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RESUMO

CUNHA, Tadeu Henrique Lopes da. A efetivacdo dos direitos sociais por meio
da atuacdo preventiva: a exigéncia de licenciamento social para a instalacdo de
industrias. 2013. 785 f. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sédo
Paulo, S&o Paulo, 2013.

Este estudo tem por objeto a efetivagdo dos direitos sociais por meio da atuagéo
preventiva do Poder Publico. Os direitos sociais fazem parte dos direitos fundamentais,
posicBes juridicas de suma relevancia no ordenamento juridico, objetivando a
concretizacdo da dignidade humana. Os direitos sociais sdo direitos fundamentais
referentes a concretizacdo da justica social por meio da transformacdo das estruturas
sociais e, por isso, sua nao observancia ou violacdo representa sério desrespeito aos
principios fundantes do Estado Democratico de Direito. Atualmente, os mecanismos
juridicos existentes, de forma geral, priorizam a atuacdo repressiva do Estado. Logo, a
atuacdo em defesa dos direitos sociais (deveres de protecdo do Estado), normalmente,
acontece posteriormente a ndo observancia ou violacdo do direito. O presente estudo,
entdo, propde a atuacdo preventiva do Poder Publico para a efetivacdo de direitos sociais,
considerando-se que esta forma de atuacdo pode ser uma forma de concretizacdo de
direitos fundamentais, pois visa a evitar o desrespeito a tais direitos, sendo, por via obliqua,
uma forma de sua efetivagdo. Nesse sentido, defende-se a utilizacdo de instrumentos
juridicos de caréater preventivo existentes no ambito do Direito Ambiental para a tutela de
direitos sociais, mais especificamente, do licenciamento ambiental, que, no caso seria

chamado de licenciamento social para o0s casos de instalacdo de industrias.

Palavras-chave: Direitos sociais; atuacdo preventiva do Poder Publico; direitos
fundamentais; efetivacdo; dignidade humana; Direito do Trabalho; Direito Ambiental;

licenciamento ambiental; licenciamento social.



ABSTRACT

CUNHA, Tadeu Henrique Lopes da. The fulfillment of social rights through
preventive action: the requirement of social licensing for cases of installation of
industries. 2013. 785 f. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sé&o
Paulo, S&o Paulo, 2013.

The aim of this study is the fulfillment of social rights through preventive action of
the Government. Social rights are part of fundamental rights, legal positions of utmost
relevance in the legal system, aiming the achievement of human dignity. Social rights are
fundamental rights relating to the achievement of social justice through the transformation
of social structures and, therefore, your non-compliance or violation represents serious
disrespect to the founding principles of the Democratic State of Law. Currently, the
existing legal mechanisms, in general, prioritize the repressive actions of the state.
Therefore, the acting in defense of social rights (state duties of protection) usually happens
after the non-compliance or violation of right. Then, this study proposes the preventive
action of the Government for the realization of social rights, considering that this mode of
working can be an achievement of fundamental rights, because it aims to prevent
disrespect of such rights, and, aslant, a form of its implementation. In this sense, advocates
the use of legal instruments of preventive character existing under Environmental Law for
the protection of social rights, more specifically, the environmental licensing, which in this

case would be called social licensing for cases of installation of industries.

Keywords: Social rights; preventive action of the Government; fundamental rights;
fulfillment; human dignity; Labor Law; Environmental Law; environmental licensing;

social licensing.



RESUME

CUNHA, Tadeu Henrique Lopes da. La realization des droits sociaux par
I’action preventive: I’exigence de licence sociale pour les cas d'installation d'industries.
2013. 785 f. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Séo
Paulo, 2013.

Cette étude vise a la réalisation des droits sociaux par une action préventive du
gouvernement. Les droits sociaux font partie des droits fondamentaux, les positions
juridiques de la plus haute importance dans le systéeme juridique, ayant comme but
atteindre la dignité humaine. Les droits sociaux sont des droits fondamentaux relatifs a la
réalisation de la justice sociale a travers de la transformation des structures sociales et, par
consequent, leur non-respect ou leur violation répresente grave transgression aux principes
fondateurs de I'Etat Démocratique et de Droit. Actuellement, les mécanismes juridiques
existants, en général, privilégient les actions répressives de I'Etat. Ainsi, les actions en
défense des droits sociaux (devoirs de protection de I'Etat) se produisent généralement
apres le non-respect ou violation de le droit. Donc, cette étude propose 1’action préventive
du gouvernement pour la réalisation des droits sociaux, étant donné que cette facon de agir
peut étre un mode de concrétisation des droits fondamentaux, car il vise a prévenir toute
infraction a ces droits, et, en biais, une forme de les devenir efficacies. Ainsi, préconise
I'utilisation d'instruments juridiques préventives existant en droit de I'environnement pour
la protection des droits sociaux, plus particulierement, de licence de I'environnement, qui

dans le cas seraient appelés licence sociale pour les cas d'installation d'industries.

Mots-clés: Droits sociaux; I’action préventive du gouvernement; les droits
fondamentaux; réalisation; la dignité humaine; Droit du Travail; Droit de I'Environnement;

licence de I'environnement; licence sociale.



RIASSUNTO

CUNHA, Tadeu Henrique Lopes da. La realizzazione dei diritti sociali
attraverso l'azione preventiva: 1’obbligo di licenza sociale per i casi d’installazione
d’industrie. 2013. 785 f. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo, 2013.

Questo studio ha per oggetto la realizzazione dei diritti sociali attraverso I'azione
preventiva del Governo. | diritti sociali sono parte dei diritti fondamentali, posizioni
giuridiche di massima rilevanza nel sistema giuridico, mirando realizzare la dignita umana.
| diritti sociali sono diritti fondamentali relativi alla realizzazione della giustizia sociale
attraverso la trasformazione delle strutture sociali e, di conseguenza, la sua mancata
osservanza o violazione é grave trasgressione dei principi fondanti dello Stato Democratico
di Diritto. Attualmente, i meccanismi giuridici esistenti, in generale, privilegiano le azioni
repressive dello Stato. Cosi, I’azione in difesa dei diritti sociali (doveri di protezione dello
Stato) di solito accade dopo la non conformita o violazione del diritto. Quindi, questo
studio propone l'azione preventiva del Governo per la realizzazione dei diritti sociali,
tenendo conto che questo modo di attuare puo essere una forma di diventare efficienti gli
diritti fondamentali, perché ha 1’obiettivo d’impedire la sua violazione, essendo, di modo
obliquo, una forma di sua realizzazione. In questo senso, sostiene l'uso di strumenti
giuridici di prevenzione previsti dalla normativa ambientale per la tutela dei diritti sociali,
pit in particolare, la licenza ambientale, che nel caso sarebbe stato chiamato licenza

sociale per i casi di installazione di industrie.

Parole chiave: Diritti social; I'azione preventiva del governo; i diritti fondamentali;
realizzazione; la dignita umana; Diritto del Lavoro; Diritto Ambientale; licenza

ambientale; licenza sociale.
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1. INTRODUCAO

Prop6e-se com o presente estudo a elaboragcdo de um trabalho voltado a efetivacéo

dos direitos sociais por meio da atuagéo preventiva.

Conforme entendimento doutrinéario, os direitos humanos (incluindo-se aqui 0s
direitos sociais) ja foram declarados, restando, entdo, efetiva-los. E a atuacdo preventiva
pode ser uma forma de concretizagdo de direitos fundamentais, pois visa a evitar o

desrespeito a tais direitos, sendo, por via obliqua, uma forma de sua efetivacéo.

De modo mais especifico, tem-se como objetivo a propositura da obrigatoriedade
de “Licenciamento Social” para a instalacdo de industrias, de conformidade com os

parametros que serdo enfocados nesta tese.
Para atingir este desiderato o trabalho comp@e-se de cinco capitulos.

O primeiro capitulo aborda aspectos da teoria geral dos direitos fundamentais. Para
tanto, ap6s uma breve andlise acerca do Estado Democratico de Direito, o trabalho
concentra-se na funcdo estatal de atuar no sentido da melhoria das condic¢des sociais, e

também na tarefa do Direito de conformac&o das estruturas sociais.

Neste contexto, para colher elementos para a consecucdo de um substrato tedrico
foi empreendido um estudo sobre os principios e a interpretacdo constitucional, visto que a
Constituicdo é a norma de superior hierarquia dentro do ordenamento juridico, compondo-
se dos principais preceitos juridicos concernentes aos direitos fundamentais. Assim sendo,
para conhecer tais direitos & necessario, previamente, ter dominio cientifico sobre a

interpretacdo e aplicacdo destes dispositivos.

A andlise acerca dos principios e da interpretacdo serve de base para o estudo dos
direitos fundamentais em carater geral. No ambito dos direitos fundamentais, entéo,
examinam-se diversos aspectos, tais como: dimensfes; analise conjunta com a
Constituicdo Federal; perspectivas subjetiva e objetiva; funcdes; titulares; aplicabilidade e
eficacia; vinculacdo do Poder Publico e dos particulares; limites e limites aos limites;

reforma constitucional; e proibic¢éo do retrocesso.

Considerando-se que o presente trabalho refere-se aos direitos sociais, € deveras
importante uma analise mais detalhada e pormenorizada de tais direitos, o que acabou

sendo objeto do segundo capitulo da tese.

Deste modo, séo estudados diversos pontos relativos ao tema dos direitos sociais: a
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sua génese e desenvolvimento; o aparecimento do “socialismo” e a reagdo capitalista com
a concessdo de direitos; a evolucdo destes direitos e sua inclusdo nas Constituicfes dos
paises ocidentais; a histdria dos direitos sociais no Brasil; a Constituicdo Federal de 1988
contemplando extenso rol de direitos sociais dentro do contexto dos direitos fundamentais;
a fundamentalidade dos direitos sociais; 0o “minimo existencial” ¢ a “reserva do possivel”;

a sua eficécia e justiciabilidade.

Analisa-se, igualmente, o dever estatal de concretizar os direitos sociais, pelas mais

diversas formas, judiciais e extrajudiciais.

Enfim, ainda no capitulo segundo é feita a abordagem do Direito do Trabalho como
sendo ramo do Direito Social e, por via de consequéncia, como sendo direito fundamental

e as consequéncias juridicas disto.

Levando-se em conta a magnitude dos direitos sociais, o terceiro capitulo propde a
atuacdo preventiva no sentido de efetiva-los, mais especificamente, voltando-se a sua ndo

violacao.

Para tanto, busca-se inspiracdo no Direito Ambiental. Assim, primeiramente
examina-se a relacdo do Direito Ambiental com os direitos fundamentais, em geral e com o
Direito do Trabalho, em especial. Verifica-se a existéncia de eventual liame entre eles por
meio da concepg¢édo de meio ambiente do trabalho como parte do meio ambiente em geral e
efeitos juridicos correlatos.

Ainda, neste capitulo procede-se ao estudo dos principios do Direito Ambiental:
direito ao meio ambiente equilibrado; direito a sadia qualidade de vida; acesso equitativo
aos recursos naturais; usuario-pagador e poluidor-pagador; precaucdo; prevencao;
reparacdo; informacao; participacdo; e obrigatoriedade da intervencdo do Poder Publico.

Enfim, a abordagem de possivel inter-relacdo entre o direito a protecdo, o acesso a

justica e a atuacdo preventiva, considerando-se a proposta desta tese.

Os trés primeiros capitulos apresentam um carater fundamentalmente tedrico,

servindo de alicerce para os desdobramentos seguintes.

A fim de verificar na préatica violagGes a direitos sociais em casos de instalagdes de
industrias e, por via de consequéncia, propor a exigéncia de Licenciamento Social para tais
casos, procede-se, no capitulo quarto, a uma andlise de trés empreendimentos e seus

impactos nos direitos sociais dos respectivos trabalhadores.

Neste contexto, entdo, foram pesquisados trés grandes empreendimentos,

localizados em trés Estados diferentes, e com problemas comuns. Apds a analise de
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diversos inquéritos civis, acfes civis publicas, e termos de ajuste de conduta, foram
coletados dados que subsidiam algumas conclusdes no que concerne aos impactos sociais
causados por grandes empreendimentos, assim como a suficiéncia ou ndo dos mecanismos
juridicos atualmente existentes para assegurar a fruicdo de direitos sociais no momento

oportuno.

Prosseguindo, o capitulo quinto contempla a proposta da tese, que é a de exigir o

Licenciamento Social para a instalacdo de industrias.

Deste modo, o ultimo capitulo enfoca-se nos institutos do Direito Ambiental, sendo
estudados, de forma pormenorizada, o Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e o
Licenciamento Ambiental (LA).

Em sequéncia, propde-se o que se denominou Estudo de Impacto Social (EIS),

analisando-se se sua exigéncia devera ou ndo decorrer de lei editada para este fim.

Ao final do derradeiro capitulo prop&e-se o Licenciamento Social (LS), com alguns
parametros que deverdo ser seguidos, objetivando-se a efetivacdo de direitos sociais por

meio da atuacdo preventiva do Poder Publico.
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2. PRINCIPIOS, INTERPRETACAO E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

2.1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

1. Um trabalho académico que verse sobre direitos sociais ndo pode prescindir de
uma analise, ainda que breve (ou perfunctdria), acerca do papel do Estado, ou, ainda, no

que concerne as funcdes do Estado contemporaneo.

Deste modo, e ndo se procedendo a regressdes muito longinquas, pode-se dizer que
0 Estado nacional moderno adveio como contraponto ao entdo vigente regime feudal,

baseando-se no Absolutismo Monarquico.

Combatido pela burguesia, o Absolutismo ou Despotismo caiu por meio da
Revolugdo Francesa. Instaurou-se, entdo, uma nova forma de governar, o Estado dito

Liberal, com poderes limitados frente aos individuos.

O Liberalismo pregava um Estado atuante para garantir a liberdade do cidaddo. O
papel do Estado era residual, circunscrevendo-se a tutela das liberdades individuais. Nao
cabia a ele (Estado) intervir nas relacbes econémicas e sociais, a ndo ser que fosse para
garantir o mencionado direito de liberdade.

Vigorava, a época, o entendimento de que a liberdade era direito fundamental
intransponivel. A igualdade se restringia ao aspecto formal (todos sdo iguais perante a lei).
Contudo, a igualdade material ndo existia e nem tampouco era visada ou buscada,
porquanto ao Estado (Liberal) ndo cabia intervir nas relagdes sociais e econdémicas. Assim,
como os individuos eram “livres” e “iguais” (formalmente), podiam contratar em quaisquer
circunstancias, mesmo que um deles fosse mais débil economicamente e aceitasse as

condicBes mais iniquas possiveis.

A relacdo contratual em que se pdde constatar mais facilmente esta injustica foi a
relagdo de trabalho, em que a parte mais forte economicamente, o empregador, podia exigir
jornadas de trabalho extenuantes com o pagamento de salarios bastante reduzidos, porque
0s empregados, necessitando do salario para a sobrevivéncia, aceitavam o trabalho em tais
condicgdes. E o Estado ndo poderia regular tais relagdes, pois isso implicaria intervencao

indevida nas relagGes econdmicas.

O agravamento das condigdes inospitas de trabalho, decorrentes da Revolugéo
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Industrial, impulsionou a luta de classes, a unido do proletariado e a criagdo dos sindicatos,
e, entdo, a busca por melhorias nas relagdes trabalhistas.

A Revolucdo Russa, que representou a ascensdao do socialismo (real), tornou mais
acirrada a luta de classes, sendo que o temor pela expansdo do regime socialista suscitou
reacdo por parte do capitalismo, com as Constituigdes Sociais. Estas Cartas representaram
0 avanco em termos de direitos (a0 menos formalmente) para as classes entdo olvidadas

pelos Estados soberanos.

Ou seja, estas constituicbes passaram a assegurar direitos até entdo usufruidos por

poucos privilegiados (a burguesia) que detinham os poderes econdmico e politico.

Pode-se dizer que o Direito do Trabalho surgiu exatamente a partir dessa
intervencdo do Estado na economia e nas relacdes de trabalho, fazendo incidir normas
imperativas nos contratos de trabalho, mesmo contrarias as vontades manifestadas pelas

partes, em beneficio da parte hipossuficiente da relagdo: o trabalhador.

O Estado Social representa esse Estado intervencionista, que possui a fungdo de
promover a justica social, reduzindo as desigualdades existentes no seio da sociedade. Ele
atua ndo somente na questdo trabalhista, mas também nos aspectos previdenciarios e de
outros direitos sociais, econdmicos e culturais, como a educacdo, a saude, a moradia,

dentre outros.

Pode-se dizer que os direitos sociais surgiram, em sede constitucional, com a Carta
Mexicana de 1917, mas os doutrinadores atribuem maior relevancia a Constituicdo de
Weimar, de 1919".

Sem adentrar no mérito da discussdo acerca da magnitude dos citados diplomas, o
fato € que o numero de Estados que adotaram constituicdes sociais aumentou
substancialmente apds a Segunda Grande Guerra como forma de frear a expansdo do

socialismo.

A previsdo de direitos sociais freou a luta de classes, fomentando o chamado
sindicalismo reformista (em contraposicdo ao sindicalismo revolucionario). Em troca de

mais direitos trabalhistas e previdenciarios, o sindicato abdicou da luta de classes,

! Para o debate envolvendo as duas Constituicdes, vide: PINHEIRO, Maria Cléudia Bucchianeri. A
Constituicdo de Weimar e os direitos fundamentais sociais: A preponderancia da Constituicdo da Republica
Alemd de 1919 na inauguragdo do constitucionalismo social a luz da Constituicio Mexicana de 1917.
Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, a. 43, n. 169, p. 101-126, jan./mar. 2006. Ainda, sobre a
Constituicdo de Weimar, vide: BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e Estado de exce¢do permanente:
atualidade de Weimar. Rio de Janeiro: Azougue Editorial, 2004; RICHARD, Lionel. A Republica de
Weimar, 1919-1933 [La vie quotidienne au temps de la République de Weimar]. Traducdo Jonatas Batista
Neto. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988.
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. 2
configurando o que se chamou de “pacto social-democrata” *.

De qualquer sorte, o Estado Social ja representou uma mudanca de postura perante
a desigualdade social imperante no seio da sociedade burguesa. A intervencao estatal
convergente para a supressao das iniquidades sociais significou certo avango em relacdo ao

quadro entéo vigente.

Parte da doutrina entende, assim, que o Estado passou ter um quarto elemento®,
qual seja, a finalidade®. O fim do Estado seria, destarte, e baseando-se na concepcéo de
Estado Social, a consecucdo do bem comum do povo, que pode ser definido como a
reunido de fatores que compdem a vida social e que confluam para a progressdo da

personalidade humana®.

2. O Estado, entdo, passa a ser o protagonista ou o ente fundamental para assegurar
o direito a vida do cidaddo, concretizando direitos sociais. Destarte, esse protagonismo

exercido pelo Estado deve ser legitimo, residindo sua base na democracia’.

E o ente estatal atua nas relagfes sociais por meio do Direito. Com efeito, o direito
deve ter um papel de transformacdo social. Assim, conforme GRAU, que ao assinalar as
relagdes entre o direito posto (“direito positivo”) e o direito pressuposto (“sintese dos
padroes culturais da sociedade™), assim como o vinculo existente entre o direito e a

economia, assevera que

0 que importa neste passo é a verificagdo de que o direito é, sempre, um
instrumento de mudanga social. O direito é produzido pela estrutura econémica
mas, também, interagindo em relacdo a ela, nela produz altera¢des. A economia

condiciona o direito, mas o direito condiciona a economia’.

2 ANTUNES, Ricardo. Os Sentidos do Trabalho: Ensaio sobre a Afirmagéo e a Negagdo do Trabalho. S&o
Paulo: Boitempo Editorial, 2003. p. 38. Para outro autor, a intervencdo do Estado no dominio econémico é
necessaria para a manutengdo das relacdes de poder existentes, mais precisamente, do capitalismo.
Conforme: MOREIRA, Vital. Economia e Constituigdo: para o conceito de constitui¢do econémica. 28. Ed.
Coimbra: Coimbra Editora Limitada, 1979. p. 125. No mesmo sentido, ou seja, que o Estado Social ou do
Bem-Estar serve para a preservacéo do capitalismo, vide: GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito
pressuposto. 72 Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 127-128.

% Os outros trés elementos considerados pela doutrina sdo: povo, territério e soberania.

* Parte da doutrina entende que a finalidade ndo é elemento do Estado. Para mais detalhes em torno da
discussdo acerca da finalidade como elemento ou ndo do Estado, vide: BONAVIDES, Paulo. Teoria do
Estado. 62 Ed. Rev. Ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 109-118.

> DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 292 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.
108.

® BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constituicdo. S&o Paulo: Max Limonad, 2003.
p. 50-52.

" GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Op. Cit. p. 59.
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Na mesma seara, mas ndo se referindo especificamente ao aspecto econdmico,
HESSE afirma que a Constituicdo ndo deve ser tdo somente uma expressdo do mundo dos
fatos (ser), mas também deve ter carater normativo (dever-ser). Ela ndo pode ser
simplesmente um reflexo das relacBes sociais, porém ha de conferir ordem e conformar a

realidade politica e social®.

Se o direito deve ser um instrumento de transformacdo social, a Constituigdo, como
dito, é o instrumento juridico por meio do qual o Estado busca a alteracdo das estruturas
econdmicas e sociais. Nesse sentido, entende-se que a Constituigdo ha de ser “dirigente”. A
Constituicdo Dirigente significa um programa de acdo voltado a transformacéo das ordens

social e econdmica existentes. Ela é a busca da mudanca social por meio do Direito®.

Em consonancia com a Constituicdo da Republica Portuguesa'®, CANOTILHO
indica que o direito deve ser voltado a conformacéo social, sobretudo que o principio da
democracia econdmica e social'’ representa uma diretiva constitucional que impele o

legislador e os 6rgdos estatais a buscarem (por meio de atos e medidas) a concretizacdo da

 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. In: ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES,
Gilmar Ferreira; e COELHO, Inocéncio Martires (selecdo de textos e traducdo). Temas fundamentais do
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 128-129. Para a concepcdo de direcdo atraves do
direito, vide: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O direito constitucional como ciéncia de direccdo — o
nlcleo essencial de prestacBes sociais ou a localizagdo incerta da socialidade (contributo para a reabilitagdo
da forca normativa da “constitui¢do social”’). In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus
Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (Coords.). Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 23-25.

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagéo do Legislador: contributo para
a compreensdo das normas constitucionais programéticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p. 27-28. No
mesmo sentido, vide: BERCOVICI, Gilberto. Constituigdo Econdmica e Constituicdo Dirigente. In:
BONAVIDES, Paulo; LIMA, Francisco Gérson Marques de; BEDE, Fayga Silveira (Coords.). Constituicao
e Democracia. S&o Paulo: Malheiros: Faculdade Christus, 2006. p. 241-243.

9 PORTUGAL. Constituicdo (1976). Lei Constitucional n. 1/82, de 30 de setembro (Primeira Revisio).
Disponivel em: <http://www.parlamento.pt/Legislacao/Documents/constpt2005.pdf>. Acesso em: 29 jan.
2011, 12:06:40. Seguem os textos dos artigos 2°. e 9°., respectivamente: Artigo 2°. (Estado de Direito
Democratico): A RepuUblica Portuguesa é um Estado de direito democratico, baseado na soberania popular,
no pluralismo de expressao e organizacao politica democraticas, no respeito e na garantia de efectivacdo dos
direitos e liberdades fundamentais e na separacdo e interdependéncia de poderes, visando a realizacdo da
democracia econémica, social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa. Artigo 9°. (Tarefas
Fundamentais do Estado): S&o tarefas fundamentais do Estado: a) Garantir a independéncia nacional e criar
as condicBes politicas, econémicas, sociais e culturais que a promovam; b) Garantir os direitos e liberdades
fundamentais e o respeito pelos principios do Estado de direito democréatico; c) Defender a democracia
politica, assegurar e incentivar a participacdo democratica dos cidaddos na resolucdo dos problemas
nacionais; d) Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre 0s portugueses,
bem como a efectivagéo dos direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a transformagéo e
modernizacdo das estruturas econdmicas e sociais; €) Proteger e valorizar o patriménio cultural do povo
portugués, defender a natureza e o ambiente, preservar 0S recursos naturais e assegurar um correcto
ordenamento do territorio; f) Assegurar o ensino e a valorizagdo permanente, defender o uso e promover a
difusdo internacional da lingua portuguesa; g) Promover o desenvolvimento harmonioso de todo o territério
nacional, tendo em conta, designadamente, o caracter ultraperiférico dos arquipélagos dos Acores e da
Madeira; h) Promover a igualdade entre homens e mulheres.

