeliminacdo de todas as formas de trabalho for¢ado ou obrigatério (Convengdes OIT n° 29 e 105);
d) aabolicéo efetiva do trabalho infantil (Convengbes OIT n° 138 e 182); e

€) a eliminacdo da discriminacéo em matéria de emprego e ocupacdo (Convengdes OIT n°s 100 e 111).

Merecem mencao, ainda, os direitos previstos no Pidesc — Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. Esse pacto foi adotado pela Assembléia Geral da ONU — Organizacdo das Naces
Unidas, em dezembro de 1966. No entanto, s foram implementadas ratificacdes necessarias para sua
entrada em vigor dez anos depois, em janeiro de 1976. O Pidesc foi ratificado pelo Brasil em 12 de
dezembro de 1991 e promulgado pelo Decreto Legidativo n. 592, de 6 de dezembro de 1992, passando a
integrar nosso ordenamento juridico.

Segundo Clarice Duarte, “em seu Predmbulo, o Pidesc estabel ece que o ideal do homem livre n&o pode
ser realizado sem a criacéo de condicdes que permitam a cada um gozar de seus direitos econdmicos,
sociais e culturais, assim como de seus direitos civis e politicos, impondo aos Estados a obrigacéo de
promover o respeito universal e efetivo dos direitos e das liberdades da pessoa humana’.

Deve ser citado, também, o Protocolo Adicional a Convencéo Americana de Direitos Humanos em
matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais, adotado pela Organizacdo dos Estados Americanos
em 17 de novembro de 1988 e ratificado pelo Brasil em 21 de agosto de 1996, conhecido como
Protocolo de S&o Salvador e aprovado pelo Congresso Nacional mediante o Decreto Legidlativo 56, de
19 de abril de 1995.

Esse diploma prevé sejam assegurados pel os paises participes ao seus nacionais e aos estrangeiros
diversos direitos como obrigagéo de n&o-discriminagao, direito ao trabalho, condicdes justas, eqlitativas
e satisfatorias de trabalho, direitos sindicais, a greve, a previdéncia social, a salide, ab meio ambiente
sadio, a educacédo e a cultura.

Como se percebe desse apanhado de normas constantes da CRFB de 1988 e de diplomas internacionais,
nao é pequeno o rol de direitos e garantias a que esta obrigado o Estado brasileiro na area social. Mostra-
Se, portanto, inegével a necessidade de implementacdo gradativa desses direitos que deve ser objeto de
enfoques sob 0s mais diversos aspectos: juridico, econdmico, politico, socioldgico etc. No tocante aos
mecani smos juridicos aptos aimplementar tal mister, ha atécnica dainterpretagdo constitucional
evolutiva, tema central do presente estudo.

A técnica da inter pretacdo constitucional evolutiva — mutacao constitucional — e sua
aplicabilidade aos direitos sociais
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Inicialmente, cumpre ressaltar o elevado status que os direitos e garantias sociais, previstos
principalmente nos artigos 6° a 11 da Constituicdo Federal, ostentam na Carta Magna. Parcela
ponderavel da doutrinabrasileira sustenta, até mesmo, que, malgrado ndo previstos expressamente como
cldusulas pétreas, sdo tais direitos infensos a alteracdes promovidas pelo legislador constituinte
reformador.

Conforme acentua Fayga Silveira Bedé, “ considerando-se que as matérias protegidas por esta clausula
implicita de intangibilidade dizem respeito aguele nucleo inalteravel da Constituicéo que — muito
embora ndo tenha constado expressamente no art. 60, 8 40, inciso IV — n&o pode ser objeto de restricéo
OuU supressao (em seus aspectos essenciais) pelo Poder Constituinte Reformador, sob pena de
esvaziamento da propriaidentidade constitucional, parece insofismavel concluir — ainda que por uma
atecnia do constituinte — que os ‘direitos e garantias individuais' sdo considerados clausulas pétreas,
isto €, limites materiais expressos, porgque constaram expressamente sob esta qualificacdo (cf. art. 60, 8
40, inciso 1V), ab mesmo passo em que o0s demais direitos fundamentais — cuja mencgéo ficou apenas
implicita— configuram-se, por 6bvio, em limites materiais implicitos’®.

Além disso, especificamente no que se refere aos direitos sociais trabal histas, também a Constituicéo da
Organizacédo Internacional do Trabalho — OIT, a sua Declaracdo de Principios de 1998 e o Pidesc —
Pacto Internacional de Desenvolvimento Econdmico e Social asseguram tal status de fundamental aos
direitos humanos ao trabal ho.