11 Assentado nos citados dispositivos.
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. . . . , . . . . 12
“justica constitucional”, que é concebida como “justi¢a social” ™.

3. Aqui se insere 0 tema da legitimidade. O problema da legitimidade reside na
justificacdo da existéncia de um poder, assim como da aceitacdo deste poder pelos seus
destinatarios. O Estado, entdo, deve legitimar-se ndo somente do ponto de vista formal
(Constituicdo formal), mas também material e, neste caso, pode-se dizer que a atividade
estatal deve conformar a conduta social, ou seja, deve convergir para a transformacao

social, mais elucidativamente, para a justica social (Constituicio material) *.

Na mesma seara, MOREIRA assevera que a legitimidade da constituicdo
econdmica reside em impelir a intervengédo do Estado nas relacGes sociais e econdmicas de
forma a reformar o statu quo, mais elucidativamente, quando menciona que a nao

. A e . . . . o - e, . . 14
interferéncia implicaria a “aceitacdo das relagdes de poder e privilégio existentes” ™.

No mesmo sentido, mas referindo-se a Constituicao alemd, HESSE afirma que cabe
ao Estado assegurar a liberdade e uma vida digna. Com efeito, o Estado ndo pode mais ser
visto sob uma oOtica negativa (no sentido de abstencdo para garantir a liberdade), mas
também sob um aspecto positivo, concernindo a sua atuacdo para garantir condigdes

materiais voltadas & concretizacéo da dignidade humana™.

4. E pode-se dizer que a Constituicdo de 1988 é uma constituicdo que institui em
termos gerais um Estado Social'® *’. Mais especificamente, um Estado Democrético de
Direito (artigo 1°, da Carta Constitucional, “A RepuUblica Federativa do Brasil, formada

pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em

2. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. 72
Reimpr. Ed. Coimbra, Almedina, 2000. p. 338.

B3 1d., Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador. Op. Cit. p. 15 e 24. Ainda, sobre o tema da
legitimidade do direito, vide: GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Op. Cit. p. 84-
93.

' MOREIRA, Vital. Economia e Constitui¢&o: para o conceito de constituicdo econémica. Op. Cit. p. 124.

> HESSE, Konrad. Constituicdo e Direito Constitucional. In: ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES,
Gilmar Ferreira; e COELHO, Inocéncio Martires (sele¢do de textos e traducdo). Temas fundamentais do
Direito Constitucional. Op. Cit. p. 16.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 222. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 371.

7 para maior aprofundamento sobre a concepcdo de Estado Social em contraponto com o Estado Liberal,
vide: BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 9% Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. O
autor considera que o Estado Social foi uma superacdo do Estado Liberal (vide, sobretudo, os Capitulos I e
VII). Vide, ainda: STRECK, Lenio Luis e MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral
do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004; BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre
el Estado de Derecho y la democracia [Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und
zum Verfassungsrecht]. Tradugdo Rafael de Agapito Serrano. Madrid: Trotta, 2000. p. 17-47 e 118-131
(nesta parte, sobre a relagdo da democracia com o Estado de Direito, a Republica e o Estado Social);
NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004. p. 15-46; SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Claudio Pereira (Orgs.). Direitos
Sociais: Fundamentos, Judicializacdo, e Direitos Sociais em Espécie. 22 Tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. Parte I. Item I.1. p. 5-83.
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Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos™) ¥, que, grosso modo, pode-se
dizer que é um Estado Social legitimado pelo aspecto democratico.

Com efeito, o Estado Democratico de Direito tem um componente de
transformacao da realidade social'®. Nas palavras de JOSE AFONSO DA SILVA:

é um tipo de Estado que tende a realizar a sintese do processo contraditério do
mundo contemporéneo, superando o Estado capitalista para configurar um
Estado promotor de justiga social que o personalismo e o monismo politico das
democracias populares sob o influxo do socialismo real ndo foram capazes de

construir 2.

Destarte, pode-se dizer que a Constituicio brasileira é uma constituicdo dirigente®.

Essa constatacdo é confirmada pelo enunciado do artigo 3°, da Carta Magna, verbis:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: |
— construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento
nacional; Il — erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,

raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo?.

BERCOVICI, ao analisar esse dispositivo, afirma que ele constitui a chamada
“clausula transformadora” (expressao emprestada de Pablo Lucas Verd) da Constituicao.
Em outros termos, a Constituicdo dirigente implica a obrigacdo do Estado em buscar a

transformacéo das estruturas sociais e econdmicas.

18 BRASIL. Constituicéo (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 29 jan. 2011, 12:43:10.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 302. Ed. Rev. Atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 119.

2 |bid., p. 120.

2l BERCOVICI, Gilberto. Constituicio Econdmica e Constituicdo Dirigente. In: BONAVIDES, Paulo;
LIMA, Francisco Gérson Marques de; BEDE, Fayga Silveira (Coords.). Constituicio e Democracia. Op.
Cit. p. 245. No mesmo sentido, vide: BERCOVICI, Gilberto. A problematica da constituicdo dirigente:
algumas consideracdes sobre o caso brasileiro. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, a. 36, n. 142, p.
35-51, abr./jun. 1999. E também, conforme: GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de
1988: interpretacdo e critica. 72. Ed. Rev. e Atual. S&do Paulo: Malheiros, 2002. p. 215.

22 BRASIL. Constituico (1988). Op. Cit.

2 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo Economica e Constituicdo Dirigente. In: BONAVIDES, Paulo;
LIMA, Francisco Gérson Marques de; BEDE, Fayga Silveira (Coords.). Constituicdo e Democracia. Op.
Cit. p. 245.
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Em sintese, o Estado Democréatico de Direito Brasileiro deve atuar na busca pela
melhoria das condi¢Bes sociais, no sentido da supressdo das desigualdades sociais
existentes, prevendo em sua Constituicdo uma enorme gama de direitos fundamentais,
dentre eles os direitos sociais, cuja efetividade estard entre os pontos principais a serem

abordados no presente trabalho, mormente neste capitulo.

2.2. PRINCIPIOS

2.2.1. A Constituicdo como sistema aberto de principios e regras

5. CANOTILHO, quando da analise da Constituicdo da Republica Portuguesa,
assenta que o sistema juridico daquele pais é um sistema®* normativo aberto de regras e
principios. E juridico, por ser um sistema dindmico de normas; aberto, porque apresenta
aptiddo para se adaptar a mudancas nas concepgoes de “verdade” e “justiga”; é normativo,
em virtude de se assentar e se estruturar por meio de normas; e, enfim, constitui-se de
regras e principios, eis que pode revelar-se por meio de qualquer dessas duas espécies

normativas?>.

E a Constituicdo Federal de 1988 segue o modelo da Constituicdo Portuguesa,
inclusive esta Ultima serviu de inspiracdo para a primeira. Logo, os comentarios feitos pelo
constitucionalista portugués podem ser aplicados a ordem juridica patria. Cabe, entdo,
detalhar melhor o entendimento acerca dos principios como normas juridicas dotadas de

imperatividade.

Preliminarmente, cabe ressaltar que o entendimento acerca da normatividade dos

? Sobre o conceito de sistema e o Direito, vide: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e
conceito de sistema na ciéncia do direito [Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz]. Traducédo
A. Menezes Cordeiro. Lishoa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 2008. p. 25-102; FERRAZ JUNIOR, Tercio
Sampaio. Conceito de sistema do direito: uma investigacdo histdrica a partir da obra jusfiloséfica de Emil
Lask. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 1976; LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito
[Methodenlehre der Rechtswissenchaft]. Tradugdo José Lamego. 32 Ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 621-697.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 1159.
No mesmo sentido, mas referindo-se também a Constituigdo brasileira, vide: LEITE, George Salomédo e
LEITE, Glauco Salomao. A abertura da Constituicdo em face dos principios constitucionais. In: LEITE,
George Salomdo (Org.). Dos principios constitucionais: consideraces em torno das normas
principiologicas da Constituicdo. 22 Ed. Rev. Atual. Ampl. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 28-34;
ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos teéricos para uma
formulagdo dogmatica constitucionalmente adequada. 12 Ed. 22 Tir. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1999.
p. 184-185.
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principios (principio como espécie do género norma) nem sempre existiu. BONAVIDES
faz consideracGes acerca do entendimento de que os principios ndo teriam caréater
normativo conforme as doutrinas jusnaturalista e positivista, ditas como Velha
Hermenéutica®. O pés-positivismo é que assenta a normatividade dos principios, que
passam a ocupar lugar de destaque, sendo considerados como o alicerce de qualquer

ordenamento juridico®’.

A utilizacéo dos principios pode ser considerada como a alternativa pos-positivista
para a “materializagdo do direito justo”, propiciando uma interpretacdo voltada a

concretizacéo dos ideais de justica®.

2.2.2. Analise comparativa entre principios e regras

6. A concepcdo de principios costuma ser tratada em comparacdo a de regras.

Entende-se que o0s principios e as regras séo espécies do género normas juridicas®.

Para ALEXY a distincdo entre principios e regras € de suma importancia para a
teoria dos direitos fundamentais, fazendo mencdo a sua magnitude para uma ‘“teoria

adequada sobre as restri¢des a direitos fundamentais”, para os casos de colisdes, €, ainda,

¢ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 257-264; LEITE, George Salom&o e
LEITE, Glauco Salomdo. A abertura da Constituicdo em face dos principios constitucionais. In: LEITE,
George Salomdo (Org.). Dos principios constitucionais: consideracbes em torno das normas
principioldgicas da Constituicdo. Op. Cit. p. 21-22.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 264; LEITE, George Salomio e
LEITE, Glauco Salomédo. A abertura da Constituicdo em face dos principios constitucionais. In: LEITE,
George Salomdo (Org.). Dos principios constitucionais: consideracbes em torno das normas
principiologicas da Constituicdo. Op. Cit. p. 22-23. Sobre o pds-positivismo e a normatividade dos
principios, vide: BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituigdo: fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. 62 Ed. Rev. Atual. Ampl. 42. Tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.
325-339 e 348-350.

8 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em
busca do direito justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 113.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Op. Cit. p. 1159;
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais [Theorie der Grundrechte]. Tradu¢do Virgilio Afonso
da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 86-87; GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a
interpretacdo / aplicacdo do direito. S8o Paulo: Malheiros, 2002. p. 142-143. Sobre a distingdo entre
principios e normas (e ndo regras), vide: ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboracién
jurisprudencial del derecho privado [Grundsatz und Norm in der richterlichen Rechtsfortbildung].
Tradugdo Eduardo Valenti Fiol. Barcelona: Bosch, 1961. p. 169-179. Vide, ainda, sobre os principios e as
regras e suas colisdes: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restrigdes e
eficacia. 2% Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 43-64; LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos
Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 29-58; FREIJEDO, Francisco J.
Bastida et al. Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espafiola de 1978.
Madrid: Tecnos, 2004. p. 45-50.



31

para o papel desempenhado pelos direitos fundamentais dentro do ordenamento juridico®.

Existem diversos critérios utilizados pela doutrina no sentido da distingcdo entre
principios e regras®*. Um dos mais utilizados é o da generalidade. Os principios seriam
normas dotadas de alto grau de generalidade (exemplo: liberdade de religido), ao passo que
as regras teriam reduzido grau de generalidade (exemplo: direito de converter outras
pessoas a determinada religi&o) .

Ainda em relacdo a questdo da generalidade, mas sob outra perspectiva, as regras
sdo gerais porque pautam um “namero indeterminado de atos ou fatos”, mas sdao especiais,
porquanto ndo regulam outros “sendo tais atos ou tais fatos”. Os principios, por sua vez,

L. . . - 33
regulam uma “série indefinida de aplicagdes” ~*.

Ha quem entenda que os principios se diferenciam das regras considerando que
estas seguem uma légica de tudo ou nada (all or nothing), significando, deste modo, que as
regras sempre se aplicam quando estdo presentes determinadas circunstancias faticas
previstas como pressupostos de sua aplicacdo. As regras ndo se aplicam somente quando
entram em conflito com outras regras que possuam maior hierarquia, ou que sejam
posteriores ou mais especificas que as primeiras. Os principios, por seu turno, regem-se
pela I6gica do peso ou importancia, sendo que em caso de colisdo deve-se coteja-los a fim
de verificar qual deles tem maior peso ou relevancia no caso concreto, sendo este o
aplicavel na situagdo. Contudo, sua aplicacdo neste caso ndo implica a invalidade do
principio rejeitado, inclusive, em nova colisdo podera prevalecer o Gltimo, caso ele tenha

N0 NOVO caso maior peso ou magnitude que o outro principio®.

Outra concepgdo é a de que os principios sdo normas juridicas que incutem
mandamentos de otimizacdo, podendo ser concretizados em diversos graus, segundo as
diferentes situacdes faticas e juridicas. Ja as regras sao também normas juridicas, todavia,

elas estabelecem de forma imperativa uma conduta (obrigar, proibir ou permitir), que pode

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 85.

%! para uma analise critica sobre os diversos critérios distintivos entre principios e regras, vide: AVILA,
Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicacéo dos principios juridicos. 112 Ed. Rev.
S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 40-64.

%2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 87; HECK, Luis Afonso. Regras,
principios juridicos e sua estrutura no pensamento de Robert Alexy. In: LEITE, George Saloméo (Org.). Dos
principios constitucionais: consideracdes em torno das normas principioldgicas da Constituicdo. Op. Cit. p.
91-92.

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacéo / aplicacdo do direito. Op. Cit. p. 158.

% DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 2001. p. 24-27.
Vide, ainda;: GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretagdo e critica.
Op. Cit. p. 97-102; FARIAS, Edilsom Pereira de. A colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada
e a imagem versus a liberdade de expressdo e informacdo. 22. Ed. Atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2000. p. 27-29.
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ser ou ndo cumprida®.

H4, ainda, outra diferenciacdo entre essas espéecies normativas, no sentido de que os
principios convivem de forma conflituosa, sendo que em caso de colisdo entre eles a
solucdo é feita conforme um procedimento de balanceamento em conformidade com seu
peso relativo e sua ponderagdo com outros principios, sendo que a ndo aplicacdo de um
deles ndo implica a sua invalidade. As regras, por sua vez, apresentam relacionamento
antinémico, pois em caso de conflito prevalecerd uma delas, mediante a ado¢éo de clausula
de excecdo ou de critérios juridicamente conhecidos (prevaléncia da regra posterior sobre a
anterior, da regra hierarquicamente superior sobre a inferior, e da regra especifica sobre a

geral), e a outra seré considerada invalida® ¥’

No gue tange a colisdo de principios, ressalta-se que a sua solu¢do ocorre no caso
concreto, sendo que a “relagdo de precedéncia” entre eles ndo ¢ estabelecida a priori, mas
de acordo com as circunstancias faticas e juridicas verificadas. Inicialmente, diz-se que
nenhum principio prevalece sobre outro, mas tdo-somente quando verificada a colisdo no

caso concreto®®. A norma da dignidade humana constitui excecdo a essa regra, sendo

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 1161;
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 90-91; GRAU, Eros Roberto. Ensaio e
discurso sobre a interpretacao / aplicacdo do direito. Op. Cit. p. 161-162; SILVA, Virgilio Afonso da. A
constitucionalizagéo do direito: direitos fundamentais nas rela¢des entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 32; ainda, BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 277-280; LEITE,
George Salomdo e LEITE, Glauco Salomdo. A abertura da Constituicdlo em face dos principios
constitucionais. In: LEITE, George Saloméo (Org.). Dos principios constitucionais: considera¢des em torno
das normas principioldgicas da Constituicdo. Op. Cit. p. 25; HECK, Luis Afonso. Regras, principios juridicos
e sua estrutura no pensamento de Robert Alexy. In: LEITE, George Salomdo (Org.). Dos principios
constitucionais: considera¢cbes em torno das normas principioldgicas da Constituicdo. Op. Cit. p. 98;
FARIAS, Edilsom Pereira de. A colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expressdo e informag&o. Op. Cit. p. 29-32.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Op. Cit. p. 1161;
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 92-94; SILVA, Virgilio Afonso da. A
constitucionalizagdo do direito: direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Op. Cit. p. 33-34;
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 277-280; LEITE, George Salomao e
LEITE, Glauco Salomdo. A abertura da Constituicdo em face dos principios constitucionais. In: LEITE,
George Salomdo (Org.). Dos principios constitucionais: considerages em torno das normas
principioldgicas da Constituicdo. Op. Cit. p. 25; ainda, HECK, Luis Afonso. Regras, principios juridicos e
sua estrutura no pensamento de Robert Alexy. In: LEITE, George Salomdo (Org.). Dos principios
constitucionais: consideragdes em torno das normas principioldgicas da Constituicdo. Op. Cit. p. 99;
ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos tedricos para uma
formulacdo dogmatica constitucionalmente adequada. Op. Cit. p. 68-70. Para um estudo mais aprofundado
acerca dos principios constitucionais e a ponderacdo de bens, vide: SARMENTO, Daniel. Os Principios
Constitucionais e a Ponderacdo de Bens. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos Direitos
Fundamentais. 28. Ed. Rev. Atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 35-98.

% para uma analise critica especificamente sobre esta distingdo entre principios e regras, sustentando que
existe também ponderagdo no conflito entre regras, vide: AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos
Principios: da definigdo a aplicacdo dos principios juridicos. Op. Cit. p. 52-64. Para um confronto com a
teoria esposada por AVILA, vide: SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca
de uma distincdo. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, a. 1, n. 1, p.
607-630, 2003.

%% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 96-97 e 111-112; SILVA, Virgilio
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considerada como um direito absoluto, pois é, na verdade, em parte um principio e em
parte uma regra, além de apresentar “um amplo grupo de condi¢des de precedéncia”,
podendo-se afirmar com toda certeza que o principio da dignidade humana prevalecera em

face de outros com ele colidentes®.

Ainda no que respeita ao choque entre principios, ha estreita conexdo entre eles e a
méaxima da proporcionalidade. A resolucdo da colisdo entre os principios deve dar-se em
situacdo de sopesamento, o0 que evidencia a necessidade de adogdo da proporcionalidade
para realizar essa ponderacdo. A maxima da proporcionalidade refere-se a adequacdo, a
necessidade (meio menos oneroso) e da proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento
propriamente dito) *°.

O principio da proporcionalidade, oriundo do Direito Administrativo, transforma-se
em principio de Direito Constitucional, sendo usado em questfes pertinentes a direitos
fundamentais. Seus elementos componentes, conforme ja visto alhures, sdo: a adequacéo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. A adequacdo corresponde a
conformidade ou validade do fim a ser atingido, sendo confundida, muitas vezes, com a
vedacdo de arbitrio. J& a necessidade diz respeito a auséncia de excesso aos limites
respeitantes a conservacdo do fim legitimo. Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito
concerne a escolha que recaia sobre os meios que levem mais em consideragdo o conjunto

de interesses em jogo quando da analise do caso concreto®.

A proporcionalidade visa ao combate aos excessos legislativos, mormente quando

eles interferem na concretizacdo de direitos fundamentais, suscitando o controle judicial

Afonso da. A constitucionalizacéo do direito: direitos fundamentais nas rela¢6es entre particulares. Op. Cit.
p. 34-35; LEITE, George Salomdo e LEITE, Glauco Salomdo. A abertura da Constituicdo em face dos
principios constitucionais. In: LEITE, George Salomdo (Org.). Dos principios constitucionais:
consideracBes em torno das normas principioldgicas da Constitui¢do. Op. Cit. p. 25-28.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 96-97 e 111-112. Sobre a importancia do
principio da dignidade humana para a ordem juridica, vide: CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Dignidade da
Pessoa Humana: O Principio dos Principios Constitucionais. In: SARMENTO, Daniel e GALDINO, Flavio
(Orgs.). Direitos fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor Ricardo L6bo Torres. Rio de Janeiro
& S&o Paulo: Renovar, 2006. p. 135-179.

“0 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 116-120; GRAU, Eros Roberto. Ensaio
e discurso sobre a interpretacdo / aplicacdo do direito. Op. Cit. p. 167-170; STUMM, Raquel Denize.
Principio da proporcionalidade: no direito constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1995. p. 77-93.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 392-398; GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 22, Ed. Rev. Ampl. S&o Paulo: Celso Bastos
Editor, 2001. p. 63 e 67; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade. In:
LEITE, George Salomao (Org.). Dos principios constitucionais: considera¢cbes em torno das normas
principioldgicas da Constituigdo. Op. Cit. p. 232-233. Vide, ainda: BARROSO, Luis Roberto. Interpretagédo
e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. Op. Cit. p. 218-
246; STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade: no direito constitucional brasileiro. Op.
Cit. p. 79-82; FREIJEDO, Francisco J. Bastida et al. Teoria General de los Derechos Fundamentales en la
Constitucion Espafiola de 1978. Op. Cit. p. 141-150.
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desses atos por meio de decisdes de inconstitucionalidade®.

Esse principio é usado na interpretacdo de direitos fundamentais, de forma a
conciliar esses direitos quando em estado de colisdo. Isso porque pelo principio da unidade
da constituicdo ndo ha diferentes graus de hierarquia entre normas de direitos
fundamentais, devendo-se aplicar o principio da concordancia pratica, como propagacao do
principio da proporcionalidade, a fim de resolver as colisdes desses direitos*.

O principio da proporcionalidade, assim, apresenta carater topico, voltando-se a
justica do caso concreto ou equidade, sendo considerado como um importante instrumento
de apoio para o aplicador da lei no exercicio de sua atividade de emissdo de decisdes
judiciais* *°.

Voltando aos principios, ressalta-se a complementaridade deles e das regras, sendo
que o sistema juridico ndo pode conviver sem um deles. Um sistema que fosse constituido
tdo-somente por regras teria uma “limitada racionalidade pratica”, pois ndo teria abertura
para novas concepcoes e valores sociais, ndo obstante houvesse maior seguranga juridica.
Por outro lado, um sistema esteado unicamente por principios poderia conduzir a
indeterminacdo e inexisténcia de regras precisas que regulassem as situacdes sociais, 0 que

poderia levar a um sistema com ténue seguranga juridica.

Nas palavras do constitucionalista portugués:

Esta perspectiva teorético-juridica do ‘sistema constitucional’, tendencialmente
‘principialista’, é de particular importancia, ndo sO porque fornece suportes
rigorosos para solucionar certos problemas metddicos (cfr. infra, colisdo de
direitos fundamentais), mas também porque permite respirar, legitimar, enraizar

e caminhar o préprio sistema. A respiracdo obtém-se através da ‘textura aberta’

*2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 407; GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 63 e 67, ressaltando a ligacdo entre
o0 principio da proporcionalidade e os direitos fundamentais.

** BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 425-426. Sobre o principio da
concordancia pratica, vide: HESSE, Konrad. A interpretacdo constitucional. In: ALMEIDA, Carlos dos
Santos; MENDES, Gilmar Ferreira; e COELHO, Inocéncio Martires (selecdo de textos e traducéo). Temas
fundamentais do Direito Constitucional. Op. Cit. p. 113-115.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 426.

** Sobre o principio da proporcionalidade e sua distingdo em relagdo & razoabilidade, vide: SILVA, Virgilio
Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 798, p. 23-50, 2002.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 1162-
1163. Sobre as concepgbes de modelo puro de principios, modelo puro de regras, e modelo de regras e
principios, vide: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 121-144; ESPINDOLA,
Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos tedricos para uma formulagdo dogmatica
constitucionalmente adequada. Op. Cit. p. 186-187.
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dos principios; a legitimidade entrevé-se na ideia de os principios consagrarem
valores (liberdade, democracia, dignidade) fundamentadores da ordem juridica e
disporem de capacidade deontol6gica de justificacdo; o enraizamento perscruta-
se na referéncia socioldgica dos principios a valores, programas, funcGes e
pessoas; a capacidade de caminhar obtém-se através de instrumentos processuais
e procedimentais adequados, possibilitadores da concretizacdo, densificagdo e
realizagdo pratica (politica, administrativa, judicial) das mensagens normativas
da constituicdo. Por Gltimo, pode dizer-se que a individualizacdo de principios-
norma permite que a constituicdo possa ser realizada de forma gradativa,
segundo circunstancias factuais e legais (Bin). A compreensdo principial da
Constituicdo serve de arrimo a concretizacdo metddica quer se trate de um texto
constitucional garantistico (ex.: a leitura principial de R. Dworkin em face da
constituicdo americana) quer se trate de um texto constitucional programatico
(ex.: Constituicdo Portuguesa de 1976, Constituicdo Brasileira de 1988) '

(it&licos do original).

2.2.3. Classificacao dos principios e das regras

7. Prosseguindo, CANOTILHO adota a seguinte classificacdo em relacdo aos
principios: principios juridicos fundamentais, principios politicos constitucionalmente

conformadores, principios constitucionais impositivos e principios-garantia.

Os principios juridicos fundamentais sdo os que foram historicamente realizados e
evolutivamente incutidos na consciéncia juridica e que foram acolhidos de forma expressa
ou implicita no texto constitucional. Eles tém uma funcao “negativa”, de evitar que os atos
do poder publico impliquem “excesso de poder” (fungdo de limitagdo, por exemplo, com o
principio do Estado de Direito, do Estado Democratico). Mas também apresentam
funcionalidade positiva, informando os atos do Poder Publico (por exemplo, com o

principio da publicidade dos atos ptblicos) *.

J& os principios politicos constitucionalmente conformadores refletem a ideologia
politica fundadora da constituicdo. Eles representam limites materiais ao poder de revisdo e

sd0 0s mais visados em situacGes de alteracdo da ordem politica. Sdo exemplos o0s

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 1163-
1164. No mesmo sentido, vide: ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais:
elementos tedricos para uma formulagdo dogmatica constitucionalmente adequada. Op. Cit. p. 187-188.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 1165.
No mesmo sentido, vide: ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos
tedricos para uma formulagdo dogmatica constitucionalmente adequada. Op. Cit. p. 220; GRAU, Eros
Roberto. A ordem econdmica na Constituicéo de 1988: interpretacéo e critica. Op. Cit. p. 93.
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principios referentes a estrutura de Estado (unitario, federativo) e ao regime politico
(democracia, reptblica) *.

Em sequéncia, os principios constitucionais impositivos concernem aos principios
que impdem aos Orgaos estatais o cumprimento de “fins” e a efetuacao de “tarefas”. Como

exemplo pode ser citado o principio da correcdo das desigualdades sociais™.

Enfim, em relacdo a classificacdo proposta, os principios-garantia aludem a
situacOes de imediata e direta garantia aos cidadaos. Sdo os principios do nullum crimen
sine lege e de nulla poena sine lege, ou, ainda, os principios do non bis in idem e in dubio

pro reo>’.

8. Dando seguimento, h& que se mencionar a classificacdo no que tange as regras.

As regras podem ser juridico-organizatdrias ou juridico-materiais.

As regras juridico-organizatorias se subdividem em: regras constitucionais de
competéncia, que se referem a atribuicdes conferidas a 6érgdos estatais; regras de criacdo de
Orgdos, concernentes a concepcdo de oOrgaos; e regras de procedimento, relativas ao
processo de “formacdo da vontade politica” e da execucdo de atribuicdes confiadas a

6rgaos plblicos®.

As regras juridico-materiais, por sua vez, podem ser classificadas em: regras de
direitos fundamentais, que aludem a preceitos relativos ao “reconhecimento, garantia ou
conformacdo” de “direitos fundamentais”; regras de garantias institucionais, que tém como
finalidade a tutela de instituicdes; regras determinadoras de fins e tarefas do Estado, que,
como o proprio nome sugere, sdo normas relacionadas com os principios impositivos, e
dizem respeito a prescri¢des constitucionais que determinam “os fins e as tarefas” estatais;
enfim, as regras constitucionais impositivas, que sdo intimamente atreladas aos principios

impositivos e as regras determinadoras de fins e tarefas do Estado, mas que se referem a

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 1166.
No mesmo sentido, vide: ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos
tedricos para uma formulagdo dogmatica constitucionalmente adequada. Op. Cit. p. 220-221; GRAU, Eros
Roberto. A ordem econdmica na Constituicéo de 1988: interpretacéo e critica. Op. Cit. p. 93.

%0 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio. Op. Cit. p. 1166-
1167. No mesmo sentido, vide: ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais:
elementos tedricos para uma formulagdo dogmaética constitucionalmente adequada. Op. Cit. p. 221; GRAU,
Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretacgdo e critica. Op. Cit. p. 93.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 1167.
No mesmo sentido, vide: ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos
tedricos para uma formulagcdo dogmatica constitucionalmente adequada. Op. Cit. p. 222; GRAU, Eros
Roberto. A ordem econdmica na Constituicéo de 1988: interpretacdo e critica. Op. Cit. p. 93-94.

52 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 1168-
1170. No mesmo sentido, vide: ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais:
elementos tedricos para uma formulagdo dogmatica constitucionalmente adequada. Op. Cit. p. 222-224.
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“imposi¢cdes de carater permanente e concreto”, mais especificamente a imposi¢des
legiferantes (imposicdo ao legislador de estabelecimento de leis pertinentes a tarefas
materiais) e a ordens de legislar (obrigacéo do legislador de criar leis de estruturacdo e o

funcionamento de 6rgéos plblicos) .

9. No que concerne ao sistema interno de regras e principios, CANOTILHO
denomina de principios estruturantes aqueles que indicam diretrizes basicas da
constituicdo. Como exemplos, sdo citados os principios do Estado de Direito, 0
democratico, o republicano. Tais principios sdo materializados, densificados, concretizados
por meio de outros, 0s principios constitucionais gerais. De forma elucidativa, o principio
democréatico pode ser materializado pelo principio da democracia econdmica, social e
politica. Em seguida, os principios constitucionais especiais, que, no caso, seriam
exemplificados com o principio da democracia econémica, social e politica sendo
concretizado pelo principio da “socialidade”. Contudo, ndo sdo somente os principios que
concretizam outros principios, mas as regras também podem ter essa funcdo. E o caso das
regras constitucionais que proclamam direitos econémicos, sociais e culturais, que

densificam o principio da socialidade®.

Logo, poder-se-ia fazer o seguinte esbogo: principios estruturantes — principios
constitucionais gerais — principios constitucionais especiais — regras constitucionais.
Mas este esquema ndo se desenrola em uma Unica dire¢do, e sim mediante um

relacionamento reciproco ou biunfvoco™.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 1170-
1173. No mesmo sentido, vide: ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais:
elementos tedricos para uma formulagdo dogmatica constitucionalmente adequada. Op. Cit. p. 225-226.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo. Op. Cit. p. 1173-
1175. No mesmo sentido, vide: BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicéo:
fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. Op. Cit. p. 155-161. De forma mais detalhada
sobre o principio da socialidade, vide: NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes
da Republica Portuguesa. Op. Cit. p. 291-344: nessa obra o autor traz arestos da Suprema Corte Portuguesa
envolvendo a aplicagdo do principio da socialidade.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 1175.
No mesmo sentido, vide: ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos
tedricos para uma formulagdo dogmatica constitucionalmente adequada. Op. Cit. p. 229-230.
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2.2.4. Aplicabilidade das normas constitucionais: primeiras impressoes

10. Como visto outrora, 0s principios e as regras sdo espécies do género norma.

Assim, eles valem como lei, quer dizer, eles apresentam imperatividade ou forca

normativa, enfim, sdo direito positivo™.

Destarte, ndo se pode mais falar em normas programaticas no sentido de normas

destituidas de imperatividade, consideradas como simples “declaracdes” ou “exortagdes

. 55 57
morais”’

, 0 que vigorava nas doutrinas jusnaturalista e positivista, que consideravam que

0s principios ndo tinham carater normativo, tendo sido denominadas por BONAVIDES de

Velha Hermenéutica®®.

Recorrendo novamente as palavras do mestre portugués:

As ‘normas programiticas’ ¢ reconhecido hoje um valor juridico
constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da constituicdo. Nao
deve, pois, falar-se de simples eficacia programatica (ou directiva), porque
qualquer norma constitucional deve considerar-se obrigatdria perante quaisquer
6rgéos do poder politico (Crisafulli) *. Mais do que isso: a eventual mediacio
concretizadora, pela instancia legiferante, das normas programéticas, ndo
significa que este tipo de normas careca de positividade juridica autonoma, isto
é, que a sua normatividade seja apenas gerada pela interpositio do legislador; é a
positividade das normas-fim e das normas-tarefa (normas programaticas) que
justifica a necessidade de intervencdo dos Orgdos legiferantes. Concretizando
melhor, a positividade juridico-constitucional das normas programaticas
significa fundamentalmente: (1) vinculacdo do legislador, de forma permanente,
a sua realizagdo (imposicao constitucional); (2) vinculagdo positiva de todos os
6rgdos concretizadores, devendo estes toma-las em consideracdo como directivas
materiais permanentes, em qualquer dos momentos da actividade concretizadora
(legislacdo, execucdo, jurisdicdo); (3) vinculagdo, na qualidade de limites
materiais negativos dos poderes publicos, justificando a eventual censura, sob a
forma de inconstitucionalidade, em relacdo aos actos que as contrariam®

(italicos do original).

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Op. Cit. p. 1176.

5 bid., loc. cit.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 257-264.
%9 Aqui citado pelo proprio CANOTILHO.
% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 1176-

1177.
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Assim sendo, as hormas constitucionais tém aplicabilidade direta®’. Isso significa
que as normas, sobretudo as que concernem aos direitos fundamentais (“direitos,
liberdades e garantias™) aplicam-se independentemente de interposicao legislativa. Mas
ndo somente isso. As leis que as contrariarem (as normas de direitos fundamentais) ou lhe
Impuserem restricdes ndo previstas na constituicdo séo inconstitucionais. Ainda, as leis
pré-constitucionais que ndo lhes forem conformes também serdo consideradas

inconstitucionais®.

Além disso, as normas constitucionais pertinentes a organizacao dos 0rgaos estatais
também possuem aplicabilidade direta, referindo-se, como visto antanho, a ordens de

legislar®.

Enfim, as normas que aludem a fins e tarefas estatais, igualmente, tém
aplicabilidade direta, sendo imediatamente vinculantes. Obrigam, pois, o Poder Judiciario,
que devera aplicé-las quando for o caso, inclusive, em situacGes de anula¢do ou derrogagédo

de atos normativos incompativeis com elas (as normas-fins e normas-tarefas) ®.

% Ibid., p. 1178. O autor refere-se, especialmente, aos artigos 18°/1 da Constituicio da Republica Portuguesa
e ao artigo 1°/3 da Constituicdo Alema.

PORTUGAL. Constituicao (1976). Lei Constitucional n. 1/82, de 30 de setembro (Primeira Revisdo). Op.
Cit. Artigo 18°. (Forca juridica): 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades puablicas e privadas. 2. A lei sé pode restringir
os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢do, devendo as restricdes
limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. 3. As
leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caricter geral e abstracto e ndo podem ter
efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais.
ALEMANHA. Constituigéo (1949). Disponivel em: <http://archiv.jura.uni-saarland.de/B1JUS/grundgesetz>.
Acesso em: 09 mar. 2011, 18:02:54. Artikel 1 [Menschenwiirde, Grundrechtsbindung der staatlichen
Gewalt]. (1) 'Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. “Sie zu achten und zu schiitzen ist Verflichtung aller
staatlichen Gewalt. (2) Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen und unverduRerlichen
Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft des Friedens und der Gerechtigkeit in der
Welt. (3) Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung
als unmittelbar geltendes Recht. Tradugdo livre: Artigo 1 [Dignidade humana, carater obrigatério dos direitos
fundamentais para o poder pablico]. (1) * A dignidade humana é intangivel. > Todos os poderes publicos tém
a obrigacdo de respeita-la e de protegé-la. (2) Por conseguinte, o povo aleméo reconhece que os direitos
humanos sdo inviolaveis e intangiveis enquanto base de qualquer comunidade humana, da paz e da justica no
mundo. (3) Os direitos fundamentais seguintes vinculam o poder legislativo, o executivo e o judicial
enquanto direito diretamente aplicavel.

62 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 1178-
1179. Sobre a aplicabilidade direta das normas constitucionais, vide: BARROSO, Luis Roberto. O Direito
Constitucional e a Efetividade de suas Normas: limites e possibilidades da constitui¢do brasileira. 82. Ed.
Atual. Rio de Janeiro, S8o Paulo e Recife: Renovar, 2006. p. 138-153.

83 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Op. Cit. p. 1179.
* Ibid., p. 1180.
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2.2.5. Densidade das normas constitucionais

11. Prosseguindo, o autor portugués refere-se a densidade normas constitucionais,
qguando entende que tais normas regulam situacdes em que ha a necessidade de se “tomar
decisdes inequivocas”, em caso de definicdo de principios relativos a “ordem social”, e,

enfim, quando sejam necessarias, de imediato, normas constitucionais densas®.

Em contrapartida, a abertura das normas constitucionais decorre de situaces em
que exista um “consenso geral”, quando houver necessidade de existéncia de “espaco de
conformacdo politica”, e, por fim, em caso de se carecer de “medidas corretivas ou

adaptadoras” .

A existéncia de principios e regras ndo implica que a ordem juridica seja
desprovida de “fendmenos de tensdo”. Pelo contrario. Eles (os fendmenos de tenséo)
existem sim, como visto outrora, resolvendo-se de formas distintas quando se tratarem de
colisdo de principios ou de antinomia de regras. Os primeiros sdo solucionados de acordo
com a ponderacao e concordancia pratica, ao passo gue as ultimas se regem pela l6gica do
tudo ou nada, ou seja, ou se aplicam e possuem validade, ou, entdo, ndo se aplicam e nédo

possuem validade®”.

2.3. INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO

2.3.1. Considerac0es gerais

12. Interpretar implica dar sentido, explicar, compreender. Perante um enunciado
atribui-se um significado peculiar, determinando o que ele expressa, em consonancia com

as respectivas normas de linguistica®.

A interpretacdo significa um recurso logico, com conotacdo técnica, usado para a

apreensdo do sentido ou significado de uma norma juridica, sobretudo em situacdo de

% Ibid., p. 1181.
% bid., loc. cit.
% Ibid., p. 1182.

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo / aplicacdo do direito. Op. Cit. p. 61;
GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica. Op. Cit. p.
183-184.



41

vagueza ou obscuridade®.

13. Uma das mais antigas discussdes doutrinérias acerca da interpretacéo juridica
diz respeito ao confronto entre os subjetivistas (voluntas legislatoris) e os objetivistas

(voluntas legis).

Os primeiros remetem a meados do século XIX, na Franca, em que se sustentava
uma interpretacdo de carater mais limitado, que deveria ter por base a vontade do
legislador, a partir da qual e, conforme a utilizacdo de métodos linguisticos e logicos,

chegar-se-ia ao “sentido da lei” .

Por seu turno, os objetivistas reportam ao final do século XIX, na Alemanha,
defendendo que a interpretacdo teria um sentido objetivo, assentado nos “interesses em
jogo na sociedade” (Jurisprudéncia dos interesses), passando, no inicio do século XX, para
a “livre pesquisa cientifica” ou “movimento do direito livre”, em que o significado da lei

. . . . L. 71
deveria ser procurado na “vida, nas necessidades e nos interesses praticos” '*.

14. No que tange a interpretacdo constitucional, CANOTILHO, perpassando pelos
debates travados na doutrina constitucional norte-americana, identifica duas correntes,

ditas interpretativistas e ndo interpretativistas.

A primeira delas considera que a interpretacdo da constituicdo deve restringir-se a
assimilacdo do significado das disposicGes constitucionais, sejam as expressas ou as
nitidamente implicitas. Apontam-se como limites a interpretacdo, nesse caso, 0 texto

normativo e a vontade do legislador’.

Ja os ndo interpretativistas

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 437.

"® FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagéo. 2.
Ed. 72 Tir. Sdo Paulo: Atlas, 1994. p. 266. No mesmo sentido, vide: BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacgdo e aplica¢do da constituicéo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora.
Op. Cit. p. 112-113; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 452-453. Vide,
ainda: GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo / aplicagdo do direito. Op. Cit. p.
106-108; GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica. Op.
Cit. p. 188-194. Sobre a jurisprudéncia dos conceitos, vide: LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do
direito. Op. Cit. p. 21-44.

" FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagao. Op.
Cit. p. 266. No mesmo sentido, vide: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p.
453-456. Ainda, vide: BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicacéo da constituicdo: fundamentos
de uma dogmadtica constitucional transformadora. Op. Cit. p. 112-113. Este autor ressalta que a quase-
totalidade da doutrina convergiu para a doutrina objetivista. Sobre a jurisprudéncia dos interesses e o
movimento do direito livre, vide: LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Op. Cit. p. 55-83.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 1195-
1196.
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defendem a possibilidade e a necessidade de os juizes invocarem e aplicarem
‘valores e principios substantivos’ — principios da liberdade e da justica —
contra actos da responsabilidade do legislativo em desconformidade com o
‘projecto’ da constituicdo. Para os defensores do sentido substancial da
constituicdo deve apelar-se para os substantive values — justica, igualdade,
liberdade — e ndo apenas e prevalentemente para o principio democratico, a fim
de permitir aos juizes uma competéncia interpretativa. Na performativa
formulag@o de um dos autores mais representativos de ‘significado substancial
da constituicdo” — R. Dworkin —, 0s pontos de partida sdo os seguintes: (1) a
soberania da constituicdo, pois o direito da maioria é limitado pela constituicdo,
quer quando existem regras constitucionais especificas (como exigem o0s
interpretativistas) quer quando as formulag@es constitucionais se nos apresentam
sob a forma de ‘standards’ (conceitos vagos); (2) a objectividade interpretativa
ndo é perturbada pelo facto de os juizes recorrerem aos principios da justica, da
liberdade e da igualdade, ou até a outros conceitos (religido, liberdade de
imprensa) ancorados num determinado ethos social, pois a interpretacdo da
constituicao faz-se sempre tendo em conta o texto, a historia, os precedentes, as
regras de procedimento, as normas de competéncia que, globalmente
considerados, permitem uma actividade interpretativa dotada de tendencial
objectividade; (3) de resto, a interpretacdo substancial da constituicdo deve
perspectivar-se  em moldes diferentes dos proclamados pelas teorias
interpretativistas: o direito ndo é apenas o ‘contetido’ de regras juridicas
concretas, é também formado constitutivamente por principios juridicos abertos
como justica, imparcialidade, igualdade, liberdade. A mediacdo judicial
concretizadora destes principios é uma tarefa indeclinavel dos juizes™.

15. Paralelamente a essa querela doutrinaria norte-americana, ressalta-se a disputa
alema em relagdo aos “métodos de interpretacdo da constitui¢ao”, fazendo-se mencgéo ao
“método cientifico-espiritual” e ao chamado “método juridico”. O primeiro considera que a
interpretacdo da constituicdo ndo deve ter em conta somente o texto constitucional, mas,
igualmente, deve examinar o contetido valorativo da constituicdo’. No que concerne ao

método juridico, por outro lado, a interpretacdo da constituicdo ndo difere da interpretacdo

" lbid., p. 1196-1197.

™ Nesse sentido, vide: SMEND, Rudolf. Dottrina Dell’Integrazione [Integrationslehre in: Handworterbuch
der Sozialwissenchaften 5 (1956) 299-302. In: Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsdtze von
RUDOLF SMEND, Zweite, erweiterte Auflage, Berlin 1968, Duncker und Humblot, 475-486]. In: SMEND,
Rudolf. Costituzione e Diritto Costituzionale. Traducdo F. Fiore e J. Luther. Milano: Giuffre, 1988. p. 271-
278; HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constitui¢do. In: ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES,
Gilmar Ferreira; e COELHO, Inocéncio Martires (selegdo de textos e traducdo). Temas fundamentais do
Direito Constitucional. Op. Cit. p. 128-129.
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de qualquer lei, devendo-se utilizar as “regras tradicionais de interpretagdo” ".

2.3.2. Métodos de interpretacdo

16. Prosseguindo, a doutrina refere-se a varios métodos tradicionalmente usados
para a interpretacéo juridica. Vale perpassar pelos mais citados.

17. A interpretacdo € dita gramatical quando concerne a questfes Iéxicas. Entende-
se que a ordem das palavras e a forma como elas estdo ligadas sdo relevantes para o
estabelecimento do significado da norma. Verifica-se 0 sentido da norma com base no

conteido semantico do enunciado’®.

18. Com sentido préximo ao da gramatical, a interpretacdo logica busca resolver
inconsisténcias. Pressupde-se que o elo entre uma “expressdo normativa” e as outras que se

inserem no mesmo contexto é deveras importante para se lograr o significado correto’’.

19. O método sistematico parte do pressuposto de que a ordem juridica como um
todo deve ser dotada de coeréncia logica e unidade. A interpretacdo de um preceito deve
levar em consideracdo sua relacdo com o todo (ordenamento juridico), de forma a

preservar as aludidas unidade e coeréncia’®.

20. A interpretacdo historica tem relacdo com a concepgdo subjetivista da
interpretacdo (voluntas legislatoris), porquanto investiga o significado da norma por meio

da andlise dos precedentes legislativos, mais especificamente, com base no historico da

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo. Op. Cit. p. 1198.

® FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacéo. Op.
Cit. p. 287; BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicagdo da constituicao: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Op. Cit. p. 127; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. Op. Cit. p. 440.

" FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacéo. Op.
Cit. p. 287-288; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 441-442. Este autor
sustenta que essa relacdo deve dar-se entre as leis, procurando-se pela sua génese e elaboracdo, de forma a se
auferir a vontade do legislador.

® FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagao. Op.
Cit. p. 288-289. No mesmo sentido, vide: BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da
constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. Op. Cit. p. 136-137;
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 445. Vide, ainda: FREITAS, Juarez. A
Interpretagdo Sistematica do Direito. 2% Ed. Rev. Ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2002: para esse autor
interpretar uma norma é interpretar o sistema inteiro (direta ou obliquamente). Ele conceitua a interpretagdo
sistematica como sendo a “operagdo que consiste em atribuir a melhor significagdo, dentre vérias possiveis,
aos principios, as normas e aos valores juridicos, hierarquizando-os num todo aberto, fixando-lhes o alcance
e superando antinomias, a partir da conformagao teleologica, tendo em vista solucionar os casos concretos”

(p. 60).
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lei

21. Por fim, o método teleoldgico concerne a uma concepgdo de que a norma possui
um “espirito”, uma “finalidade”. Perscruta-se, nesse caso, o0 bem, o valor, o fim perseguido

pela norma, interpretando-o de forma a potencializé-lo ou, para melhor dizer, a realiza-10%.

2.3.3. A Nova Hermenéutica

22. Perpassados os métodos tradicionais, outros métodos podem ser explicitados:

integrativo ou cientifico-espiritual; concretista; topico; constituicdo aberta; e estruturante.

23. Para 0 método integrativo ou cientifico-espiritual a Constitui¢do representa um
“conjunto de distintos fatores integrativos com distintos graus de legitimidade”. Assim, a
constituicdo deve ser interpretada “como um todo”, com apreensdo total de sentido ou
significado. Qualquer instituto deve ser interpretado em conexdo com o todo, com o
conjunto da ordem juridica constitucional. Para essa doutrina a interpretagdo torna a
constituicdo mais plastica, mais moldavel as mudancas sociais, sendo que a interpretacédo

e s, 81
deve coadunar com o “espirito da constitui¢ao” ~".

24. J4 0o método concretista reputa o ato interpretativo como uma concretizacdo da
norma, pois havendo uma obscuridade é autorizado ao intérprete determinar o contetdo
material da norma. Tanto é que HESSE diz que a constituicdo se completa na

interpretacdo. Assim, para esse método existem trés elementos basicos para a

" FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacéo. Op.
Cit. p. 289; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 446, unindo os métodos
histérico e teleoldgico; BARROSO, Luis Roberto. Interpretacédo e aplicacdo da constituicao: fundamentos
de uma dogmatica constitucional transformadora. Op. Cit. p. 132-135. Para este autor ndo se deve descartar
totalmente esse método, sobretudo no caso da interpretagdo constitucional, justificando, por exemplo, que é
com base na concepgao historica que se entende que o instituto do habeas data foi adotado pela atual
Constituicdo como reacdo ao regime militar que a antecedeu.