De outro giro, na seara dos direitos humanos fundamentais vige o principio do ndo-retrocesso social,
agora previsto expressamente no Pacto de S&o Salvador, ratificado recentemente pelo Brasil. Por esse
pacto, os direitos fundamentais, uma vez reconhecidos e implementados, ndo admitem retrocesso e, além
disso, devem, obrigatoriamente, ser reconhecidos progressivamente pel 0s paises signatérios:

“Artigo 1. Obrigacédo de adotar Medidas

Os estados-partes neste Protocolo Adiciona a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
comprometem-se a adotar as medidas necessarias, tanto de ordem interna como por meio da cooperacéo
entre os estados, especialmente econémica e técnica, até o maximo dos recursos disponiveis e levando
em conta seu grau de desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente e de acordo com a
legislacdo interna, a plena efetividade dos dir eitos r econhecidos neste Protocolo”. (sem grifos no
original)
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Da mesma maneira também se posiciona a doutrina humanista majoritaria, podendo-se citar alicdo de
Ingo Wolfgang Sarlet 7, quando se posiciona acerca dos direitos sociais a prestacdes que j& foram objeto
de concretizacdo pelo legislador. Quanto a matéria, assim discorre 0 autor: “ neste sentido, impde-se a
indagagdo sobre se um dos efeitos inerentes as normas constitucionais que consagram direitos
fundamentais desta natureza ndo seria também o de gerarem o que se convencionou chamar de proibicéo
de retrocesso, impedindo o legislador de, voltando atrés sobre seus proprios passos, abolir determinadas
posicdes juridicas por ele proprio criadas. Cumpre frisar, neste contexto, que parte da doutrina se
posiciona favoravel mente a este aspecto, ressaltando que, uma vez concretizado determinado direito
social prestacional, este acaba por transformar-se, neste sentido, num tipico direito de defesa”.

Assim, ndo ha como, a partir de uma interpretacdo que busgue a maxima efetividade desses principios,
em um juizo de razoabilidade e proporcionalidade, admitir que se realizem retrocessos de direitos sociais.

Ressalte-se, atitulo de retorica, que Otto Bachoff sustentou, no pés-guerra de 1945, a possibilidade do
reconhecimento de normas constitucionais inconstitucionais (cf. sua obra Normas Constitucionais
Inconstitucionais — Verfassungswidrige Verfassungsnor mem), ainda sem receber, contudo, a devida
aceitacao pelos tribunais constitucionais. Ou sgja, mesmo o Poder Constituinte originério, dito ilimitado,
ndo poderiainserir no texto magno disposi¢cdes contrérias aos pilares dessa prépria constituicdo ou aos
valores considerados essenciais por todos os povos, como avida, aliberdade, a dignidade e o trabal ho.

OpiniBes como essa demonstram aimportancia que se deve dar aos valores, na acepcao axioldgica do
termo, ao promover ainterpretacdo de determinada norma, ainda que de al¢ada constitucional. A
moderna interpretacdo constitucional, assim, deve se pautar pelo contelido valorativo dos fundamentos e
principios constitucionais maiores.

Nesse ponto, chega-se ao centro deste estudo, qual sgja a concluséo de que a hermenéuticajuridicae a
interpretacdo das normas constitucionais devem ser feitas pela técnica que vem se denominando de
interpretacdo constitucional evolutiva, pelaqual se promove verdadeira “mutagdo constitucional”, com
alteracéo do entendimento e aplicabilidade de suas normas, e ndo propriamente de seu texto.

A partir desse método, o sentido dado a Constitui¢do muda ao longo do tempo, sem alteracdo formal do
seu texto, sendo tal fendmeno corolario direto do principio do ndo-retrocesso social, acima mencionado
e estudado. Ou segja, em um pais no qual a Constituicdo instituiu um verdadeiro Estado Social de Direito,
como o exemplo do caso brasileiro, qualquer interpretacéo ou sentido dado as normas juridicas que
promova retrocesso social ou que n&o vise a progressiva concretizagéo dos direitos fundamentais sociais
— como o trabalho, a salide, a assisténcia social, a cultura e o desporto — sera, inegavel mente,
inconstitucional.

Acentue-se, por exemplo, que, nos dias atuais, principalmente poés-Emenda Constitucional 45/04, propde-
Se, entre 0 meio juridico trabalhista de vanguarda, que se possa, até mesmo, por uma interpretacéo
constitucional evolutiva, assegurar os direitos sociais da CRFB atodos os trabalhadores e ndo so aos
empregados, ja que a Carta Magna refere-se, no artigo 70, adireitos dos trabal hadores e ndo “ dos
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empregados’, tendo ajurisprudéncia equivocadamente se firmado em sentido oposto.