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacéo. Op.
Cit. p. 290-291; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 446; BARROSO, Luis
Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. Op. Cit. p. 138-140. Segundo este autor o artigo 5° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil
(LICC), consagrou o método teleoldgico, e, ainda, o artigo 3°, da Carta de 1988, abriu espaco para as
finalidades do Estado Brasileiro.

81 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 478-480. No mesmo sentido, vide:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Op. Cit. p. 1212-
1213; SMEND, Rudolf. Dottrina Dell’Integrazione [Integrationslehre in: Handworterbuch der
Sozialwissenchaften 5 (1956) 299-302. In: Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsitze von
RUDOLF SMEND, Zweite, erweiterte Auflage, Berlin 1968, Duncker und Humblot, 475-486]. In: SMEND,
Rudolf. Costituzione e Diritto Costituzionale. Op. Cit. p. 271-278.
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interpretacdo: a norma, a compreensao prévia e o problema concreto®.

25. A topica consiste em “pensar o problema”, ou seja, de acordo o método topico
procura-se uma solucdo justa para o caso concreto. A interpretacdo se da quando da busca
pela resolucdo de uma situacdo de fato. Ele (0 método) traz, entdo, uma abertura que nao

existia no direito europeu, mas que era presente no direito norte-americano (case law) ®.

A topica e a teoria cientifico-espiritual abriram espago para a teoria material da
constituicdo, tendo propiciado o advento de outros métodos hermenéuticos, podendo ser

mencionados 0 método concretista da constituicdo aberta e a metddica estruturante®.

26. O método concretista da constituicdo aberta pode ser concebido por meio de
trés pontos fundamentais: o “circulo de intérpretes”, que ¢ mais abrangente; a interpretagao
encarada como um “processo publico e aberto”; a constitui¢ao ¢ vista como uma “realidade
constituida” e publicizacdo. O circulo de intérpretes € composto por todos os agentes
sociais que participam ativa ou passivamente da vida politica. Ressaltam-se os elementos
de publicidade e de abertura, coroldrios da democracia e do pluralismo, conferindo
flexibilidade a constituicdo. Como critica diz-se que esse método propicia a manutencéao
dos statu quo da liberdade, sendo de dificil aplicacdo em situacdes de crises, que

demandem solucdes de forma mais célere®.

27. Por fim, nesse contexto interpretativo insere-se a metddica estruturante®.

Os postulados basicos da metddica normativo-estruturante séo os seguintes: (1) a

8 HESSE, Konrad. A interpretagdo constitucional. In: ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES, Gilmar
Ferreira; e COELHO, Inocéncio Martires (selecdo de textos e tradugdo). Temas fundamentais do Direito
Constitucional. Op. Cit. p. 108-110; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p.
481-482; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit.
p. 1212.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 490-493; CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 1211-1212. Para maior
entendimento acerca da tépica, vide: VIEHWEG, Theodor. Topica e jurisprudéncia [Topik und
Jurisprudenz: Ein Beitrag zur rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung]. Traducdo Tercio Sampaio
Ferraz Junior. Distrito Federal: Imprensa Nacional, 1979; Vide, ainda: CANARIS, Claus-Wilhelm.
Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Op. Cit. p. 243-277.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 496-498.

% Ibid., p. 509-517. Para mais detalhes em relacéo a este método, vide: HABERLE, Peter. Hermenéutica
constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: contribuicdo para a interpretagdo pluralista
e “procedimental” da constitui¢do [Offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten]. Tradugdo Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.

8 para mais detalhes em relagdo a metédica estruturante, vide: MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho
do direito constitucional [Juristische Methodik und Politisches System. Elemente einer Verfassungstheorie
I1]. Tradugdo Peter Naumann. 32 Ed. Rev. Ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 35-107; MULLER,
Friedrich. Discours de la methode juridique [Juristische Methodik]. Traducdo Olivier Jouanjan. Paris: Puf,
1996. p. 163-337.
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metodica juridica tem como tarefa investigar as varias fungdes de realizagdo do
direito constitucional (legislacdo, administracdo, jurisdicdo); (2) e para captar a
transformacdo das normas a concretizar numa ‘decisdo pratica’ (a metddica
pretende-se ligada a resolucdo de problemas praticos); (3) a metddica deve
preocupar-se com a estrutura da norma e do texto normativo, com o sentido de
normatividade e de processo de concretizacdo, com a conexao da concretizacdo
normativa e com as fungGes juridico-praticas; (4) elemento decisivo para a
compreensdo da estrutura normativa € uma teoria hermenéutica da norma
juridica que arranca da ndo identidade entre norma e texto normativo; (5) o texto
de um preceito juridico positivo é apenas a parte descoberta do iceberg
normativo (F. Miller), correspondendo em geral ao programa normativo (ordem
ou comando juridico na doutrina tradicional); (6) mas a norma ndo compreende
apenas o texto, antes abrange um ‘dominio normativo’, isto ¢, um ‘pedago de
realidade social’ que o programa normativo sé parcialmente contempla; (7)
consequentemente, a concretizagdo normativa deve considerar e trabalhar com
dois tipos de elementos de concretizacdo: um formado pelos elementos resul-
tantes da interpretacéo do texto da norma (= elemento literal da doutrina clés-
sica); outro, o elemento de concretizacéo resultante da investigacdo do referente

normativo (dominio ou regido normativa) &'

A metddica estruturante é concretista, devendo-se, pois, perscrutar as regras de
concretizacdo para melhor compreender sua dindmica. O ponto de partida da interpretacao
¢ anorma. E a norma nao se identifica com o texto normativo. Ela (a norma) € o conteido
ou significado do texto (normativo). Assim, a primeira tarefa da hermenéutica consiste em

compreender (atribuir um significado) o enunciado do texto normativo®®.

Contudo, iniciar pelo texto normativo ndo significa que a interpretacdo € um ato
I6gico-dedutivo (concepcdo positivista), mas que ndo pode distanciar-se do texto legal. Ele
é 0 seu objeto. Conferir um contetdo semantico ao texto normativo, porquanto este ndo se
confunde com a norma, hd de se ter em consideracdo ndo somente o texto, mas,
igualmente, o problema a ser solucionado. Ou seja, para a concretizacdo é necessario
atribuir um significado ao texto levando-se em conta aspectos concernentes ao caso

concreto®.

Prosseguindo, a norma tem dois componentes: o “programa normativo” € o

“dominio normativo”. O “programa normativo” relaciona-se a um “processo parcial de

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Op. Cit. p. 1213.
% Ibid., p. 1215.
¥ Ibid., p. 1216.
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concretiza¢do” que implica a atribui¢do de sentido (interpretacdo) ao texto normativo. O
“dominio normativo”, por sua vez, refere-se a um “segundo processo parcial de
concretizac¢do” firmado na realidade a ser regulada pela norma. Dessa concepg¢édo de que a
norma ¢ formada por dois elementos (o “programa normativo” ¢ o “dominio normativo’)

. - .. . . 90
resulta a significacdo da “normatividade constitucional” .

Assim, pode-se dizer que o texto normativo distingue-se da norma. O texto
normativo refere-se ao enunciado contido em determinada disposicdo normativa
(constituicdo, lei, ou qualquer outro ato normativo). Por seu turno, a norma concerne a
interpretacdo do texto normativo. Mas ndo somente isso. A aplicagdo de uma norma se da
no caso concreto, havendo, pois, uma interacdo entre o enunciado, sua interpretacao
(norma juridica), e, por fim, a solucdo de uma situacdo determinada por meio da norma de

deciséo (processo de concretizacdo da norma) .

Nas palavras de GRAU:

a concretizacdo implica um caminhar do texto da norma para a norma concreta
(a norma juridica), que ndo é ainda, todavia, o destino a ser alcangado; a
concretizacdo somente se realiza no passo seguinte, quando é descoberta a norma
de deciséo, apta a dar solucdo ao conflito que consubstancia o caso concreto. Por
isso dizem alguns autores que interpretacdo e concretizago sdo distintas entre si
— 0 que contesto, para sustentar que inexiste, hoje, interpretacdo do direito sem

concretizacao. Esta é, pois, a derradeira etapa daquela®.

2.3.4. Principios de interpretacdo da constitui¢ao

28. Continuando, a doutrina concebe alguns principios de interpretacdo da
constituicdo. S8o o0s seguintes: unidade da constituicdo; efeito integrador, maxima
efetividade; “justeza” ou conformidade funcional; concordancia pratica ou harmonizagio;

forca normativa; interpretacdo conforme a Constituicao.

% HESSE, Konrad. A interpretacdo constitucional. In: ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES, Gilmar
Ferreira; e COELHO, Inocéncio Martires (selecdo de textos e traducdo). Temas fundamentais do Direito
Constitucional. Op. Cit. p. 111-113; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constitui¢do. Op. Cit. p. 1216-1217. No mesmo sentido, vide: GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso
sobre a interpretacdo / aplicacdo do direito. Op. Cit. p. 85.

1 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacéo / aplicagdo do direito. Op. Cit. p. 64. No
mesmo sentido, vide: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. Op. Cit. p. 1221-1222.

%2 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacéo / aplicacdo do direito. Op. Cit. p. 66.
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29. Consoante o principio da unidade da constituicdo a norma constitucional deve
ser interpretada evitando contradi¢des, obrigando-se o intérprete a levar em consideracao a
constituicdo de forma global, ou seja, harmonizando situacdes de tenséo entre as normas a
serem concretizadas™. Por este principio infere-se que todas as normas constitucionais
possuem “igual dignidade”. Destarte, hdo de ser rejeitadas duas teorias, a de que existem

antinomias normativas e a de que podem haver normas constitucionais inconstitucionais™.

30. O principio do efeito integrador reza que deve conceder-se preferéncia a
“integragdo politica e social” e ao “refor¢co da unidade politica” quando da resolucao de

casos juridicos relativos a interpretagdo constitucional®.

31. Por sua vez, o principio da méxima efetividade significa que o intérprete deve
conferir a norma a interpretacao que maior eficacia lhe imprima. Ele é usado, sobretudo, na
interpretacdo que envolver direitos fundamentais (a interpretacdo deve atribuir a maior

eficacia possivel aos direitos fundamentais) %.

32. Segundo o principio da “justeza” ou da conformidade funcional ndo se pode
alterar a “reparticdo de fungOes” estabelecidas na constituicdo quando de sua
concretizagdo. E um principio utilizado nas “relagdes verticais de poder”, sendo
considerado por alguns mais como um principio relativo a competéncia do que pertinente a

interpretacdo””.

33. Ainda, o principio da concordancia pratica ou da harmonizagdo concerne a
“coordenacdo e combinagdo de bens juridicos em conflito”, de forma a impedir o
“sacrificio” de alguns em comparagdo com outros. E bastante empregado na interpretacio

de direitos fundamentais, principalmente em situacdes de coliséo entre principios®®,

% HESSE, Konrad. A interpretagdo constitucional. In: ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES, Gilmar
Ferreira; e COELHO, Inocéncio Martires (sele¢do de textos e tradugdo). Temas fundamentais do Direito
Constitucional. Op. Cit. p. 113; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao. Op. Cit. p. 1223-1224. No mesmo sentido, de forma mais detalhada, vide: BARROSO, Luis
Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. Op. Cit. p. 196-218.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. Op. Cit. p. 1183.
Em sentido convergente, vide: BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicao:
fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. Op. Cit. p. 195-218.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo. Op. Cit. p. 1224.

% bid., loc. cit. No mesmo sentido, mas de forma mais detalhada, vide: BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacgdo e aplicagdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora.
Op. Cit. p. 246-275.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 1224-
1225. No mesmo sentido, vide: HESSE, Konrad. A interpretacdo constitucional. In: ALMEIDA, Carlos dos
Santos; MENDES, Gilmar Ferreira; e COELHO, Inocéncio Martires (selecdo de textos e tradugdo). Temas
fundamentais do Direito Constitucional. Op. Cit. p. 115.

% HESSE, Konrad. A interpretagdo constitucional. In: ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES, Gilmar
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34. Ja4 o principio da forca normativa volta-se para uma “eficacia 6tima da
constitui¢do” quando em caso de solug¢do de casos concretos relativos a situagdes juridico-

constitucionais®.

35. Cabe, afinal, uma referéncia ao principio da interpretacdo da lei em
conformidade com a constituicdo. Decorre esse principio da hierarquia da ordem
normativa, comportando trés aspectos: a prevaléncia da constituicdo, priorizando-se na
interpretacdo da lei o sentido que ndo conflite com a lei fundamental; a conservacdo das
normas, porquanto na interpretacdo deve-se sempre buscar um sentido que nao impligue a
expulsdo da lei do ordenamento juridico, preferindo-se interpreta-la de forma a néo
contrariar a constituicao, ao invés de considera-la nula por inconstitucionalidade; enfim, a
exclusdo da interpretacdo conforme a constituicdo, mas contra legem, que estabelece que
ndo se deva desvirtuar a letra da lei para considera-la constitucional, aconselhando-se a
procurar, quando houver mais de uma interpretacdo, aquela que seja mais bem “orientada

e e 1
para a constitui¢ao” 00,

2.4. DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.4.1. Terminologia: direitos fundamentais e direitos humanos

36. Cabe, preliminarmente, uma definicdo em relacdo ao termo a ser usado neste
trabalho. Varias expressdes sao utilizadas para se referirem aos direitos aqui tratados. A
titulo exemplificativo podem ser citados: “direitos humanos”, “direitos do homem”,

“direitos subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “direitos individuais”, “liberdades

Ferreira; e COELHO, Inocéncio Martires (selegdo de textos e tradugdo). Temas fundamentais do Direito
Constitucional. Op. Cit. p. 113-115; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituicéo. Op. Cit. p. 1225.

% HESSE, Konrad. A interpretagdo constitucional. In: ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES, Gilmar
Ferreira; e COELHO, Inocéncio Martires (selecdo de textos e tradugdo). Temas fundamentais do Direito
Constitucional. Op. Cit. p. 115-116. De forma mais detalhada, vide: HESSE, Konrad. A Forga Normativa da
Constituicdo. In: ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES, Gilmar Ferreira; e COELHO, Inocéncio Martires
(selecdo de textos e tradugdo). Temas fundamentais do Direito Constitucional. Op. Cit. p. 123-146. No
mesmo sentido, vide: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicéo. Op. Cit. p. 1226.

100 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p.
1226-1227. Em sentido convergente, vide: BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da
constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. Op. Cit. p. 188-195. Sobre a
interpretacdo conforme a constituicdo e seus limites, vide: HESSE, Konrad. A interpretacdo constitucional.
In: ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES, Gilmar Ferreira; e COELHO, Inocéncio Martires (selecéo de
textos e tradugdo). Temas fundamentais do Direito Constitucional. Op. Cit. p. 118-122.
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fundamentais”, e “direitos humanos fundamentais” 1o

A propria Carta de 1988 faz uso de diversas expressdes, como: “direitos humanos”
(artigo 4°, inciso II), “direitos e garantias fundamentais” (epigrafe do Titulo II, e artigo 5°,
§ 1°), “direitos e liberdades constitucionais™ (artigo 5°, inciso LXXI), “direitos e garantias

individuais™ (artigo 60, § 4°, inciso IV) *%2.

Em que pese o fato de a dissidéncia parecer ter carater meramente formal, tedrico
ou académico, a doutrina prefere utilizar as expressoes “direitos humanos” ¢ “direitos
fundamentais” com distintos significados. Os “direitos fundamentais” sdao também
“direitos humanos”, porquanto apresentam como seus titulares os seres humanos,
entretanto, os primeiros sdo aqueles que foram reconhecidos e positivados por determinado
Estado, ao passo que os ultimos relacionam-se a preceitos de direito internacional,
podendo-se dizer, com efeito, que sdo posicdes juridicas que aspiram a validade universal,
ou seja, a serem direitos validos para qualquer ser humano pelo simples fato de sua

condicdo humana'®.

A expressdo “direitos do homem” apresenta uma dimensao mais universalista,
visando a prote¢ao do ser humano como tal. J& a referéncia aos “direitos fundamentais”

denota uma situagéo referente a uma determinada ordem juridica concreta'®,

MIRANDA baseia seu entendimento de que os direitos humanos referem-se a todos
0s seres humanos, devido a sua condi¢cdo humana, citando os documentos internacionais de
carater universalista: Declaracdo Universal da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), de
1948; Declaracdo Europeia dos Direitos Humanos (1951); e Convencdo Americana dos
Direitos Humanos (1969) '%.

37. Outro aspecto que é considerado na diferenciacdo de “direitos humanos” com

“direitos fundamentais” concerne ao denominado “duplo regime de fundamentalidade

101 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 102 Ed. Rev. Atual. Ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 27.

192 1bid., p. 27.

193 Ibid., p. 29. No mesmo sentido: COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos direitos
humanos. 72. Ed. Rev. Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 70-71; SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O
principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em busca do direito justo. Op. Cit. p. 131-135;
LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos Fundamentales. 7. Ed. Madrid: Tecnos, 1998. p. 43-51;
DIMOULLIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 52-54.

104 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo. Op. Cit. p. 393.

15 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. V. IV. 32 Ed. Rev. Atual. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000. p. 51 e seq. Todos os citados documentos internacionais apresentam os direitos humanos com
carater universalista.
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formal e material”.

Assinala-se que a fundamentalidade formal concerne a colocagdo das normas de
direitos fundamentais no maximo grau de hierarquia da ordem juridica, ou seja, elas devem
estar alocadas na constituicdo; ainda, tais normas devem ser tuteladas por procedimentos
mais rigorosos de revisdo ou emenda, podendo configurar limites materiais ao poder de
reforma constitucional; elas apresentam carater vinculativo dos 6rgdos estatais no que

concerne aos seus atos, decisdes, escolhas, acdes e controle®.

Por seu turno, a fundamentalidade material indica que o “contetido” desses direitos
(fundamentais) sdo ideias basicas de sustentacdo do Estado e da sociedade. A magnitude
dessa subdivisdo reside no fato de que podem existir “direitos fundamentais” que sejam
material, mas ndo formalmente fundamentais. Destarte, a fundamentalidade material
fornece a abertura para outros direitos que sejam substancialmente fundamentais, mas que

nio tenham sido constitucionalizados'®’.

Assenta-se que a dupla fundamentalidade (formal e material) esta presente somente
nos “direitos fundamentais”, visto que eles além de apresentarem contetido de posi¢cdes
juridicas fundamentais (fundamentalidade material), também sdo reconhecidos e
positivados pelo Estado (fundamentalidade formal). Ja os “direitos humanos” atendem ao
requisito da fundamentalidade material, mas nem sempre ao da fundamentalidade formal,
e, quando isso acontece, eles sdo chamados de “direitos fundamentais”. A magnitude dessa
distingdo reside no fato de a eficacia ou efetividade dos direitos fundamentais ser mais

acentuada do que a dos direitos humanos'®.

106 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 379;
DIMOULLIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 54-56.

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 379 e
403-404. O autor refere-se ao artigo 16°, da Constituicdo da Republica Portuguesa [Artigo 16.° (Ambito e
sentido dos direitos fundamentais). 1. Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem
quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional. 2. Os preceitos
constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia
com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. PORTUGAL. Constitui¢do (1976). Lei Constitucional
n. 1/82, de 30 de setembro (Primeira Revisdo). Disponivel em;
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Documents/constpt2005.pdf>. Acesso em: 29 jan. 2011, 12:06:40].
Nesse caso, 0 autor ressalta que esse dispositivo é uma norma de fattispecie aberta, podendo abranger direitos
“que se propdem no horizonte da ac¢do humana”. Vide, ainda: MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. V. IV. Op. Cit. p. 162-175; DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 54-56. Sobre os fundamentos dos direitos fundamentais, vide:
FERRAJOLI, Luigi et al. Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2001;
FREIJEDO, Francisco J. Bastida et al. Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion
Espafiola de 1978. Op. Cit. p. 17-44. Acerca da interpretacdo dos direitos fundamentais, vide: FREIJEDO,
Francisco J. Bastida et al. Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espafiola
de 1978. Op. Cit. p. 57-82.

108 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 30-31.
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N&o obstante tais diferenciagcOes operadas entre os direitos humanos e os direitos
fundamentais, ndo se pode olvidar, nem deixar de reconhecer, a ligacdo existente entre

eles. A fundamentalidade material esta presente em ambos'®.

2.4.2. Breve evolucao historica

38. Baseando-se na licdo de KLAUS STERN, SARLET aponta para a existéncia de
trés etapas pertinentes a evolugdo histérica dos direitos fundamentais: uma pré-historia,
que se estende até o seculo XVII; uma fase intermedidria, que compreende o
jusnaturalismo e a afirmacdo dos direitos naturais do homem; e, enfim, a fase de
constitucionalizacdo, que se iniciou com a Constituicdo Americana de 1776 e prosseguiu

com as mais diversas constituicdes subsequentes™® .

No que tange a chamada pré-historia, que influenciou sobremaneira o
jusnaturalismo, havia a concepg¢édo de que o homem, em virtude de sua condi¢cdo humana,

ja era (o homem), por si s0, titular de determinados direitos, ditos naturais e inalienaveis.

199 |bid., p. 33. Em oposicao a este entendimento, ou seja, no sentido da néo diferenciacéo entre os direitos

humanos e os direitos fundamentais, vide: TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 22.
Ed. Rev. Ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 357 e seq.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 37.

11 para uma concepcdo histérica mais aprofundada sobre a evolucdo dos direitos humanos, vide:
COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histdrica dos direitos humanos. Op. Cit. p. 13-70; LAFER,
Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. 32
Reimpr. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999. p. 117-166; LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Protecdo
dos Direitos Humanos na Ordem Interna e Internacional. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 76-108.
Acerca da formagdo e evolucdo histérica dos direitos fundamentais, vide: LUNO, Antonio E. Perez. Los
Derechos Fundamentales. Op. Cit. p. 29-42; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais
na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3% Ed. Reimpr. Coimbra: Almedina, 2006. Capitulos | e II;
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. V. IV. Op. Cit. p. 7-33; BOBBIO, Norberto. A Era
dos Direitos [L’eta dei diritti]. Tradu¢do Carlos Nelson Coutinho. 4*. Tir. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p.
35 e seq.; PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Direitos fundamentais sociais: consideracGes acerca da
legitimidade politica e processual do Ministério Publico e do sistema de justica para sua tutela. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 21-102; TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Op.
Cit. p. 357-368 e 380-391. Sobre a histdria e os fundamentos dos direitos humanos, as dimensGes a
incorporacdo de tratados internacionais sobre direitos humanos, vide: MARCILIO, Maria Luiza e PUSSOLI,
Lafaiete (Coords.). Cultura dos direitos humanos. S&o Paulo: LTr, 1998. Sobre os fundamentos éticos dos
direitos humanos, vide: KOH, Harold Hongju e SLYE, Ronald C. (Orgs.). Democracia Deliberativa y
Derechos Humanos [Deliberative Democracy and Human Rights]. Traducdo Paola Bergallo y Marcelo
Alegre. Barcelona, 2004. Parte 11: Fundamentos Eticos de los Derechos Humanos Internacionales; BITTAR,
Eduardo C. B. A Etica dos Direitos Humanos. In: BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita; BERCOVICI,
Gilberto e MELO, Claudinei de (Orgs.). Direitos Humanos, Democracia e Republica: Homenagem a Fabio
Konder Comparato. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 347-380; SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da.
Fundamentando os Direitos Humanos: um Breve Inventario. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.).
Legitimacéo dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro, S&o Paulo e Recife: Renovar, 2007. p. 169-207. Sobre
a legitimacdo dos direitos humanos, vide: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimacdo dos Direitos
Humanos. Op. Cit. p. 11-96; 467-519; 521-568. Acerca da relacdo entre direitos humanos e justica social,
vide: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimacao dos Direitos Humanos. Op. Cit. p. 293-320; e 321-383.
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Os valores dignidade, liberdade e igualdade encontram suas raizes nos pensamentos greco-

romano, cristio e na filosofia classica*2.

Perpassando a ldade Média, ja no século XVII LOCKE defendia a existéncia de
“direitos naturais e inalienaveis do homem (vida, liberdade, propriedade e resisténcia)”,
que eram oponiveis inclusive ao detentor do poder estatal, em decorréncia do pacto ou

contrato social'®®,

Com ROUSSEAU, PAINE e KANT, cada qual ao seu modo, aflorou a “teoria do
contratualismo” e dos “direitos naturais do individuo”, podendo-se falar, aqui, em direito

de liberdade somente limitado pela liberdade dos outros individuos™“,

O reconhecimento dos direitos ditos naturais pelas primeiras declaragdes de direitos

pode ser entendido como o embrido dos direitos fundamentais.

Ja a Magna Charta Libertatum, firmada em 1215, pelo Rei Jodo Sem-Terra, e que
teve como objetivo propiciar aos nobres ingleses 0 acesso a alguns privilégios que o
restante da populacdo ndo tinha, apesar de seu carater aristocratico, apresentou alguns
institutos até hoje reconhecidos como relativos a direitos fundamentais, como o habeas

|115

corpus e o devido processo legal™. Entende-se que ela fornecia “aberturas” para a

transmutacdo dos direitos ditos corporativos (aristocraticos) em direitos humanos**® 117,

A Reforma Protestante levou a concepcdo de liberdade de religido, e as guerras
religiosas contribuiram para a constru¢do dos Estados modernos e do absolutismo, que
foram, por sua vez, propulsores das revoluc@es burguesas ocorridas no século XVIII. Diz-

se que a liberdade de religi&o foi o primeiro direito individual reivindicado™®.

J& a Revolucdo Gloriosa, de 1688, foi de fundamental importancia para a limitagao
do poder do monarca e da ascensdo do Parlamento perante a monarquia inglesa. Em 1689

foi promulgado o Bill of Rights, que imp6s a limitacdo do entdo poder absoluto do rei,

112 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 37-38.

13 1bid., p. 40.
14 1bid., loc. cit.
5 1pid., p. 41.

16 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 382-
383.

17 Sobre a importancia histérica da Magna Charta, vide: COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo
historica dos direitos humanos. Op. Cit. p. 83-99.

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 42; LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos
humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Op. Cit. p. 121.
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criando a separaco de poderes™® 1%,

A Declaragdo de Direitos do Povo da Virginia (1776) é tida como o primeiro

documento a reconhecer direitos no sentido que atualmente se alude como direitos

fundamentais®?! 122,

Todavia, a Constituicdo de 1791 (Franca) foi a primeira constituicdo a consagrar
direitos fundamentais por incorporacdo da Declaracdo de Direitos de 1789.

As declaragdes americanas incorporaram virtualmente os direitos e liberdades ja
reconhecidos pelas suas antecessoras inglesas do século XVII, direitos estes que
também tinham sido reconhecidos aos suditos das col6nias americanas, com a
nota distintiva de que, a despeito da virtual identidade de conteido, guardaram as
caracteristicas da universidade e supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes
reconhecida eficacia inclusive em relacdo a representagdo popular, vinculando,
assim, todos os poderes publicos. Com a nota distintiva da supremacia normativa
e a posterior garantia de sua justiciabilidade por intermédio da Suprema Corte e
do controle judicial da constitucionalidade, pela primeira vez os direitos naturais
do homem foram acolhidos e positivados como direitos fundamentais
constitucionais, ainda que este status constitucional da fundamentalidade em
sentido formal tenha sido definitivamente consagrado somente a partir da
incorporagdo de uma declaragdo de direitos & Constituicho em 1791, mais
exatamente, a partir do momento em que foi afirmada na préatica da Suprema

Corte a sua supremacia normativa'?® **,

2.4.3. Dimensdes dos direitos fundamentais

39. Como visto alhures, os direitos humanos e os direitos fundamentais apresentam

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 42-43.

120 5obre a relevancia histérica do Bill of Rights, vide: COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica
dos direitos humanos. Op. Cit. p. 104-110.

2L SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 43.

122 5obre a magnitude histérica da Declaracdo de Virginia, além da Declaracdo de Independéncia e a
Constituicdo dos Estados Unidos da América, vide: COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica
dos direitos humanos. Op. Cit. p. 111-139.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 43.

124 Sobre a importancia histérica da Revolucdo Francesa e das Declaracdes de Direitos das Constituicdes
francesas imediatamente subsequentes, vide: COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo historica dos
direitos humanos. Op. Cit. p. 140-178.
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um aspecto em comum, a fundamentalidade material. Isto implica que o seu contedo é
comum, por isso alguns caracteres inerentes aos direitos humanos podem ser estendidos

para os direitos fundamentais.

Nesse contexto, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e
proclamada pela Resolucdo n. 217 (A) Il da Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10
de dezembro de 1948, dispde, em seu artigo I que “Todas as pessoas nascem livres e iguais
em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas
as outras com espirito de fraternidade” '?°. Ou seja, um preceito que abarca a liberdade,
igualdade, dignidade e fraternidade. E a Declaracdo como um todo abrange as dimensdes

que serdo a sequir tratadas, apresentando-as com feicdo de indivisibilidade e unidade’®.

Prosseguindo, apds alguns anos de discussdo acerca da forca juridica da

Declaracdo, as Nacbes Unidas aprovaram, em 1966, os Pactos de Direitos Humanos —

127 128

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o0 Pacto Internacional de Direitos

Econémicos, Sociais e Culturais'?® *°,

125 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948).
Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em 30
abr. 2011, 09:59:34.

126 Sobre a importancia histérica da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), vide:
COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histdrica dos direitos humanos. Op. Cit. p. 237-246. De
forma mais detalhada acerca da Declaracio Universal dos Direitos Humanos, vide: MARCILIO, Maria
Luiza. A Declaragédo Universal dos Direitos Humanos. Sessenta Anos: Sonhos e Realidades. S&o Paulo:
Editora Universidade de S&o Paulo, 2008; CASTRO, Reginaldo Oscar de (Coord.). Direitos Humanos:
conquistas e desafios. Brasilia: Letraviva, 1999; AMARAL JUNIOR, Alberto do e PERRONE-MOISES,
Claudia (Orgs.). O Cinguentenério da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Séo Paulo: Editora
Universidade de S&o Paulo, 1999; CASSESSE, Antonio. I diritti umani nel mondo contemporaneo. Roma-
Bari: Latterza, 1999. Capitulo 111 e Apéndice.

1270 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos tem plena vigéncia no ordenamento juridico patrio em
decorréncia do Decreto n. 592, de 06 de julho de 1992. Os principais direitos assegurados sdo: direito a vida;
liberdade pessoal, abarcando a proibicdo de tratamento desumano ou degradante, além da vedacdo do
trabalho forgado, serviddo ou escraviddo; protecéo da vida privada e intimidade; igualdade formal; liberdades
de pensamento, consciéncia e religido; liberdade de reunido e associagdo; direitos politicos; direitos de
minorias; dentre outros. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (1966). Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/pacto_dir_politicos.htm>. Acesso em 30 abr. 2011, 10:38:49.

128 Sobre a importancia histérica e uma anélise juridica do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(1966), vide: COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacao historica dos direitos humanos. Op. Cit. p. 291-
349.

1290 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais encontra-se em vigor no Brasil por
ocasido do Decreto n. 591, de 06 de julho de 1992. Os principais direitos assegurados sdo: direito a
autodeterminacdo dos povos; igualdade material; direito ao trabalho, sobretudo em condicdes dignas e justas;
liberdade sindical; greve; protecdo da familia; direito a melhoria continua das condi¢des materiais de
sobrevivéncia; direito & satde; educacao; cultura; dentre outros. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966). Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/pacto_dir_economicos.htm>. Acesso em 30 abr. 2011, 10:51:20.

130 BUERGENTHAL, Thomas. International human rights in a nutshell. St. Paul: West Publishing, 1988.
p. 30-31; PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1996. p. 176. Sobre a importancia histérica e uma andlise juridica do Pacto Internacional dos
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N&o obstante, a elaboragédo de dois Pactos separados formalmente, a doutrina, ainda
assim, reconhece a natureza indivisivel dos direitos humanos**!. Inclusive, a prépria ONU
entende que ndo ha efetiva fruicdo dos direitos humanos ditos civis e politicos sem a
observancia real dos direitos econdmicos, sociais e culturais*®. Pode-se dizer, com efeito,
que esses direitos, além de unos e indivisiveis, sdo interdependentes, havendo uma
correlacdo reciproca entre eles.

A interdependéncia e a indivisibilidade andam juntas. Os direitos humanos sao

interdependentes (ou complementares*®

), fato este que ressalta a sua indivisibilidade. Sem
0 gozo dos direitos ditos de segunda dimensdo ndo ha efetivamente a fruicdo dos direitos

de primeira dimenséo.

A Conferéncia de Teerd (1968) ja ressaltava o carater de indivisibilidade dos

direitos humanos!®*:

13. Como os direitos humanos e as liberdades fundamentais sdo indivisiveis, a
realizacdo dos direitos civis e politicos sem 0 gozo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais resulta impossivel. A realizagdo de um progresso duradouro na
aplicacdo dos direitos humanos depende de boas e eficientes politicas

internacionais de desenvolvimento econémico e social.

Posteriormente, com o fito de reafirmar a indivisibilidade dos direitos humanos,
buscando maior imperatividade aos preceitos contidos na Declaracdo Universal de 1948,
além dos acima mencionados Pactos de Direitos Humanos de 1966, e até da citada
Conferéncia de Teerd (1968), foi realizada a Conferéncia de Direitos Humanos de Viena
em 1993, quando foram proclamadas solenemente, além da aludida indivisibilidade, a

universalidade, interdependéncia e inter-relacéo dos direitos humanos™:

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), vide: COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo
historica dos direitos humanos. Op. Cit. p. 349-378.

1 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Op. Cit. p. 178.

132 |pid., p. 178-179; STEINER, Henry J.; ALSTON, Philip. International human rights in context: law,
politics, morals. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 2000. p. 237; TRINDADE, Antbnio Augusto
Cangado. A protec¢do internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos e instrumentos basicos.
S8o Paulo: Saraiva, 1991. p. 41-43.

13 | AFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Op. Cit. p. 130-131.

134 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conferéncia de Teerd (1968). Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/teera.ntm>. Acesso em: 25 abr. 2011, 12:21:32.

135 Nesse sentido, vide: RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos humanos: anélise
dos sistemas de apuracdo de violacdes dos direitos humanos e a implementacdo das decisdes no Brasil. Rio
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5. Todos os Direitos do homem sdo universais, indivisiveis, interdependentes e
inter-relacionados. A comunidade internacional tem de considerar globalmente
os Direitos do homem, de forma justa e equitativa e com igual énfase. Embora se
devam ter sempre presente o significado das especificidades nacionais e
regionais e 0s antecedentes histéricos, culturais e religiosos, compete aos
Estados, independentemente dos seus sistemas politico, econdmico e cultural,

promover e proteger todos os Direitos do homem e liberdades fundamentais™*.

A partir desse Ultimo texto, COMPARATO alude ao “principio da
complementariedade (sic) solidaria dos direitos humanos”, asseverando que a “esséncia do
ser humano ¢ uma s&”, embora existam diferengas bioldgicas, individuais, sociais,

culturais*®'.

Todas essas caracteristicas (unidade, indivisibilidade, interdependéncia, inter-
relacdo) dos direitos humanos condizem com a matéria, a substancia, o contetdo de tais
direitos, vale dizer, com a sua fundamentalidade material. Assim sendo, sdo conceitos que
podem ser aproveitados para o contexto dos direitos fundamentais, que, como aludido

antanho, também apresentam a denominada fundamentalidade material.

Com base nesse entendimento, inclusive, ha autores que entendem que nao deve
haver separacdo entre os direitos civis e politicos e os direitos econémicos, sociais e

culturais*®®.

40. A doutrina, de forma geral, subdivide os direitos fundamentais em
dimens6es'®®. Nesse contexto, a maior parte entende que os direitos fundamentais
apresentam trés dimensdes, apontando para o carater “cumulativo” e “evolutivo” e para a

“natureza complementar” dos direitos fundamentais, e, além disso, para a sua “unidade” e

de Janeiro — S8o Paulo: Renovar, 2002. p. 259. ALVES, J.A. Lindgren. A declaragdo dos direitos humanos
na pés-modernidade. In. BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu; ARAUJO, Nadia (Orgs.). Os direitos
humanos e o direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 144-146.

13 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conferéncia de Direitos Humanos de Viena (1993).
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/viena.html>. Acesso em: 25 abr. 2011,
12:33:40.

37 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmag&o histérica dos direitos humanos. Op. Cit. p. 80.

138 Nesse sentido, vide: RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos humanos: anélise
dos sistemas de apuracdo de violagdes dos direitos humanos e a implementacdo das decisGes no Brasil. Op.
Cit. p. 199.

139 prefere-se o termo dimensdes e ndo geracdes, porquanto o Gltimo passa a ideia de superacdo de uma
geracdo por outra, 0 que poderia implicar que a geracdo seguinte substituiria a anterior e assim
sucessivamente, o que faria prevalecer, sempre, a Gltima das geracfes. Ja o termo dimensfes apresenta a ideia
de complementaridade, cumulacdo, e ndo de alternancia entre as espécies de direitos fundamentais.
Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 45.
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“indivisibilidade”, tal como ocorre com os direitos humanos na esfera internacional .

Os primeiros direitos fundamentais, assim consideradas as posi¢Ges juridicas
reconhecidas em textos constitucionais, foram fruto do pensamento liberal-burgués, tidos
como direitos dos individuos em relacdo ao Estado, ou, também chamados de direitos de
defesa, delimitando uma &rea de ndo intervencdo do Estado na esfera de ‘“autonomia
individual”. S3o mencionados, destarte, de direitos “negativos” ou de absten¢do, como os

direitos & vida, a liberdade, & propriedade e & igualdade perante a lei (formal) ***.

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais refere-se aqueles direitos cuja
efetivacdo demanda uma atuagdo estatal, sendo ditos direitos “positivos” ou de atuagdo.
Sdo eles direitos decorrentes dos impactos sociais e econOmicos causados pela
industrializacdo, que tornaram necessaria a atuacdo do Estado no sentido de assegurar o
direito de igualdade, esta concebida no sentido material. Podem-se exemplificar com os
direitos sociais garantidos aos trabalhadores, considerados como ‘“densificadores do

. . . . 142
principio da justica social” =™,

Por fim, os direitos fundamentais de terceira dimensdo reportam-se a uma
“titularidade coletiva ou difusa”. Eles visam a protecdo de grupos humanos, podendo ser

citados, de forma ilustrativa, os direitos a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao

140 Ipid., p. 46.

1 Ibid., p. 46-47; LAFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de

Hannah Arendt. Op. Cit. p. 126-127; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p.
562-564; DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Op. Cit.
p. 64-67; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos Fundamentais: tépicos de teoria geral. In: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 42 Ed. Rev. Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 267. Sobre a fundamentacéo filoséfica e as
dimensbes dos direitos fundamentais, vide: LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos Fundamentales. Op.
Cit. p. 29-42; LUNO, Antonio E. Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 82, Ed.
Madrid: Tecnos, 2003. Parte Primeira; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na
Constituicao Portuguesa de 1976. Op. Cit. Capitulos | e 1.

142 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 47-48; DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo.
Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 67-68; HESSE, Konrad. Elementos de Direito
Constitucional da Republica Federal da Alemanha [Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland]. Tradugdo 202 Ed. Alemd Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1998. p. 169-177; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos Fundamentais: topicos de teoria geral. In:
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Op. Cit. p. 267-268; MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. V. IV.
Op. Cit. p. 383-403; TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 583-627.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 564-565: o autor afirma que os direitos
sociais passaram por um periodo de baixa densidade normativa e depois para uma concepgdo de
aplicabilidade imediata. Esse tema serd objeto de consideragdes mais adiante. LAFER, Celso. A
reconstrugdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Op. Cit. p. 127-131:
ressalta-se a complementaridade entre os direitos de primeira e de geracdo dimensdes (o autor usa a
expressdo “geragdes”, mas neste estudo prefere-se, como visto alhures, o termo “dimensdes”), além de fazer
um cotejo entre eles.
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desenvolvimento, e a0 meio ambiente'*®, E pode-se dizer que:

A nota distintiva destes direitos da terceira dimensdo reside basicamente na sua
titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminavel, o que se revela, a
titulo de exemplo, especialmente no direito ao meio ambiente e qualidade de
vida, o qual, em que pese ficar preservada sua dimenséo individual, reclama
novas técnicas de garantia e protecdo. A atribuicdo da titularidade de direitos
fundamentais ao prdprio Estado e a Nacdo (direitos a autodeterminacdo, paz e
desenvolvimento) tem suscitado sérias dlvidas no que concerne a propria
qualificacdo de grande parte destas reivindicaces como auténticos direitos
fundamentais. Compreende-se, portanto, porque os direitos da terceira dimenséo
s8o denominados usualmente como direitos de solidariedade ou fraternidade, de
modo especial em face de sua implicacdo universal ou, no minimo,
transindividual, e por exigirem esforgos e responsabilidades em escala até

mesmo mundial para sua efetivacdo™** '*.

2.4.4. Direitos fundamentais e a Constituicdo Federal de 1988

41. Ao analisar a Constituicdo de 1988, diz-se que ela apresenta trés caracteristicas
distintivas: analitica, plural e dirigente. Analitica, porquanto possui expressivo numero de
dispositivos, mesmo quando se trata de direitos fundamentais. Plural, eis que concilia
situacbes e demandas nem sempre harménicas entre si. E é dirigente, visto que ela
apresenta diversas disposi¢bes preceituando programas, fins e objetivos a serem

perseguidos pelos poderes estatais™*°.

143 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 48; DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo.
Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 71-74; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos
Fundamentais: topicos de teoria geral. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 268; TAVARES, André
Ramos. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 628-632. No mesmo sentido, vide: LAFER, Celso. A
reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Op. Cit. p. 131-134:
0 autor ressalta a titularidade coletiva nos direitos de terceira dimensdo, cotejando-os com os de primeira e
segunda dimensdes, tidos como de titularidade individual. Vide, ainda: BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. Op. Cit. p. 569-570.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 49.

145 Alguns autores entendem que h& mais dimensdes de direitos fundamentais. Nesse sentido, vide:
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 570-573 e 579-593. SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Op. Cit. p. 50-52.

146 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 64-65.
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Dentre as inovagOes trazidas pela nova ordem constitucional, cita-se a “situacao
topografica dos direitos fundamentais”, cuja posi¢do logo no inicio traduz sua consideragao
como valores supremos do ordenamento, além de serem parametros para a interpretacéo.
Ainda, os direitos fundamentais sociais foram previstos dentro do rol dos direitos
fundamentais, ao passo que anteriormente eles situavam-se em capitulos referentes as

ordens econdémica e social**’

. Ademais, as previsdes de aplicabilidade imediata (artigo 5°,
8 1°) e de abertura (artigo 5°, 8 2°), relativas aos direitos fundamentais, sdo de suma
magnitude para questdes envolvendo o seu reconhecimento e efetivacdo. Enfim, o
reconhecimento de que tais direitos representam limitagcbes materiais ao poder reformador

(clausulas pétreas) *.

A Constituicdo de 1988 instaurou um verdadeiro sistema de direitos fundamentais.
Isto porque os direitos fundamentais sdo vistos como “concretizagdes” do principio da
dignidade da pessoa humana. Entretanto, tal sistema ndo pode ser visto como um sistema
“autonomo e fechado”, mas Sim como um sistema aberto e flexivel, dada a clausula de

abertura contida no artigo 5°, § 2°, da Carta Magna.

A partir do principio da dignidade da pessoa humana fala-se em unidade do sistema
de direitos fundamentais**. Essa unidade é, todavia, é decorrente de uma coexisténcia que
necessita da harmonizacao ou concordéncia pratica’*’, prevalecendo, em caso de coliséo de

direitos, aquele que mais se aproximar da concretizacao do principio da dignidade humana,

47 Na Constituicdo de 1946, por exemplo, o Titulo IV tem a epigrafe Da Declaragdo de Direitos, sendo o
Capitulo Il constituido pelos Direitos e Garantias Individuais (artigos 141 a 144), tendo o Titulo V a epigrafe
de Ordem Econbmica e Social (artigos 145 a 162). Para o texto completo, vide: BRASIL. Constituigdo
(1946). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a046.htm>.
Acesso em: 30 abr. 2011, 12:27:10.

Ja na Constituicdo de 1967, o Titulo Il tem a epigrafe Da Declaracdo de Direitos, sendo o Capitulo 1V
dedicado aos Direitos e Garantias Individuais (artigos 150 e 151). Por seu turno, o Titulo Il refere-se a
Ordem Econbmica e Social (artigos 157 a 166). Para o texto completo, vide: Id. Constituicdo (1967).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a067.htm>. Acesso
em: 30 abr. 2011, 12:34:17.

Por fim, a Emenda Constitucional n. 01/69, que reformou praticamente toda a Constituicdo de 1967, em seu
Titulo 1l prevé a Declaragdo de Direitos (artigos 145 a 154) e o Titulo Il tem a epigrafe Da Ordem
Econbmica e Social (artigos 160 a 174). Para o texto completo, vide: Id. Constituicdo (1967). Emenda
Constitucional n. 01, de 17 de outubro de 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>.  Acesso
em: 30 abr. 2011, 12:39:25.

1“8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 66-67.

19 EARIAS, Edilsom Pereira de. A colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressdo e informacdo. Op. Cit. p. 66-69. De forma mais detalhada, sobre a unidade
dos direitos fundamentais, vide: ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976. Op. Cit. p. 97-112; MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. V. IV. Op. Cit. p. 180-195.

%0 Sobre o principio da concordancia pratica, vide: HESSE, Konrad. A interpretacdo constitucional. In:
ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES, Gilmar Ferreira; e COELHO, Inocéncio Martires (selecédo de
textos e tradugdo). Temas fundamentais do Direito Constitucional. Op. Cit. p. 113-115.
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que constitui 0 ndicleo essencial desse sistema de direitos fundamentais™.

Prosseguindo, o sistema de direitos fundamentais instaurado pela Constituicdo
Federal de 1988 ndo pode ser visto como um sistema “auténomo e fechado”, mas sim
como um sistema aberto e flexivel, dada a clausula de abertura contida no artigo 5°, § 2°,

da Carta Magna.

Cabe, entdo, uma analise mais detalhada da clausula de abertura dos direitos

fundamentais, ou seja, do artigo 5°, § 2°, da Constituicdo de 1988, verbis*:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a

propriedade, nos termos seguintes:

(.).

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

O texto do citado § 2° aponta para a existéncia de um “conceito material” de
constituicdo e, sobretudo, de direitos fundamentais, ou seja, direitos cujo contetdo indica o
seu pertencimento a estrutura basica do Estado e da sociedade, ainda que ndo constem
expressamente do catdlogo de direitos fundamentais estabelecido pela ordem

constitucional >3,

Destarte, podem-se cogitar duas espécies de direitos fundamentais: os direitos

formal e materialmente fundamentais e os direitos apenas materialmente fundamentais.

No primeiro sentido, citam-se os direitos fundamentais de primeira dimensao, logo,
os direitos ditos individuais, aquelas posicdes relativas a tutela do individuo em face de
interferéncias estatais. Ainda, os direitos fundamentais denominados de segunda dimenséo,

gue demandam uma atuacao positiva por parte do Estado, também integram o ambito dos

151 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 72.

152 BRASIL. Constituicéo (1988). Op. Cit.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 78-79.
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direitos formal e materialmente fundamentais®>*.

E importante lembrar que varios dos aludidos direitos de primeira e de segunda
dimensao foram expressamente previstos no texto constitucional como “direitos e garantias
fundamentais™ (Titulo II), sendo que este Titulo foi estruturado em cinco capitulos: “Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”, “Dos Direitos Sociais”, “Da Nacionalidade”,

“Dos Direitos Politicos” e “Dos Partidos Politicos”.

Portanto, os direitos previstos em todos 0os mencionados capitulos do Titulo Il da
Constituicdo Federal de 1988 sdo direitos fundamentais sob ambos os aspectos, o formal e

0 material.