A matériafoi objeto de estudo por Rodrigo de Lacerda Carelli, para quem, na interpretacdo da
Constituicéo, “mais do que o sentido dado quando da criacdo das normas, deve ser observado o didlogo
realizado entre o texto e a sociedade, que é dindmica por natureza, para a busca da normatividade
integral do documento fundamental; a compreensdo do fendbmeno constitucional esta hoje exigindo a sua
leitura como norma e sistema abertos, possibilitador de dialogos entre a sua realidade juridica e material
(real e histérica)”8. Conclui o autor que, “por seu dinamismo, a aplicacdo do Direito, e principalmente
da Constituicéo, ndo € mera deducéo da ‘ vontade do legislador’, ou do ‘espirito dalei’, massim
processo de continua adaptacéo de suas normas a realidade socia e seus conflitos” 9,

Além disso, como exemplo de normas gque implementam direitos sociais e, que, uma vez adotadas, néo
Se poderiam operar retrocessos, pode-se registrar o caso sui generis da Convencao 158 daOIT. Esse
instrumento internacional, tendo sido ratificado pelo Brasil mas posteriormente denunciado, contém
disposi¢des que proibem a dispensa imotivada de trabal hadores, sendo como tal considerada aquela que
ndo se fundamenta em critério razoavel técnico ou econdmico. Aponta-se, contudo, em doutrina, 0 status
constitucional desses tratados sobre direitos humanos, que ndo poderiam ser alterados nem mesmo por
emenda constitucional, tendo em vista a proibicdo do retrocesso social, ainterpretacéo constitucional
evolutiva e a clausula de abertura inserta no artigo 50, parégrafo 20, do Texto Magno. Além desses
argumentos, sustenta-se airregularidade formal da dentincia dessa Convencao, de sorte que o aludido
diploma internacional ainda estaria em pleno vigor em nosso pais.

Pode-se citar, arespeito, 0 que sustentou o ex-ministro Arnaldo Sussekind, em artigo publicado na
RevistaLTr, 60-06/735:

“Por via de conseqliéncia os tribunais do trabalho em nosso pais poderdo, em perfeita consonancia com
tratado multilateral da OIT, ordenar a reintegracéo do trabalhador arbitraria ou injustamente despedido,
guando ele:

a) tiver direito a estabilidade decenal, do art. 492 da CL T, adquirida antes da vigéncia da Constituicéo de
5 de outubro de 1988;

b) estiver amparado pela estabilidade ou garantia de emprego, estipulada em convencdo, acordo coletivo,
sentenca normativa, regulamento de empresa ou no proprio contrato de trabal ho;

¢) enquadrar-se numa das hipétese de estabilidade provisoria previstas na Carta Magna e nalegislagéo
infra-constitucional (dirigente sindical; diretor da cooperativa na empresa onde trabal ha; representante
de categoria, grupo ou ramo profissional em tribunal de trabalho, conselho de previdéncia social,
conselho curador do FGTS ou colegiados de outros 6rgaos publicos; gestante; cipeiro; acidentado)”.

Page 8
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 16/08/2006



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Essainterpretacéo evolutiva— a partir de principios-valores, de clausulas gerais e de abertura e de
conceitos juridicos indeterminados — permite o reconhecimento de direitos fundamentais sociais ndo
somente na Constitui¢cdo Federal, mas também nas leis e em convengdes internacionais. Opde-se tal
técnica a normatividade-codificada tipica do século XIX que ailmejava confinar em textos escritos
estanques todas as possibilidades de regras a serem aplicadas.

Certo é, contudo, que na operacionalizacéo desse reconhecimento e implementos crescentes dos direitos
sociais, ha que se fazer cotgjo com 0s recursos estatai s disponiveis. aquilo que se convencionou
denominar de exame da reserva do possivel.

Reserva do possivel e suas espéciesfaticaejuridica

Quando se plangjam politicas publicas que, em esséncia, veiculam o atendimento aos direitos sociais,
esbarra-se na escassez de bens materiais que, no meio econdmico, representa um problema a ser
resolvido mediante a alocac&o de recursos e, também, pela sel etividade.

No meio juridico, e nainterpretacdo das normas tendentes aimplementar tais direitos, aude-se a
expressao “reserva do possivel”, sustentando-se, grosso modo, que — malgrado possa haver direitos
sociais reconhecidos nas normas nacionais ou internacionais a que o Brasil tenha aderido — apenas
dentro das possibilidades orcamentérias e financeiras pode o Estado financia-los.

No estudo da reserva do possivel, podem-se distinguir duas espécies, aféticae ajuridica. A primeira
refere-se aos limites dos recursos publicos disponiveis ao passo que areserva do possivel juridica
relaciona-se com a necessaria ponderagéo que deve ser feita em relacéo a todos os principios em jogo,
para decidir-se qual decisdo tomar no caso concreto.

Em relacdo a esse mecanismo de pesos e contrapesos, assevera Francesco Conte que, “entre essas duas
reservas do possivel — afética e ajuridica— deve caminhar o administrador publico na busca para
tornar sua agdo amais eficiente possivel. Observados os limites materiais e as imposi¢fes juridicas, deve
o administrador ponderar dentre as diversas alternativas possiveis aquela que promove o melhor custo-
beneficio. Nesse ‘ balanco entre bénus e 6nus’, entram ndo apenas os recursos financeiros em si, mas
toda a gama de interesses coletivos e individuais afetados pela agdo administrativa’ 10,

Rosalia Carolina Kappel Rocha, em relevante monografia escrita sobre o temall, refere-se &importante
mencg&o do ministro do STF Celso de Melo:

“O Supremo Tribunal Federal jateve oportunidade de se manifestar acerca da ‘ reserva do possivel’.
Com efeito, na ADPF 45 MC/DF, o Relator Min. Celso de Méelo, afirmando que areferida Corte

‘ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e
culturais — que se identificam, enquanto direitos de segunda geracéo, com as liberdades positivas, reais
ou concretas (...) —, sob pena de o Poder Puablico, por violag&o positiva ou negativa da Constituicao,
comprometer de modo inaceitavel, a integridade da propria ordem constitucional’, ndo deixa de
enfatizar o tema pertinente a ‘reserva do possivel’, ‘ notadamente em sede de efetivacéo e
implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracéo (direitos econdmicos, sociais e
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culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestacdes estatais positivas
concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas . Assim é que menciona que 0s
condicionamentos impostos, pela clausula da ‘ reserva do possivel’, ao processo de concretizagéo dos
direitos de segunda geragcdo — de implantagdo sempre onerosa— ‘ traduzem-se em um bindbmio que
compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder
Publico e, de outro (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacdes positivas dele reclamadas’ . Assim, aintervencdo do Judiciério na seara dos direitos sociais
na&o resta impossibilitada, devendo o julgador, entretanto, observar arazoabilidade da pretenséo e a
existéncia de disponibilidade financeira estatal” .

Contudo, importa ressaltar que — apurados 0S recursos orgamentarios previstos em cada caso concreto e
promovida a necessaria ponderacao entre 0s principios e interesses envolvidos — ndo se podera deixar
de atender aum parcela dos direitos fundamentais basicos do cidaddo, o que se convencionou denominar
de “minimo existencia”. Isto &, existem direitos e situactes especificas em relagéo as quais ndo se
concebe possa o Estado abster-se, alegando falta de recursos publicos ou outros interesses publicos.

Ha que se aplicar ao caso ateoriados “limites dos limites’, pelaqual a ponderacéo dos principios e
garantias constitucionais se da pela harmonizacdo, impondo limites a cada um desses interesses em
conflito. Nada obstante, mesmo a essa ponderagdo — limites impostos a cada direito — sdo impostos
limites, ndo se podendo comprimir e comprometer um direito atal ponto de atingir seu “nucleo
essencial”. Esse “nucleo essencial”, portanto, é corolario do préprio minimo existencial que nédo se
permite possa deixar de ser atendido, sob pena de desmantelamento da propria sociedade enquanto todo
harmanico.

E possivel arrolar diversos exemplos em que se aplicatal teoria. Um deles é o caso de pessoas que
necessitam urgentemente de medicamentos: se determinado cidad&o encontra-se a beira da morte, como
por exemplo em virtude de falta de medicamentos para o combate a sindrome de imunodeficiéncia
adquirida, o fato de o custeio de salde ser previsto ou ndo em normado Ministério ou de Secretarias da
Salide ndo pode ser argumento para o Estado deixar de atender ao enfermo, sendo que o juiz que se
deparar com o caso, geralmente em sede de liminar em Mandado de Seguranca, deve conceder a medida
em favor do paciente, tendo em vista, no caso concreto, a preméncia da situagcdo e aimportancia do
direito avida em detrimento de questdes orcamentarias ou burocréticas.