Mas ndo somente eles. Mais adiante sera visto que ha direitos fundamentais
positivados na Constituicdo, mas que nao constam do catalogo referido no Titulo I, sendo

considerados, mesmo assim, como direitos formal e materialmente fundamentais.

Antes, porém, voltando ao assinalado artigo 5°, § 2°, considerado como clausula de
abertura dos direitos fundamentais, pode-se dizer que ha& dois grupos de direitos
fundamentais: os “direitos expressamente positivados” e os “direitos fundamentais nao-
escritos”, assim entendidos os que nao foram expressamente preceituados no direito

constitucional ou internacional. Deste modo, pode-se dizer que:

No que concerne ao primeiro grupo, ndo existem maiores dificuldades para
identificar a existéncia de duas categorias distintas, quais sejam, a dos direitos
expressamente previstos no catalogo dos direitos fundamentais ou em outras
partes do texto constitucional (direitos com status constitucional material e
formal), bem como os direitos fundamentais sediados em tratados internacionais
e que igualmente foram expressamente positivados. JA no que concerne ao
segundo grupo, podemos distinguir também duas categorias. A primeira
constitui-se dos direitos fundamentais implicitos, no sentido de posicdes
fundamentais subentendidas nas normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais (aproximando-se da nocdo atribuida por J. A. da Silva), ao passo
que a segunda categoria corresponde aos direitos fundamentais que a prépria
norma contida no art. 5°, § 2° da CF denomina de direitos decorrentes do regime

e dos principios™®.

No que tange a aceitacdo ou ndo da existéncia de direitos fundamentais legais,

4 Ipid., p. 64-67.
% 1pid., p. 87.
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devido a clausula de abertura outrora mencionada, ha controveérsia da doutrina a respeito.
Pode-se afirmar, no entanto, que, de forma geral, a legislacdo infraconstitucional pode
estabelecer direitos que refletem uma explicitacdo dos direitos fundamentais previstos no
texto constitucional, citando-se de forma elucidativa os direitos da personalidade, previstos
no Cadigo Civil de 2002, que remetem ao direito geral de liberdade e também a dignidade

humana®®®.

De qualquer sorte, para se chegar a uma concepcdo material de direitos
fundamentais deve-se ter em conta que os direitos a serem equiparados aos fundamentais
devem ser revestidos de “substancia (conteido)” e magnitude tais que possam ser

comparados aos direitos fundamentais previstos no catalogo constitucional**’.

Assim sendo, esta-se diante de dois critérios para a afericdo da fundamentalidade
material de direitos ndo formalmente fundamentais: o contedo e a importancia.

O ultimo dos critérios dependera da avaliacdo a ser feita pelo intérprete em

A . . NP . 1
consondncia com o “sentido juridico dominante” .

Ja em relacdo a substancia ou contetdo, devem ser feitas algumas consideracGes

mais pormenorizadas.

O artigo 5° § 2° da Carta Magna estabelece, conforme visto alhures, que os
“direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte” (grifou-se).

Cabe uma delimitacdo das expressdes regime e principios. Nesse sentido, pode-se
dizer que estas expressdes referem-se ao disposto no Titulo | da Constituicdo de 1988, que
estabelece os “Principios Fundamentais” da Republica Federativa do Brasil, tracando os

contornos do Estado Democratico de Direito brasileiro™°.

Ainda no que concerne ao conteldo dos direitos materialmente fundamentais, a
doutrina entende que a analise do direito a ser considerado materialmente fundamental
deve ser feita com base no principio da dignidade da pessoa humana, conforme ja visto

alhures. Ou seja, aponta-se para um estreito liame entre o principio da dignidade humana e

% Ipid., p. 88-89.
57 1pid., p. 91.
58 Ihid., p. 93.
159 |pbid., p. 93-94.
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os direitos fundamentais'® 6,

180 BRASIL. Constituicdo (1988). Op. Cit. Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do. Art. 2°.
Séo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Art.
3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; 1l - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizagao e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil
rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: | - independéncia nacional; Il -
prevaléncia dos direitos humanos; Ill - autodeterminacdo dos povos; IV - ndo-intervencdo; V - igualdade
entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solucdo pacifica dos conflitos; VIII - repldio ao terrorismo e ao
racismo; IX - cooperagdo entre 0s povos para 0 progresso da humanidade; X - concessdo de asilo politico.
Paragrafo Gnico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integragdo econémica, politica, social e cultural
dos povos da América Latina, visando a formagdo de uma comunidade latino-americana de nagdes.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 95; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos
fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Op. Cit. Capitulo Ill; FARIAS, Edilsom Pereira de. A
colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressdo e
informagdo. Op. Cit. p. 59-68. Para a concepg¢do de que a dignidade humana é o ncleo essencial dos direitos
humanos, vide: COMPARATO, Fabio Konder. Para viver a democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1989. p.
39 e 56. Sobre essa relacdo entre dignidade humana e direitos fundamentais, vide: PIOVESAN, Flavia.
Direitos humanos e o principio da dignidade humana. In: LEITE, George Saloméo (Org.). Dos principios
constitucionais: consideragdes em torno das normas principioldgicas da Constituicdo. Op. Cit. p. 141-154;
SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas notas em torno da relacdo entre o principio da dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira. In: LEITE, George Salomé&o (Org.).
Dos principios constitucionais: consideracdes em torno das normas principioldgicas da Constitui¢do. Op.
Cit. p. 155-186; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 42 Ed. Rev. Atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 77-98;
BARBOSA, Ana Paula Costa. A Legitimacdo Moral da Dignidade Humana e dos Principios de Direitos
Humanos. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimacéo dos Direitos Humanos. Op. Cit. p. 137-168. A
dignidade da pessoa é fundamento da Republica e fim da ordem econdmica: GRAU, Eros Roberto. A ordem
econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica. Op. Cit. p. 237-240; SOARES, Ricardo
Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em busca do direito justo.
Op. Cit. p. 135-144. Para estudos mais detalhados a respeito da dignidade humana, vide: SARLET, Ingo
Wolfgang (Coord.). Dimensfes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005; MELO, Claudinei de. O Valor Supremo da Dignidade Humana. In:
BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita; BERCOVICI, Gilberto e MELO, Claudinei de. Direitos
Humanos, Democracia e Republica: Homenagem a Fabio Konder Comparato. Op. Cit. p. 277-300;
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Abertura Material do Catalogo de Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988: Algumas Aproximacdes. In: BENEVIDES, Maria Victoria
de Mesquita; BERCOVICI, Gilberto e MELO, Claudinei de (Orgs.). Direitos Humanos, Democracia e
Republica: Homenagem a Fabio Konder Comparato. Op. Cit. p. 521-548; POISSON, Jean-Frédéric. La
Dignité Humaine. Bordeaux, 2004; PIOVESAN, Flavia e VIEIRA, Renato Stanziola. A Forca Normativa
dos Principios Constitucionais Fundamentais: a Dignidade da Pessoa Humana. In: PIOVESAN, Flavia.
Temas de Direitos Humanos. S&o Paulo: Max Limonad, 2003. p. 355-398; FALCAO, Valdirene Ribeiro de
Souza. O Papel do Principio da Dignidade da Pessoa Humana na Constituicdo de 1988. 2006. 175 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado). Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2006;
PONTIER, Jean-Marie (Coord.). La Dignité. Aix-en-Provence: Presses Universitaires D’Aix-Marseille,
2003; ALBRECHT, Sofia Mentz. A Dignidade da Pessoa Humana como Fundamento da Ordem
Constitucional. 2006. 228 f. Tese (Doutorado em Direito do Estado). Faculdade de Direito, Universidade de
S8o Paulo, 2006; NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica
Portuguesa. Op. Cit. p. 51-100: nessa obra o autor traz arestos da Suprema Corte Portuguesa envolvendo a
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana; CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Dignidade da
Pessoa Humana: O Principio dos Principios Constitucionais. In. SARMENTO, Daniel e GALDINO, Flavio
(Orgs.). Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Op. Cit. p. 135-
179. Para outros estudos a respeito da dignidade humana, vide: FERRAZ, Anna Candida da Cunha e
BITTAR, Eduardo C. B. (Orgs.). Direitos Humanos Fundamentais: Positivacdo e Concretiza¢do. Osasco:
EDIFIEO, 2006. p. 35-66; 183-196; 217-242; ALMEIDA FILHO, Agassiz € MELGARE, Plinio (Orgs.).
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Sobre o principio da dignidade humana podem ser aludidos trés aspectos: o
significado e a substancia ou conteido; sua caracterizagdo como norma juridica; e, por fim,

sua posicdo no contexto da abertura material dos direitos fundamentais.

A dignidade humana foi prevista como um dos principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, inciso I11), do que se depreende que o Estado
deve atuar como um “instrumento” na busca pela efetivacdo deste direito, ou seja, da

existéncia digna®®?.

A dignidade da pessoa humana €, assim, considerada como principio fundamental,
como o ponto de confluéncia dos direitos fundamentais, sendo imperativo, destarte,
reconhecer o carater aberto do sistema de direitos fundamentais. Isto porque os direitos que
remetem ao referido principio podem ser considerados fundamentais, ao menos

materialmente, mesmo que ndo o sejam formalmente®®.

Alids, esse ponto reporta a ideia de fundamentalidade material, ja vista acima,
porquanto a dignidade humana condiz com o contedo, a matéria, a substancia do direito,
funcionando como critério identificador de um direito materialmente fundamental. Com
efeito, representando um direito a concretizacdo do principio da dignidade humana ele sera

considerado como direito fundamental, ao menos materialmente.

No que concerne ao conceito de dignidade humana®*, a doutrina costuma utilizar o
conceito de dignidade a partir de KANT. Para o filosofo alemao no “reino dos fins” tudo
tem um preco ou uma dignidade. Quando ha um preco, diz-se que pode haver substitui¢éo
por um equivalente, caso contrario, fala-se em dignidade. Mais especificamente, 0 homem
por ter dignidade constitui um fim em si mesmo e ndo um meio, ndo podendo ser usado por

ninguém como instrumento ou como objeto’®.

Com efeito, a dignidade da pessoa humana é algo inerente ao ser humano,

Dignidade da Pessoa Humana: Fundamentos e Critérios Interpretativos. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

62 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 98.

163 Sobre o carater aberto do sistema de direitos fundamentais, vide: HESSE, Konrad. Elementos de Direito
Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Op. Cit. p. 244-246. Sobre a relacdo entre a dignidade
humana e a abertura material dos direitos fundamentais, vide: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988. Op. Cit. p. 98-109

1,64 Sobre a dignidade da pessoa humana como supremo modelo ético, vide: COMPARATO, Fabio Konder.
Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 478-481.

165 KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. In: Os Pensadores. Tradugdo Paulo
Quintela. S&o Paulo: Abril Cultural, 1980. p. 140-141; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Op. Cit. p. 32-33; COMPARATO,
Fabio Konder. A afirmacgdo historica dos direitos humanos. Op. Cit. p. 33-34; COMPARATO, Fabio
Konder. Etica: direito, moral e religi&o no mundo moderno. Op. Cit. p. 297.
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decorrente de sua condicdo humana, sendo irrenuncidvel e inaliendvel, devendo ser
respeitada e promovida pelo Estado. Isto porque ao ser humano deve ser assegurado
tratamento ndo discriminatorio ou arbitrario, ndo se admitindo a interferéncia estatal
injustificada na vida do cidaddo. Nesse aspecto, tem-se a dignidade sob um prisma
negativo, de abstengéo, de garantia do direito de liberdade em seus mais diversos aspectos.
Por outro lado, cabe também ao Estado a promocdo da dignidade humana, garantindo

I . A e 166
“condigdes minimas para uma existéncia digna” .

Caracteriza-se a dignidade da pessoa humana como norma juridica, aliads, como
principio fundamental (artigo 1°, inciso IlI). Assim, ndo se pode dizer que a dignidade
humana é preceito meramente ético ou moral, mas sim que possui status de norma
constitucional, devendo ser provida de eficacia no plano material. Concebe-se o principio

da dignidade humana como o de maior hierarquia axiolégico-valorativa™®’.

Ainda no que concerne ao principio da dignidade da pessoa humana, saliente-se sua
correlagdo com os direitos fundamentais, reputando-se estes como concretizacOes e

densificacdes do referido principio da dignidade humana®®®.

Nesse interim, podem ser aludidos, por exemplo, como concretizacdes da dignidade

humana, os direitos a vida, a liberdade e a igualdade. Mas ndo somente eles:

Saliente-se, neste contexto, que outros principios fundamentais podem ser
considerados como exigéncias da dignidade do individuo. Assim ocorre, a toda
evidéncia, com o principio democréatico (art. 1°, caput), o da soberania popular
(art. 1°, parégrafo Unico), o do pluralismo politico (art. 1°, inc. V), bem assim
com o principio do Estado de Direito (art. 1°, caput), por sua vez concretizados
em outras normas constitucionais, inclusive no ambito dos direitos e garantias
fundamentais, como se verifica pelos exemplos do direito de sufragio, de voto,
pelo direito de portar a nacionalidade brasileira, de ser titular de direitos
politicos, na inafastabilidade do controle judicirio, nas garantias processuais,

etc. O mesmo se aplica aos diversos principios como, por exemplo, os valores

166 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 103-104.

17 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 105. Para o entendimento acerca da prevaléncia do
principio da dignidade humana em face de outros, vide: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Op. Cit. p. 96-97 e 111-112.

168 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 109. Sobre essa relacdo entre dignidade humana e
direitos fundamentais, vide: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Op. Cit. p. 77-98; FARIAS, Edilsom Pereira de. A colisdo
de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expresséo e informacéo.
Op. Cit. p. 66-68.
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sociais do trabalho e da livre iniciativa [art. 1° inc. 1V], os objetivos
fundamentais da construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria [art. 3°, inc.
I] ou da erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo [art. 3°, inc. IlI], que
consagram, entre nds, a concepcdo do Estado social e aos quais podem ser
reportados os direitos fundamentais sociais, sem que se desconsidere a
vinculagéo entre estes e a garantia de uma vida digna, com liberdade e igualdade
reais. Ndo deveria haver, por exemplo, qualquer resquicio de dlvida no que
concerne & importancia do direito a salde, a assisténcia e previdéncia social, a
educacdo, tanto para o efetivo gozo dos direitos de vida, liberdade e igualdade,

quanto para o préprio principio da dignidade da pessoa humana*®.

Como dito outrora, ha direitos fundamentais positivados na Constituicdo, mas que
ndo constam do catalogo referido no Titulo Il, sendo considerados, mesmo assim, como

direitos formal e materialmente fundamentais.

De forma elucidativa, poderiam ser citados, no ambito dos chamados direitos de
defesa, os seguintes: igualdade no acesso a cargos publicos (artigo 37, inciso |), direito de
livre associacao sindical concedido aos servidores publicos (artigo 37, incisos VI e VII), a
estabilidade dos servidores (artigo 41), a iniciativa popular legislativa (artigo 61, § 2° c/c
artigo 14, inciso Ill), a publicidade e fundamentacdo das decisbes judiciais (artigo 93,

inciso 1X), as limitagdes ao poder de tributar (artigo 150, incisos I a V1), entre outras*™.

Ja no que tange aos direitos de cunho prestacional existentes fora do catalogo
(Titulo 1), podem ser mencionados: acesso gratuito a transportes publicos para pessoas
idosas (artigo 230, § 2°), protegdo do meio ambiente (artigo 225), previdéncia social e
aposentadoria (artigos 201 e 202), assisténcia social (artigo 203), saude (artigo 196),
educacdo (artigo 205), direitos culturais (artigo 215), protecdo da familia (artigo 226),

protecdo das criancas e adolescentes (artigo 227) *'*.

42. Enfim, no que concerne ao conceito material de direitos fundamentais cabem

algumas considerac@es acerca dos direitos previstos em tratados internacionais.

Convém lembrar que o artigo 5°, § 2° da Carta Magna estabelece que os direitos
adotados pela ordem constitucional ndo excluem outros que decorram de “tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 110.

70 1pid., p. 117.
1 1pid., p. 118.
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Primeiramente, ha que identificar o termo “tratado” como sendo o género dos

instrumentos normativos internacionais, sendo suas espécies as “convengdes” e os “pactos”
172

Nesse sentido, poderiam ser aludidos, de forma exemplificativa, 0s ja mencionados
Pactos de Direitos Humanos da ONU (1966), a Convengdo Americana de Direitos
Humanos da OEA (1969), que foram ratificados pelo Brasil, além, ainda, da outrora
aludida Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU (1948), que serviu de

inspiracdo para as constituicdes democraticas que a sucederam®”*.

Em relacdo a incorporagdo ao direito interno dos tratados internacionais pode-se
dizer que ha duas teorias: a primeira, chamada de monista, entende que os tratados que
versam sobre direitos humanos incorporam-se imediatamente ao direito interno por forca
do disposto no artigo 5°, 88 1° e 2°, da CF, dependendo tdo-somente da ratificacéo; para a
teoria dualista os tratados somente passam a ser considerados como direito interno a partir

de sua aprovagéo pelo Poder Legislativo®™.

Outro ponto importante a ser ressaltado condiz com a posi¢édo hierarquica assumida
pela norma decorrente de tratado internacional internalizado que verse sobre direitos

humanos.

Em decorréncia da clausula de abertura dos direitos fundamentais contida no artigo
5°, § 2°, da Constituicdo de 1988, ha de se entender que os direitos decorrentes de tratados
internacionais de direitos humanos sdo materialmente fundamentais, ndo obstante nédo
tenham sido expressamente positivados pela Lei Maior. Tais direitos devem, portanto, ter o

mesmo status dos direitos fundamentais formal e materialmente constitucionais, sob pena

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 119. Sobre o direito dos tratados, vide: MAZZUOLI,
Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 42 Ed. Rev. Atual. Ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. Capitulo V.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 119-120. Em relacdo a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos deve-se atentar para o fato de que ela ndo é formalmente um tratado e sim uma resolucéo,
mas que deve ser levada a efeito nessa seara em decorréncia de sua magnitude para todas as constitui¢des
democréticas que a sucederam e que estabeleceram direitos fundamentais. Acerca da for¢a juridica da
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, vide: COMPARATO, Fébio Konder. A Afirmacdo Histdrica
dos Direitos Humanos. Op. Cit. p. 238-240; BUERGENTHAL, Thomas. International human rights in a
nutshell. Op. Cit. p. 29-32.

174 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 122-123. Vide, ainda: PIOVESAN, Flavia. Temas de
Direitos Humanos. Op. Cit. p. 29-58; PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. Op. Cit. Parte I, Capitulo IV (p. 43-110): a autora defende que o sistema brasileiro de
incorporacdo de tratados internacionais na ordem juridica interna é misto: no caso de tratados internacionais
sobre direitos humanos vigora a teoria monista, a0 passo que para aos demais tratados aplicar-se-ia a
concepcao dualista.
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de se desvirtuar o preceito contido no mencionado artigo 5°, § 20",

Adotando-se esse entendimento, ou seja, da paridade entre estes direitos
fundamentais, ha de se conceber a aplicabilidade imediata a todos eles, inclusive os
decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos, em observancia ao disposto no
artigo 5°, § 1°, da Carta Magna'™®.

Considerando-se tais pontos, deve-se salientar, por oportuno, que em caso de
colisdo de direitos fundamentais devera ser buscada uma harmonizagdo, mediante a
utilizacdo dos principios da proporcionalidade e concordancia pratica, adotando-se a

interpretacdo que mais se coadune com a efetivacio do principio da dignidade humana'”’.

H& que se mencionar, ainda, o acréscimo do § 3° ao artigo 5° em virtude da
Emenda Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004, verbis: “Os tratados e
convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,

serdo equivalentes as emendas constitucionais” *"®.

A primeira vista, pode-se entender que esse dispositivo enfraqueceu a concepgio
acima retratada de que os direitos decorrentes de tratados internacionais de direitos
humanos seriam incorporados na ordem interna como direitos fundamentais, ou seja, com
status constitucional. Por outro lado, representariam um avango frente a entdo posi¢do
restritiva adotada pelo Supremo Tribunal Federal, que considerava que tais tratados eram

recepcionados com hierarquia infraconstitucional'’®.

Entretanto, pode-se também entender, o que parece mais razoavel, que, a partir da
Emenda Constitucional n° 45/2004, a incorporacdo dos tratados de direitos humanos na
ordem juridica interna deve respeitar um procedimento mais rigoroso, tal qual o das

reformas constitucionais, tendo, destarte, hierarquia constitucional expressamente

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 123.

178 1hid., loc. cit..
Y7 1bid., p. 126.

178 BRASIL. Constituicdo (1988). Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera
dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125,
126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103-B, 111-A e 130-A, e
da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm>. Acesso em: 29 jan. 2011,
12:43:10.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 128-129.
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reconhecida’®’.

2.4.5. As perspectivas subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais

43. Diz-se que as normas de direitos fundamentais podem assegurar direitos

subjetivos ou podem impor deveres objetivos®®.

44. No primeiro caso, entende-se que a norma que garante um direito subjetivo
assegura ao seu titular uma posicdo de exigéncia da pratica de um determinado ato ou
conduta em relacdo a um destinatario, que deve cumpri-lo*®>. Como exemplo, cita-se o
direito a vida, mediante o qual se garante ao seu titular o direito perante o Estado de ndo
ser morto por ele, assim como este deve abster-se de atentar contra a vida daquele; e,
ainda, nesse contexto, este direito é oponivel a terceiros (outros individuos) que tém a

obrigacdo de se absterem de praticar atos que atentem contra a vida do titular do direito®*.

Os direitos fundamentais como direitos subjetivos podem ser classificados em

direitos a atos negativos e direitos a agdes positivas.

Os direitos a atos negativos sdo vistos sob trés aspectos: ‘“direito ao ndo

impedimento” por parte do Estado em relacéo a alguns atos (artigo 37%/2, CRP**); “direito

180 1bid., p. 130-137.

181 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Op.
Cit. p. 113-117; LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos Fundamentales. Op. Cit. p. 19-29; NOVAIS,
Jorge Reis. As Restri¢cdes a direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicao.
Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 59-125; STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade: no
direito constitucional brasileiro. Op. Cit. p. 123-131; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos
Fundamentais: topicos de teoria geral. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 299-302; FREIJEDO,
Francisco J. Bastida et al. Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espafiola
de 1978. Op. Cit. p. 50-56.

82 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 152; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Op. Cit. p. 1254. Vide, ainda: ANDRADE, José Carlos Vieira de.
Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. Op. Cit. p. 117-142; DIMOULIS, Dimitri
e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 117-118.

183 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o. Op. Cit. p. 1254.
O autor cita o artigo 24°, da Constituicdo da Republica Portuguesa, verbis: Artigo 24.° (Direito a vida): 1. A
vida humana € inviolavel. 2. Em caso algum havera pena de morte. PORTUGAL. Constituicéo (1976). Lei
Constitucional n. 1/82, de 30 de setembro (Primeira Revisdo). Op. Cit. Vide, ainda, no mesmo sentido:
HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Op. Cit. p.
232-238.

184 PORTUGAL. Constituicdo (1976). Lei Constitucional n. 1/82, de 30 de setembro (Primeira Revisio). Op.
Cit. Art. 37.° (Liberdade de expresséo e informagao): 2. O exercicio destes direitos ndo pode ser impedido ou
limitado por qualquer tipo ou forma de censura.



71

a ndo intervengdo” dos entes estatais em dadas situagdes juridicas (artigo 34%/4, CRP*®): e

o “direito a ndo eliminagio de posicdes juridicas” (artigo 629/1, CRP#®) 187,

Por seu turno, os direitos subjetivos como direitos a agdes positivas referem-se a
direitos dos individuos em face do Estado, a fim de que este pratique atos materiais

(organizacédo da seguranca social) ou normativos (normas penais objetivando-se a protecao

do direito a vida) .

Conclui-se, neste ponto, que

de modo geral, é possivel afirmar que este espectro de variagcbes no que concerne
ao objeto do direito subjetivo (fundamental) se encontra vinculado aos seguintes
fatores: a) o espaco de liberdade da pessoa individual ndo se encontra garantido
de maneira uniforme; b) a existéncia de inequivocas distingdes no que tange ao
grau de exigibilidade dos direitos individualmente considerados, de modo
especial, em se considerando os direitos a prestacBes sociais materiais; c) 0s
direitos fundamentais constituem posi¢es juridicas conexas, no sentido de
poderem conter direitos, faculdades, pretensdes e poderes da mais diversa
natureza e até mesmo pelo fato de poderem dirigir-se contra diferentes
destinatarios'®.