I mplicacbes do desrespeito aos dir eitos humanos mediante or ganismos inter nacionais

Deve-se ter em conta que o0 ndo-atendimento dos direitos sociais pelo Estado pode acarretar, além de
conseguéncias judiciais, sociais e politicas internas, também repercussoes internacionais.
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Especificamente quanto aos direitos humanos, acentua Flavia Piovesan que a Comissdo I nteramericana,
desde maio de 2001, possui em seu regulamento disposicéo (art. 44) no sentido de que os estados quenéo
cumprirem as recomendacfes emanadas por aquelainstituicdo internacional, teréo os casossubmetidos a
Corte | nteramericana, salvo decisdo fundada da maioria absol uta dos membros daComissaol2.

Quanto a responsabilizacéo dos paises integrantes da Comissao | nteramericana dos Direitos Humanos,
vale referéncia ao caso mundial mente conhecido em que a Republica brasileira fez acordo, em setembro
de 2003, reconhecendo a sua responsabilidade internacional pela violacdo dos direitos humanos por néo
ter cumprido sua obrigacdo em proteger as pessoas que trabalham em condic¢des anal ogas a de escravo
(crime previsto no art. 149 do Cédigo Penal). Dentre os milhares de casos como esse que séo
constatados em nosso pais, 0 caso de um trabal hador, chamado José Pereira, chegou a Comissao
Interamericana dos Direitos Humanos, e o governo brasileiro assumiu 0 compromisso de continuar a

envidar esforcos na erradicao desse tipo de escraviddo moderna e foram pagos ao trabalhador R$ 52 mil
13

Importa trazer & discuss3o, por pertinente, a recente observacdo feita por Flavia Piovesanl4, de que
atualmente cresce o processo de judicializacdo dos conflitos, tendo sido, criado até mesmo, e pela
primeira vez na historia da humanidade, um Tribunal Penal Internacional, parajulgar crimes graves
contra a humanidade, compreendendo os crimes de genocidio, de guerra e de agressdo. A criacdo desse
Tribunal foi aprovada em Roma, em 17/7/1998, paravigorar a partir de 10/7/2002, para buscar o
eguacionamento da garantia do direito ajustica, o fim daimpunidade e a soberania do Estado, aluz do
Principio da Complementariedade. Esse principio significa que “aJurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional ndo substitui alocal, mas a ela é complementar e subsidiaria’ 1°.

N&o pode haver divida da submisséo do Brasil atribunais penaisinternacionais, caso tenha aderido ao
instrumento internacional que os tenhainstituido, principa mente com a recente alteracéo do texto
constitucional operado pela Emenda Constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004, aqual incluiu no art.
5° o paragrafo 4o, ipsis verbis:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante alei, sem distincdo de qual quer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais ainviolabilidade do direito avida, aliberdade, aigualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

§4° 0O Brasil sesubmete ajurisdicéo de Tribunal Penal Internacional a cuja criagéo tenha
manifestado adesao”. (sem grifos no original).

A partir desses fatos é possivel dimensionar a necessidade de que o estado brasileiro, bem como toda a
sociedade e institui¢cdes, promovam a implementacdo gradativa dos direitos humanos fundamentais, pois
a sua recusa ou retardamento pode acarretar até mesmo a responsabilizagdo do governo e de pessoas
fisicas e juridicas perante comissdes e cortes internacionais especia mente criadas para esse mister e as
guais aderiu espontaneamente a republica brasileira.

Page 11
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 16/08/2006



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Conclusao

Como se expos, o Estado Social de Direito hoje instalado em nosso pais reclama uma postura das
instituicbes — Estado, empresas e sociedade em geral — guiada pelo solidarismo e pelafraternidade
social, no que toca aimplementacéo dos direitos fundamentais sociais previstos na Carta Politica de
1988, bem como nas leis e demais normas nacionais e instrumentos internacionals aos quais o Brasil
tenha manifestado adeséo.

Como visto, além das sanc¢Bes na ordem interna que podem advir no ndo-reconhecimento progressivo
dos direitos humanos, h4, ainda, responsabilidade da Republica brasileira perante comissdes e cortes de
justica internacionais, devendo-se registrar arecente criacéo do Tribunal Penal Internacional, aincluséo
do parégrafo 4° no artigo 50 da Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional 45/04 e aindenizacdo
gue o Brasil se obrigou por acordo internacional a pagar ao trabalhador José Pereira, submetido a
condi¢bes ana ogas a de escravo.

Héa que se considerar, de outra parte, que todos esses argumentos mencionados neste estudo devem ser
tomados como fundamento para uma decisdo politica da sociedade e das instituicdes brasileiras — entre
elas a Magistratura e o Ministério Publico —, tomando como primordial em uma sociedade pluralista e
solidaria o reconhecimento dos direitos humanos fundamentais sociais e sua evol utiva implementacéo.
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