45. Ja as normas que atribuem deveres objetivos ndo possuem um titular concreto.
Elas ndo garantem um direito subjetivo. Para elucidar, pode-se mencionar o dever do
Estado de organizar e sustentar um sistema de seguranca social, sendo, assim, um caso de

imposicdo de dever objetivo sem o correspondente sujeito titular respectivo’®.

185 |bid. Art. 34.° (Inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia): 4. E proibida toda a ingeréncia das

autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunicagdes e nos demais meios de comunicacao, salvos
0S casos previstos na lei em matéria de processo criminal.

188 1bid. Art. 62.° (Direito de propriedade privada): 1. A todos é garantido o direito & propriedade privada e &
sua transmissdo em vida ou por morte, nos termos da Constituigéo.

87 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p.
1258-1259.

188 1bid., p. 1259.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 152-153.

1% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Op.
Cit. p. 142; DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Op.
Cit. p. 118-131. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.
Op. Cit. p. 1254. O autor cita o artigo 63%2, da Constituicdo da Republica Portuguesa, verbis: Artigo 63.°
(Seguranca social e solidariedade): 2. Incumbe ao Estado organizar, coordenar e subsidiar um sistema de
seguranca social unificado e descentralizado, com a participacdo das associa¢fes sindicais, de outras
organizacOes representativas dos trabalhadores e de associagdes representativas dos demais beneficiarios.
PORTUGAL. Constitui¢do (1976). Lei Constitucional n. 1/82, de 30 de setembro (Primeira Revisdo). Op.
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Essa perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais foi desenvolvida pela
doutrina alemd, baseada na Constituicdo de Weimar e, sobretudo, na Lei Fundamental de
1949. Cita-se como paradigmatica, nesse contexto, a decisdo do caso LUTH, por meio
da qual se consignou que os direitos fundamentais ndo se restringem a garantia de direitos
subjetivos aos individuos, mas também que contém “decisdes valorativas” de natureza

objetiva, estabelecendo preceitos vinculativos para os 6rgaos estatais™®.

Segundo ALEXY, trés ideias podem ser extraidas da decisdo do aludido caso
LUTH: a primeira refere-se ao fato de que os direitos individuais ndo representam to-
somente garantia de defesa do cidaddo perante o Estado, sendo que os direitos
constitucionais refletem também uma “ordem objetiva de valores”; a segunda, que ¢
consequéncia da primeira, concerne ao fato de que, se os direitos fundamentais sdo
também uma “ordem objetiva de valores”, eles devem ser aplicados a todas as areas do
Direito, tendo, pois efeitos “irradiantes”; por fim, alude a questio da colisdo de principios e
da sua resolucdo por meio do balanceamento, ideia esta que ja foi desenvolvida neste

trabalho, ndo cabendo, nesta oportunidade, maiores referéncias™®.

Destarte, 0 aspecto objetivo representa um reforco de normatividade dos direitos

fundamentais, visto que estes ndo se limitam a assegurar posicoes juridicas subjetivas, mas,

Cit. No mesmo sentido, vide: HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal
da Alemanha. Op. Cit. p. 239-244; HESSE, Konrad. Significado dos direitos fundamentais. In: ALMEIDA,
Carlos dos Santos; MENDES, Gilmar Ferreira; e COELHO, Inocéncio Martires (selecdo de textos e
traducdo). Temas fundamentais do Direito Constitucional. Op. Cit. p. 35-40.

1910 caso LUTH é considerado um dos mais (sendo o mais) importante do constitucionalismo alem&o
ocorrido apds a 22 Guerra Mundial. Em sintese, ele se refere ao boicote promovido por Eric Lith ao filme
“Amada Imortal”, dirigido por Veit Harlan. Ocorre que este ultimo havia sido o principal produtor de filmes
para o regime nazista alemao, tendo sido responsével pela divulgagdo de ideias nazistas, sobretudo com o
filme “Jud Siip”, tendo sido considerado uma das piores representagdes de judeus no cinema. Por influéncia
de Lith, que presidia o Clube de Imprensa, véarios veiculos de imprensa alemédes decidiram boicotar o filme,
que acabou sendo um fracasso de publico. Em decorréncia disso tudo, Harlan e seus empresarios que haviam
investido no filme resolveram acionar Lith na Justica, alegando que ele havia violado dispositivo do Codigo
Civil Aleméo referente a responsabilidade civil (quem causa um dano a outrem deve cessar 0 ato danoso e
reparar 0s prejuizos). Harlan venceu em todas as instancias ordinarias, tendo sido derrotado na Corte
Constitucional. Nesse julgado foram desenvolvidos trés aspectos dos direitos fundamentais: a concepcédo
objetiva; a eficacia horizontal; e a ponderacéo em caso de colisdo de direitos. MARMELSTEIN, George. 50
Anos do Caso Luth: o caso mais importante da histéria do constitucionalismo alemao pés-guerra.
Disponivel em <http://direitosfundamentais.net/2008/05/13/50-anos-do-caso-luth-0-caso-mais-importante-
da-historia-do-constitucionalismo-alemao-pos-guerra/>. Acesso em: 18 mar. 2011, 14:55:07.

192 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 143. Sobre o caso LUTH, vide: CANARIS, Claus-
Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado [Grundrechte und Privatrecht]. Traducdo Ingo
Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, Reimpr. Ed. Julho de 2003. p. 43 e seq.;
DIMOULLIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 263-
279.

19 ALEXY, Robert. Constitutional rights, balancing and rationality. Ratio Juris, Oxford: Blackwell, v. 16,
n. 2, jun. 2003. p. 131-140. Sobre a eficacia irradiante e a horizontal, vide: SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Op. Cit. p. 147-148.
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igualmente, a determinar contetdos normativos aplicdveis no ambito de todo o

ordenamento juridico™®*.

Com efeito, pode-se dizer que

como uma das implicagbes diretamente associadas a dimensdo axiolégica da
funcdo objetiva dos direitos fundamentais, uma vez que decorrente da idéia de
que estes incorporam e expressam determinados valores objetivos fundamentais
da comunidade, esta a constatacdo de que os direitos fundamentais (mesmo os
classicos direitos de defesa) devem ter sua eficacia valorada ndo sé sob um
angulo individualista, isto é, com base no ponto de vista da pessoa individual e
sua posicao perante o Estado, mas também sob o ponto de vista da sociedade, da
comunidade na sua totalidade, j& que se cuida de valores e fins que esta deve

respeitar e concretizar'®®.

Fala-se, ainda no contexto objetivo, que os direitos fundamentais possuem uma
eficacia dirigente, no sentido de prescreverem ao Estado a obrigagdo diuturna de sua (dos

. . o o~ 5 196
direitos fundamentais) “concretizacao e realizagao” = .

Ressalta-se, ainda nesse contexto, a denominada eficacia irradiante dos direitos
fundamentais, implicando que os valores que fundamentam os direitos fundamentais
propagam-se por toda a ordem juridica, determinando a interpretacdo das normas juridicas
e agindo como linhas diretivas para o administrador, o legislador e o juiz. Em decorréncia
da aludida eficécia irradiante, as normas infraconstitucionais hao de ser interpretadas a luz

da concepcao de direitos fundamentais®®’.

Ademais, os direitos fundamentais sob a perspectiva objetiva possuem aproximagéo
com a figura juridica das chamadas “garantias institucionais”. Deste modo, diz-se que ha
determinadas “institui¢des” (relativas a direito publico) e “institutos” (pertinentes ao

direito privado) que merecem tutela especial em face de atos legislativos'®.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 145.

% 1hid., loc. cit.
19 Ipid., p. 146.

¥ SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 124-125.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 148; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos
fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Op. Cit. p. 142-145; FERRAJOLI, Luigi. Derechos y
garantias. La ley del mas débil [Diritti e garanzie. La legge dei debole]. Traducdo Andrés Ibafiez y Andrea
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Prosseguindo, fala-se, outrossim, em deveres de protecdo por parte do Estado,
significando que incumbe a ele (Estado) zelar pela observancia, mais precisamente, pelo
resguardo dos direitos fundamentais em relacdo a atos dos poderes publicos, em relacéo

aos particulares, e, até mesmo, em relacéo a outros Estados™®.

2.4.6. Funcdes exercidas pelos direitos fundamentais

46. Em relacdo as funcdes exercidas pelos direitos fundamentais, ressaltam-se: 0s
direitos fundamentais como direitos de defesa e os direitos fundamentais como direitos a
prestacOes, sendo que esta se subdivide em direitos a prestacbes em sentido amplo e
direitos a prestacGes em sentido estrito. Por fim, os direitos a prestacfes em sentido amplo
se classificam em direitos a protecdo e direitos a participacdo na organizacdo e

procedimento.

47. Entre os direitos fundamentais como direitos de defesa relacionam-se 0s
tradicionais direitos de liberdade, que se referem a limitacdo do poder estatal em face da
autonomia do individuo. Nesse sentido, fala-se em uma perspectiva objetiva, significando
normas de competéncia negativa para os poderes estatais, a fim de evitar interferéncias
indevidas na esfera individual. Além, também, da perspectiva subjetiva, porquanto se
confere ao individuo o poder de exigir judicialmente a efetivacdo de seu direito em face do

destinatario®®.

Ainda, podem ser inseridos nesta categoria os direitos de igualdade, também
chamados de liberdades sociais, visto que asseguram ao individuo uma esfera de protecdo
da igualdade pessoal, ndo devendo o individuo ser submetido a situacBes de tratamento

Greppi. Madrid: Trotta, 1999. p. 59-65; MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. v. IV. Op.
Cit. p. 72-76. Sobre a concepgdo de garantias constitucionais em cotejo com as chamadas garantias
institucionais, estas vinculadas a perspectiva juridico-objetiva de direitos fundamentais, vide: BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 525-559.

%9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 149; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos
fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. Op. Cit. p. 145-150.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 168-169; CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 407-408; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Direitos Fundamentais: tdpicos de teoria geral. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 289-290. De
forma mais especifica e detalhada, sobre os direitos de liberdade, vide: HESSE, Konrad. Elementos de
Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Op. Cit. p. 290-329; FREIJEDO, Francisco J.
Bastida et al. Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucién Espafiola de 1978. Op.
Cit. p. 109-112.
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discriminatorio, o que faz aparecer o direito subjetivo de defesa em face deste tipo de

agresséo a direito pertinente a igualdade®.

Nesse contexto, cumpre frisar que os direitos fundamentais individuais e coletivos,
constantes do artigo 5° e seus 77 incisos, representam o0s denominados direitos de
liberdade, tendo, pois, funcdo de direitos de defesa, ressalvando-se a existéncia no seu
catalogo de direitos individuais com dimensédo social (direito de propriedade e sua fungéo

social) e, ainda, direitos a prestaces (direito de acesso a Justica) %%

No que concerne aos direitos sociais, destaca-se que hd os direitos sociais no
sentido de direitos a prestacGes (saude, educacdo, assisténcia social), mas também existem
os direitos com funcdo de defesa, como se d& com varios dos direitos assegurados aos
trabalhadores (artigos 7° a 11, da CF/88), dado que densificam posicdes juridicas relativas
a igualdade e, igualmente, tutelam os titulares em face de interferéncias indevidas por parte
dos entes estatais e dos particulares. Citam-se, elucidativamente, os direitos a limitagdo da
jornada de trabalho (artigo 7°, incisos XII1 e XIV), de vedacdo da discriminacdo (artigo 7°,
incisos XXX a XXXIII), a associacao sindical (artigo 8°), de greve (artigo 9°), dentre

outros®®,

Podem ser inseridos na funcdo de direitos de defesa, outrossim, os direitos da
nacionalidade e da cidadania. Ndo se descarta que tais direitos possuem uma funcao
prestacional, contudo, também nédo se deve refutar que eles apresentam um aspecto de

defesa®™.

Com efeito, os direitos da nacionalidade (artigos 12 e 13) apresentam estreito
vinculo com os direitos de cidadania (artigos 14 a 16) e os preceitos alusivos aos partidos
politicos (artigo 17). Esses direitos relacionam-se intimamente com os direitos de liberdade
(reunido, associacdo, imprensa), sendo fundamentais para a efetivacdo da ordem

democratica, tendo, pois, funcdo preponderante de defesa®®.

21 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 169. Sobre a fungdo de néo discriminacdo dos direitos
fundamentais, vide: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo.
Op. Cit. p. 409-410; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos Fundamentais: topicos de teoria geral. In:
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Op. Cit. p. 290-291. De forma mais especifica e detalhada, sobre os direitos de
igualdade, vide: HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Op. Cit. p. 330-338.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 172.

%3 |pid., p. 173-174.
24 Ipid., p. 175.
2% |pid., p. 175-178.
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Enfim, nesta categoria de direitos fundamentais como direitos de defesa, podem-se
mencionar as garantias fundamentais da Constituicdo de 1988.

A doutrina nacional reputa que as garantias possuem um papel “instrumental” no
que concerne aos direitos fundamentais, porquanto as primeiras visam a tutela e a
efetivacdo dos Gltimos, legitimando a¢des do Poder Publico no sentido da preservacao de

tais direitos®®.

Assim,

0 que é importante consignar é que estas garantias fundamentais sédo, na verdade,
auténticos direitos subjetivos, ja que umbilicalmente ligadas aos direitos fun-
damentais, bem como por assegurarem ao individuo a possibilidade de exigir dos

poderes publicos o respeito e a efetivagio destes?”’.

Entre as garantias fundamentais podem ser mencionados os direitos-garantia, que
sdo, de fato, verdadeiros direitos subjetivos. Nesse sentido, citam-se os remédios
constitucionais (habeas corpus, habeas data, mandado de segurancga), que possibilitam que
o0 individuo ajuize acbes voltadas a tutela de sua esfera privada em face de condutas

abusivas e indevidas ingeréncias contra direitos fundamentais®.

Ainda, ha as chamadas garantias institucionais, que visam resguardar instituicoes de
direito publico e institutos de direito privado contra quaisquer tipo de praticas infringentes
do legislador infraconstitucional. Como garantias institucionais aludem-se aos partidos
politicos (artigo 17), ao sistema de seguridade social (artigo 194) e a protecdo da familia
(artigo 226) 2%°.

48. Na categoria dos direitos fundamentais com funcdo de direitos a prestacoes
inserem-se as posigoes juridicas concernentes a conformagao da “liberdade por intermédio

do Estado”, referindo-se, em sintese, aos direitos fundamentais cuja efetivacdo depende da

2% |bid., p. 179; FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del més débil. Op. Cit. p. 59-65;
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. v. IV. Op. Cit. p. 72-76. Sobre a concepcao de
garantias constitucionais em cotejo com as chamadas garantias institucionais, estas vinculadas a perspectiva
juridico-objetiva de direitos fundamentais, vide: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.
Op. Cit. p. 525-559.

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 179.

2% |pid., p. 180.

29 |bid., p. 181. Sobre a concepcdo de garantias constitucionais em cotejo com as chamadas garantias
institucionais, estas vinculadas a perspectiva juridico-objetiva de direitos fundamentais, vide: BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 525-559.
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atuacdo positiva do ente publico. Nesse contexto, ressaltam-se as “presta¢des de natureza

juridica e material” #°.

Para os efeitos deste estudo, os direitos a prestacdes serdo subdivididos em direitos
a prestacfes em sentido amplo, que abrangem os direitos a protecdo e os direitos a
participacdo na organizacdo e procedimento (prestacdes normativas), e os direitos a

prestacBes em sentido restrito (prestacdes materiais) %*.

Assim, definem-se os direitos a protecdo (prestacdo em sentido amplo) como sendo
as posicdes que asseguram aos titulares dos direitos a possibilidade de exigirem do Estado
que este o tutele de interferéncias alheias em determinados “bens pessoais”. H4 uma
interligacdo desta fungdo com a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, que se
refere a normas que prescrevem obrigacfes ao ente estatal no sentido da efetivacdo de tais

direitos

Neste contexto, impde-se que relembremos aqui a aceitagdo da idéia de que ao
Estado, em decorréncia do dever geral de efetivacdo dos direitos fundamentais,
incumbe zelar — inclusive em caréter preventivo — pela prote¢do dos direitos
fundamentais dos individuos, ndo sé contra ingeréncias indevidas por parte dos
poderes publicos, mas também contra agressdes provindas de particulares e até
mesmo de outros Estados, dever este que, por sua vez, desemboca na obrigagdo
de adotar medidas positivas com vista a garantir e proteger de forma efetiva a

fruicdo dos direitos fundamentais®*2.

J& os direitos a participacdo na organizacdo e procedimento (ainda, prestacbes em

210 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 185; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 408-409; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos
Fundamentais: topicos de teoria geral. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 291-299; FREIJEDO,
Francisco J. Bastida et al. Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espafiola
de 1978. Op. Cit. p. 112-115.

211 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 444. Subdivisdo esta que é aceita na
doutrina, conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 187.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 190. De forma mais detalhada, sobre os direitos
fundamentais como direitos a protecdo, vide: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. Cit.
p. 450-470. Vide, ainda: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. Op. Cit. p. 409; HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica
Federal da Alemanha. Op. Cit. p. 278-287; HESSE, Konrad. Significado dos direitos fundamentais. In:
ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES, Gilmar Ferreira; e COELHO, Inocéncio Martires (selecédo de
textos e traducdo). Temas fundamentais do Direito Constitucional. Op. Cit. p. 55-57; SARMENTO,
Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢Bes Privadas. Op. Cit. p. 129-138. NOVAIS, Jorge Reis. As
Restricdes a direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constitui¢do. Op. Cit. p. 86-95.
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sentido amplo), igualmente atrelados a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais,
aludem ao fato de existirem casos em que sem a participagdo na organizacdo e
procedimento ndo se chega a um “resultado conforme aos direitos fundamentais e de

[ i 213
assegurar a sua eficacia” =,

Refere-se esta funcdo a utilizacdo de instrumentos para a garantia de posicao ativa
da populacdo na tomada de decisdes politicas (aspecto democratico), como o plebiscito e o
referendo, por exemplo, além de producdo de atos normativos voltados a estruturacdo de
Orgdos e a criacdo de mecanismos direcionados a efetiva participacdo na organizacao e
procedimento. Podem ser aludidos, de forma elucidativa, ao direito dos partidos ao fundo
partidario e ao acesso a propaganda gratuita nos meios de comunicacao (artigo 17, § 39),

como forma de assegurar a participacéo no processo democratico®.

Enfim, os direitos a prestagdes em sentido restrito sdo pertinentes aos direitos
sociais de natureza prestacional. Por meio de tais direitos objetiva-se a efetivacdo da
equalizacdo das condicdes sociais por intermédio de uma atuacao positiva pelo Estado. S&o
direitos atinentes a concretizacdo do principio da igualdade (em sentido material), dirigidos

a consecucao da justica social®®® **°.

Vale ressaltar, contudo, que os direitos fundamentais podem estar abrangidos em
mais de uma dimensdo (negativa ou positiva). Além disso, essa classificacdo nao invalida a

outrora aludida concepcao de interdependéncia dos direitos fundamentais.

213 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 194. De forma mais detalhada, sobre os direitos
fundamentais como direitos a organizagdo e procedimento, vide: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Op. Cit. p. 470-499. Vide, ainda: HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da
Republica Federal da Alemanha. Op. Cit. p. 287-288; HESSE, Konrad. Significado dos direitos
fundamentais. In: ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES, Gilmar Ferreira; e COELHO, Inocéncio
Martires (selecdo de textos e tradugdo). Temas fundamentais do Direito Constitucional. Op. Cit. p. 52-55;
ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Op.
Cit. p. 150-153. Vide, ainda: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos Fundamentais: tdpicos de teoria
geral. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 299; FREIJEDO, Francisco J. Bastida et al. Teoria General de
los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espafiola de 1978. Op. Cit. p. 116-119.

214 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 196-197.

215 |hid., p. 199-202.

216 De forma mais detalhada, sobre os direitos fundamentais como direitos a prestacdo em sentido estrito,
vide: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 499-519.
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2.4.7. Titulares dos direitos fundamentais

49. Titulares dos direitos fundamentais sdo aquelas pessoas que figuram como
sujeitos ativos de certas relacdes juridicas, em que eles podem exigir de outrem

(destinatarios) o devido respeito e observancia a posicdes juridicas fundamentais®!’.

Os direitos humanos, que se distinguem dos direitos fundamentais, como visto
alhures, sdo posicdes juridicas pertinentes a qualquer ser humano, pelo simples fato de sua
condicdo humana (principio da universalidade). Assim, a titularidade dos direitos humanos

é de qualquer ser humano (titularidade universal) 2%,

Conquanto a Constituicdo péatria ndo tenha previsto expressamente o principio da
universalidade, esta € a concepcdo doutrinaria, ndo obstante a prépria Carta Magna
estabeleca tratamento diferenciado, em alguns aspectos, da titularidade dos direitos
fundamentais, o que ndo implica violacdo do principio da isonomia. Diferencas, alids, que
concernem, por exemplo, a titularidade de direitos politicos, que, em alguma medida,

destinam-se aos brasileiros natos e naturalizados e ndo aos estrangeiros'°.

No que concerne ainda a titularidade dos direitos fundamentais, ndo ha consenso
firme em relagdo a titularidade dos direitos sociais. Os direitos sociais sdo decorrentes de
reivindicacdes dos movimentos sociais. Estes movimentos em suas manifestacOes e acOes
exerciam os direitos de liberdade de expressédo, reunido, associacao e greve, que ndo sao

direitos exclusivamente coletivos, mas “direitos individuais de expressao coletiva” 220

O proprio Supremo Tribunal Federal vem entendendo que o direito a saude tem

titularidade individual e coletiva, reconhecendo, ainda, um direito subjetivo a prestacdes

217 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 208. Sobre a titularidade dos direitos fundamentais,
vide: DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p.
82-100; HESSE, Konrad. Significado dos Direitos Fundamentais. In: ALMEIDA, Carlos dos Santos;
MENDES, Gilmar Ferreira; e COELHO, Inocéncio Mértires (selecdo de textos e traducdo). Temas
fundamentais do Direito Constitucional. Op. Cit. p. 57-59. De forma detalhada sobre a titularidade dos
direitos fundamentais, vide: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos Fundamentais: topicos de teoria geral.
In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Op. Cit. p. 305-317; FREIJEDO, Francisco J. Bastida et al. Teoria General de los
Derechos Fundamentales en la Constitucion Espafiola de 1978. Op. Cit. p. 83-102.

28 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 209.

29 bid., p. 210. Vide, ainda: DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. Op. Cit. p. 82-90. Sobre o principio da universalidade e suas exce¢fes, no que concerne a
Constituicdo da Republica Portuguesa, vide: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 416-425.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 215.
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nesta area®?.

Pode-se dizer, entdo, que

os direitos sociais ndo sdo sociais pelo fato de serem, em primeira linha, ou
mesmo exclusivamente, direitos coletivos, no sentido de sua titularidade ser
eminentemente coletiva. Os direitos sociais assim foram e tém sido designados
por outra razdo, mesmo no ambito da superada distincdo entre direitos
individuais e direitos sociais, visto que tal distincdo ndo repousa na titularidade
coletiva dos direitos sociais, mas na natureza e objeto dos direitos, como, alias, ja
frisado. Os direitos sociais, ou foram como tal designados por serem direitos a
prestacdes do Estado na consecucdo da justica social, mediante a compensacédo
de desigualdades faticas e garantia de acesso a determinados bens e servigos por
parte de parcelas da populagdo socialmente vulnerdveis, ou mesmo, como é o
caso dos direitos dos trabalhadores (que incluem uma série de direitos tipicos de
liberdade e de igualdade, no sentido de proibi¢cbes de discriminacdo), a
qualificacdo de tais direitos como sendo também direitos sociais esta diretamente
vinculada & garantia de tutela de uma determinada classe social (0s
trabalhadores) no ambito de relagdes no mais das vezes marcadas por niveis de
manifesta assimetria — e desequilibrio — de poder econémico e social. Ainda
que ndo estejamos aqui a esgotar — e nem é esta a pretensdo — as justificativas
para a designacdo ainda hoje praticada (embora ndo isenta de criticas, dada a
substancial equivaléncia entre os diversos direitos fundamentais) — dos direitos
sociais, 0 que importa é que se tenha presente que o fator distintivo ndo é em si a
sua titularidade coletiva, em contraposi¢do aos direitos civis e politicos, que

seriam de titularidade individual®®.

221 |bid., loc. cit. O autor cita o seguinte caso: “O direito & salide — além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas — representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito
a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizagdo
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da populacdo, sob pena de
incidir, ainda que por censuravel omissao, em grave comportamento inconstitucional. (...) O reconhecimento
judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes,
inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da Constitui¢do da
Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de
apreco a vida e a salde das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario (RE) n. 271.286. Rel. Min. Celso de Mello, j. 02.08.00. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28RE%24.SCLA.+E+271286.NU
ME.%29&base=baseMonocraticas>. Acesso em 25 abr. 2011, 13:19:32.

222 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 217-218.
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2.4.8. A questdo da eficicia dos direitos fundamentais: terminologias e concepgoes
de eficacia

50. Primeiramente, cabe delimitar o que se entende, para os efeitos deste estudo,

por validade, vigéncia e eficacia.

Para que uma norma seja considerada valida ela deve estar “integrada” na ordem
juridica. Com efeito, para que isso ocorra ha de ser observado o processo de producéo
normativa, respeitando-se os procedimentos especificos previstos no proprio ordenamento.

Entdo, quando forem obedecidos os requisitos havera uma norma juridica vélida®®.

A vigéncia, por sua vez, concerne a “exigibilidade” de uma conduta, o que ocorre
desde um determinado momento até a revogacdo da norma juridica. Geralmente, ocorre
com a publicacdo da lei, contudo, ela poderd ser postergada. Assim, a norma pode ser
valida, mas ndo vigente, sendo este 0 caso em que a lei passa a ter vigéncia ap6s o0 decurso
de algum tempo da data de sua publicacdo. Esse tempo é chamado pela doutrina de vacatio

legis®®*.

Nesse sentido, o artigo 1°, do Decreto-lei n. 4.657, de 04 de setembro de 1942
(antiga Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, que passou a ter a epigrafe “Lei de Introducgéo
as normas do Direito Brasileiro” a partir da Lei n. 12.376, de 30 de dezembro de 2010),
dispde que “salvo disposigdo contraria, a lei comega a vigorar em todo o pais quarenta e
cinco dias depois de oficialmente publicada” 2%°. Entende-se, assim, que a lei é valida com
a sua promulgacao e publicacdo, mas geralmente passa a ter vigéncia tdo-somente quarenta
e cinco dias ap6s a sua publicacdo, exceto se houver disposicdo em sentido diverso na

propria lei.

H4, todavia, na doutrina, quem identifique a vigéncia com a existéncia da norma.
Com efeito, a vigéncia, entdo, diria respeito a caracteristica da norma que a faz existir no
mundo juridico, o que ocorreria com a sua promulgacdo e publicacdo, sendo a vigéncia

considerada como pressuposto da eficacia??®.

22 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominago. Op.
Cit. p. 196.

224 |bid., p. 196-197.

225 BRASIL. Decreto-lei n. 4.657, de 04 de setembro de 1942. Lei de Introdug&o ao Cédigo Civil Brasileiro.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm>. Acesso em: 29 nov. 2012,
15:07:26. Id. Lei n. 12.376, de 30 de dezembro de 2010. Altera a ementa do Decreto-Lei no 4.657, de 04 de
setembro de 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2010/Lei/L12376.htm#art2>. Acesso em: 29 nov. 2012, 15:06:45.

226 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
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Jé& a eficécia se desdobra em eficécia juridica e eficacia social (ou efetividade). A
primeira delas condiz com a possibilidade de a norma valida e vigente estar apta a produzir
efeitos na esfera juridica das pessoas, podendo ser aplicada aos casos concretos. A eficacia

social, por sua vez, concerne a efetiva aplicacdo da norma a situaco fatica®*’.

51. A doutrina norte-americana, partindo da nocéo de eficécia, distinguia as normas
constitucionais em normas constitucionais autoexecutaveis (self executing provisions) e
ndo autoexecutaveis (non self executing provisions). As primeiras sdo aptas a gerar efeitos
desde sua entrada em vigor, ndo dependendo de ulterior atuacdo do legislador para ter
plena eficicia. As normas constitucionais ndo autoexecutaveis, por seu turno, sdo aquelas

que necessitam da intervencdo legislativa para a propagacao de seus efeitos®?.

Ndo se pode, entretanto, aceitar essa concepg¢do. Isto porque ndo existe norma
constitucional vigente que seja destituida de eficdcia. No minimo, a norma estabelece
diretrizes para o legislador exercer sua atividade legislativa concretizadora. Ou seja, a lei a
ser editada pelo legislador deve observar as disposi¢Bes constitucionais, mesmo que se
entenda que a norma constitucional tenha carater meramente programatico, o que nao € o
presente caso, mas, ainda que assim o fosse, essa vinculacdo do legislador ao texto

constitucional denota que a norma constitucional tem um minimo de eficacia®®®.

Acerca da eficacia das normas constitucionais, ressalta-se, dentre as mais citadas
teorias, aquela que foi desenvolvida por José Afonso da Silva. Trata-se da teoria
tricotbmica da eficacia, que subdivide as normas constitucionais em normas de eficacia

plena, contida e limitada.

Segundo tal teoria, as normas constitucionais que possuem eficécia plena sdo aptas
a produzir todos os seus efeitos essenciais desde sua entrada em vigor, independendo de

fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 236. Vide, ainda: TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso
de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991. p. 282-285; BARROSO, Luis
Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: limites e possibilidades da constituicdo
brasileira. Op. Cit. p. 78-82.

22T SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 240; FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio.
Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacdo. Op. Cit. p. 197-198; BARROSO, Luis
Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: limites e possibilidades da constituicdo
brasileira. Op. Cit. p. 82-87. A respeito da eficicia das normas constitucionais, vide: SILVA, Virgilio Afonso
da. Direitos Fundamentais: conteido essencial, restricBes e eficacia. Op. Cit. p. 208-251.

228 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 242-243; COOLEY, Thomas Mclntyre. A treatise on
the constitutional limitations which rest upon the legislative power of the states of the American union.
6% Ed. Boston: Little, Brown, and Company, 1890. p. 89-101.

229 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 245. No mesmo sentido, vide: TEIXEIRA, J. H.
Meirelles. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 299-316.
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qualquer intervencéo legislativa para gozarem de plena operatividade®®.

J& a concepcdo de eficicia contida concerne a possibilidade de as normas que
possuem aplicabilidade imediata e direta terem seus efeitos restringidos por meio da
atuacdo do legislador, que podera, por meio da lei, definir, de forma mais restrita, 0s

contornos dos direitos enunciados pela disposicao constitucional®".

Enfim, a eficécia dita limitada é inerente as normas cuja aplicabilidade é indireta ou
reduzida, ndo tendo o constituinte estabelecido normatividade suficiente para que elas
sejam, desde sua edicdo, aptas a gerarem todos os efeitos, necessitando, destarte, de
atuacdo legislativa ulterior para sua concretizacdo. Sdo as normas de principios

programéticos ou criadoras de instituicdes ou 6rgaos®.

Na doutrina percebe-se que, ha, no minimo, a classificagdo em dois tipos de
normas: as que geram os efeitos essenciais desde a sua edicdo e as que dependem de
intervencdo do legislador para operarem de forma completa. Pode-se dizer, ainda, que ha a
possibilidade de restricdo de direitos, sem que se refira, no caso, as normas de eficicia
contida. Nesse contexto, preferir-se-a falar, para os efeitos deste estudo, em normas de
“alta densidade normativa”, referindo-se aquelas que possuem aptiddo para, diretamente e
sem a necessidade de atuagdo legislativa, gerar os efeitos essenciais, e normas de “baixa
densidade normativa”, que possuem um minimo de eficécia juridica, mas que dependem de

intervencdo do legislador para a producéo em plenitude de seus efeitos essenciais®*>.

2.4.9. Aplicabilidade imediata e plena eficAcia das normas de direitos

fundamentais

52. O artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988 estabelece que®*:

20 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 72 Ed. S3o Paulo: Malheiros,
2008. p. 88-102; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 248.

2L SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Op. Cit. p. 103-116; SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 248.

22 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Op. Cit. p. 117-166; SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 248.

3 |hid., p. 252-256.
2% BRASIL. Constituicdo (1988). Op. Cit.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

(.).

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo

imediata.

Este dispositivo, ndo obstante esteja inserido no artigo 5°, o que poderia indicar que
sua aplicacdo restringir-se-ia aos direitos contidos no citado artigo, apresenta, pela redacéo,
um preceito que ndo limita sua aplicacdo aos direitos contidos no aludido artigo 5°, visto
que ha mencédo aos “direitos e garantias fundamentais”, o que ¢ exatamente a epigrafe do
Titulo 1l da Carta Magna. Assim, mesmo que se faca uma interpretacdo meramente literal,
ndo se pode restringir a aplicacdo do que foi estatuido no § 1° do artigo 5° aos incisos deste

artigo®.

Adotando-se a interpretacdo sistematica ou teleoldgica chega-se a idéntico
resultado. Isto porque ndo se vislumbra que o constituinte tenha tido a intencdo de excluir
do &mbito normativo do artigo 5°, § 1°, os direitos fundamentais sociais, de nacionalidade e

politicos, porquanto ndo se pode questionar sua fundamentalidade®®.

Ainda, como visto alhures, ha direitos fundamentais sociais com caracteristicas de
defesa e, também, direitos fundamentais individuais com dimensdo prestacional. N&o

237 Ademais, conforme entendimento

pode, pois, haver tratamento desigual nesse sentido
esposado neste trabalho, a concepcdo de indivisibilidade, interdependéncia e inter-relacéo
dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, em especial, impede o tratamento

diferenciado dos direitos com dimensdo de defesa e dos direitos prestacionais.

Entende-se, contudo, que a existéncia de instrumentos processuais como 0 mandado
de injuncdo e a acdo de inconstitucionalidade por omissdo sdo indicativos de que ha
normas que ndo possuem plena capacidade eficacial, sendo necessaria a intervencéo do

legislador para a producéo de todos os efeitos essenciais®®.

Por conseguinte, se por um lado as normas definidoras de direitos fundamentais

25 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 262.

2% |pid., loc. cit.
27 1bid., p. 263.
2% Ibid., p. 265.
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tém aplicabilidade imediata, por outro, ha normas que ndo possuem, desde sua edicéo,
capacidade de produzir de forma plena todos os seus efeitos essenciais. A fim de
compatibilizar tais posicOes, propde-se a interpretacdo do artigo 5°, § 1°, da CF como uma
prescricdo aos Orgdos estatais no sentido de maximizarem a eficidcia dos direitos

fundamentais®°.

Com efeito, analogamente a concep¢do dos principios como mandamentos de
otimizacdo, propugna-se pela busca pela maior eficacia possivel aos direitos fundamentais,
ndo se lhes vislumbrando uma aplicacdo na légica do tudo ou nada (como € caso das

regras), dependendo sua aplicacdo da anlise do caso concreto, vigorando, sempre,

uma presungdo em favor da aplicabilidade imediata das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais, de tal sorte que eventual recusa de sua
aplicacdo, em virtude da auséncia de ato concretizador, deverd (por ser
excepcional) ser necessariamente fundamentada e justificada, presuncéo esta que
milita em favor das demais normas constitucionais, que, como visto, nem por
isso deixardo de ser imediatamente aplicaveis e plenamente eficazes, na medida
em que ndo reclamarem uma interpositio legislatoris, além de gerarem — em

qualquer hipétese — uma eficacia em grau minimo®*.

53. Os direitos de defesa, conforme ja definidos anteriormente, sdo aqueles que se
reportam aos direitos de liberdade e igualdade, impondo uma abstencdo por parte de seus
destinatarios (o Estado ou os particulares). Em relacdo a tais direitos ndo ha divergéncia
doutrinaria de monta quanto a sua aplicabilidade imediata (ou alta densidade normativa),
conferindo aos seus titulares o direito de exigirem sua aplicacdo inclusive judicialmente

(a0 que se d& o nome de justiciabilidade) 2*.

Esse entendimento também se atribui aos direitos sociais com dimensao defensiva,
que, como visto alhures, sdo também chamados de liberdades sociais. Estes direitos,
guando demandam a abstencdo de seus destinatarios (defesa) geram direitos subjetivos aos

seus titulares, sendo, destarte, direitos com plena justiciabilidade®*?.

Depois de um periodo de posicionamento mais refratario em relagéo aos direitos

fundamentais, o Supremo Tribunal Federal vem caminhando no sentido de atribuigdo de

9 |pid., p. 268.
0 1pid., p. 271.
1 bid., p. 274-275.
2 1pid., p. 275.
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maior eficicia e efetividade aos direitos fundamentais, partindo para a concepcao de que
tais direitos implicam direitos subjetivos®”®. Assim sendo, a contumaz omissdo do
legislador infraconstitucional ndo pode impedir a fruicdo do direito fundamental pelo seu

titular®**,

54. Como visto outrora, os direitos sociais com aspectos prestacionais condizem
com a atuacgéo estatal promocional, mais especificamente, demandam uma prestacéo estatal

de natureza fatica®®.

Alguns autores ressaltam o aspecto econémico dos direitos sociais a prestacoes,
entretanto, ndo se pode olvidar que os direitos de defesa também apresentam um caréater

A . L~ 246
econdmico, apresentando sim um “custo” para a sua efetivacao” .

A doutrina, porém, coloca em maior evidéncia o aspecto econdmico no que tange

aos direitos sociais a prestacées e ndo aos direitos de defesa®*’.

. . , 24
Nessa seara, os autores costumam referir 4 denominada “reserva do possivel” 2%,

J4

Sustenta-se que a “reserva do possivel” é composta por trés dimensdes:

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo (MI) n. 708/DF. Rel. Min. Gilmar
Mendes, J 25.10.07. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28MI1%24.SCLA.+E+708.NUME.
%29+0U+%28MI.ACMS.+ADJ2+708.ACMS.%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 11 dez. 2012,
19:50:52. EMENTA: Mandado de injuncdo. Garantia fundamental (CF, art. 5 inciso LXXI). Direito de
greve dos servidores publicos civis (CF, art. 37, inciso VII). Evolugdo do tema na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF). Definicdo dos pardmetros de competéncia constitucional para apreciacdo no ambito
da Justica Federal e da Justica estadual até a edicdo da legislagdo especifica pertinente, nos termos do art. 37,
VII, da CF. Em observancia aos ditames da seguranga juridica e a evolugdo jurisprudencial na interpretacdo
da omissdo legislativa sobre o direito de greve dos servidores publicos civis, fixacdo do prazo de 60
(sessenta) dias para que o Congresso Nacional legisle sobre a matéria. Mandado de injuncdo deferido para
determinar a aplicagdo das Leis n.s 7.701/1988 e 7.783/1989. No mesmo sentido: MI 670, Rel. p/ o ac. Min.
Gilmar Mendes, e MI 712, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 25-10-07, DJE de 31-10-08.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 278-279.

5 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Op. Cit. p. 129.

%6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 284-285. Sobre essa tematica, vide: HOLMES,
Stephen e SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. New York e London:
W. W. Norton & Company, 2000. Part 1.

#T SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 285.

248 para estudos mais detalhados acerca dos direitos fundamentais em cotejo com a reserva do possivel, vide:
SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti (Coords.). Direitos Fundamentais, Or¢camento e
“Reserva do Possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008; LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria
dos Direitos Fundamentais Sociais. Op. Cit. p. 87-140; TORRES, Silvia Faber. Direitos Prestacionais,
Reserva do Possivel e Ponderagéo: Breves Consideragoes e Criticas. In: SARMENTO, Daniel e GALDINO,
Flavio (Orgs.). Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Op. Cit.
p. 769-792.
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a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos,
que guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias
tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além
disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do
nosso sistema constitucional federativo; c) ja na perspectiva (também) do
eventual titular de um direito a prestacfes sociais, a reserva do possivel envolve

o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua

exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade®*°.

Deste modo, a “reserva do possivel” pode ser vista como

limite juridico e fatico dos direitos fundamentais”, podendo, todavia, atuar
também na sua efetivacdo, quando, por exemplo, haja uma colisdo de direitos e,
pela aplicacdo do principio da proporcionalidade, invogque-se a questdo da

indisponibilidade de recursos como forma de assegurar o “nucleo essencial de

outro direito fundamental®®.

Mesmo considerando essa esfera da reserva do possivel e da situacdo de baixa
densidade normativa por parte das normas de direitos sociais a prestacfes, é importante
ressaltar, entretanto, que todas as normas definidoras de direitos fundamentais possuem
aplicabilidade imediata na medida de sua eficacia. Destarte, pode-se dizer que as normas
de direitos sociais a prestacdes possuem eficacia vinculante nos seguintes aspectos:
impdem a revogacao ou nédo aplicacdo de normas com elas conflitantes; contém imposi¢oes
vinculantes ao legislador infraconstitucional, que devera editar normas que concretizem
suas disposicdes (perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais); necessidade de
declaracdo de inconstitucionalidade dos atos normativos estabelecidos ap6s a sua entrada
em vigor e que sejam elas (as normas de direitos sociais a prestacfes) conflitantes; a
interpretacdo, integracdo e aplicacdo das normas devem ser feitas com observancia das
normas de direitos de cunho programatico; os direitos fundamentais a prestacdes geram
algum tipo de eficacia, lato sensu, no sentido juridico-subjetivo, no minimo que o Estado
se abstenha de praticar qualquer ato que prejudique a fruicdo do direito (dimenséo

negativa); em relacdo aos direitos que ja foram concretizados pelo legislador

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 287.

2 Ipid., p. 288.
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infraconstitucional, a doutrina se posiciona no sentido de que este direito passa a ser
considerado como direito de defesa, sendo vedado o retrocesso (principio da vedacdo do

retrocesso social), ou seja, é proibida a sua supressao®".

A questdo acerca da justiciabilidade dos direitos sociais a prestacfes é problematica
na doutrina®2. N&o ha consenso a respeito. Para os efeitos deste estudo, classificar-se-ao
tais direitos em “direitos originarios a prestagdes sociais” e “direitos derivados a

prestacoes”.

Os “direitos derivados a prestagdes” sdo aqueles que ja foram concretizados pelo
legislador infraconstitucional, sendo, considerados, como visto alhures, como verdadeiros

direitos de defesa, cuja eficécia e justiciabilidade sdo inquestionaveis®®.

Ja os “direitos origindrios a prestacdes sociais” sdo aqueles em que se pode
vislumbrar o reconhecimento do carater de direitos subjetivos independentemente de
qualquer mediacdo legislativa; ou seja, a caracteristica da justiciabilidade apresenta-se

desde a norma constitucional®*.

Parte da doutrina defende que a negacdo do carater de direito subjetivo ao direito
fundamental de cunho prestacional ndo resiste a uma analise mais acurada da Constituicao.
Propugna-se, entdo, pela aplicagdo irrestrita do artigo 5°, 8 1° da Carta Magna,
asseverando que a auséncia gerada pelo Poder Legislativo pode ser colmatada pelo
Judiciario, sem que isso implique violacdo & separacdo de Poderes®,

Ja os argumentos utilizados de forma contraria a plena justiciabilidade dos direitos

51 bid., p. 291-298.

%2 \ide, a respeito: SOUZA NETO, Claudio Pereira. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e
Pardmetros. In: SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Claudio Pereira (Orgs.). Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializagdo, e Direitos Sociais em Espécie. Op. Cit. p. 515-553. Para maiores detalhes em
relagdo a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais, vide: ARANGO, Rodolfo. EI Concepto de
Derechos Sociales Fundamentales. Bogota — México D. F. — Buenos Aires — Caracas — Lima — Santiago —
Miami: Legis, 2005. Capitulo Il1l; LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais
Sociais. Op. Cit. p. 73-86.

%3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 299; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 478-479. Este autor ressalta que, a partir da
concretizacdo dos direitos sociais, ¢ defeso aos entes estatais suprimir, sem qualquer “compensagdo ou
alternativa”, o nucleo essencial de tais direitos. Também se propugna pela vedacao do retrocesso social ou da
evolucdo reaciondria (italicos do autor).

»* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 299; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 477-478. Ressalta o constitucionalista portugués que,
nesse caso, ja a partir da norma constitucional é reconhecido o dever do Estado na criagdo das condicGes para
0 exercicio do direito social, de tal sorte que o inadimplemento estatal gera para o titular do direito
fundamental o direito subjetivo de exigir a prestacao referente ao direito.

»5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 305-306.
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sociais a prestacfes podem ser assim sintetizados: hd normas em que se estabelecem os
objetivos e fins, sem, contudo, ser previstos 0os meios e a forma de sua efetivacdo, o que
demandaria, entdo, a intervencdo legislativa; outro ponto destacado é o do limite imposto
pela outrora mencionada “reserva do possivel”; o fato de que a concretizagao do direito

pelo Poder Judiciério poderia implicar ofensa ao principio da separacio dos poderes®®.

De qualquer forma, para uma tomada de posi¢cdo acerca da justiciabilidade dos
direitos sociais ha que se adentrar mais no tema da possibilidade de estabelecimento de
direitos subjetivos a direitos sociais a prestacfes, e, nesse sentido, deve-se perscrutar
acerca do direito a garantia de uma existéncia digna e da sua relacdo com os direitos

sociais.

Os direitos sociais estdo dispostos, de forma geral, no artigo 6°, da CF: “S&o
direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constituicdo™” >’

Pode-se dizer que tais direitos previstos no preceito acima citado séao
desdobramentos do principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill, da CF).

Logo, serdo entendidos como direitos a garantia de uma existéncia digna.

A dignidade da pessoa humana, como estudado antanho, é principio fundamental da
Republica Federativa do Brasil (artigo 1° inciso Ill, da CF), e finalidade da ordem
econémica (artigo 170, da CF), sendo também considerada como o eixo fundamental da

atividade hermenéutica, sobretudo no que concerne a aplicacdo dos direitos fundamentais.

Assim, como forma de dar concre¢do ao principio da dignidade da pessoa humana,
ha a possibilidade de o individuo exigir prestacdes que confluam para a fruigcdo de direitos
que Ihe assegurem uma existéncia digna. Cabe ao Estado, por conseguinte, editar atos
normativos que propiciem o gozo dos direitos em conformidade com o estatuido na

Constituicao?®.

J& no que concerne ao reconhecimento de direitos subjetivos em relacdo a direitos

fundamentais sociais de natureza prestacional, verifica-se um avangco por parte do

%% |hid., p. 307-308.

%7 BRASIL. Constituicdo (1988). Emenda Constitucional n. 64, de 04 de fevereiro de 2010. Altera o art. 6°
da Constituicdo Federal, para introduzir a alimentagdo como direito social. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc64.htm>. Acesso em: 29 jan. 2011,
17:00:10.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 311.
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Supremo Tribunal Federal, que entendia que tais direitos tinham o carater de normas de
eficécia limitada, passando a uma posi¢do mais progressista, por exemplo, em rela¢do ao

direito fundamental & previdéncia social, mais especificamente, & aposentadoria®®.

Analisando o direito comparado, mormente a Alemanha, cita-se que a
jurisprudéncia e a doutrina reconhecem que a dignidade humana reclama a garantia de um
minimo de seguranga social, demandando recursos materiais como forma de concretizacao
do direito a existéncia digna. Deste modo, o direito a vida tem um aspecto negativo, no
sentido de se abster de praticar condutas violadoras da integridade fisica da pessoa, mas,
outrossim, no &mbito positivo, exigindo uma postura ativa para assegurar o direito a vida.
Logo, reconheceu-se direito subjetivo do individuo a prestagdes materiais por parte do

Estado, com o fito de Ihe assegurar (ao individuo) o direito & vida com dignidade®®°.

A doutrina germanica, em complemento, entende que a garantia de uma existéncia

digna é obrigago do Estado Social de Direito, sendo uma de suas tarefas e fun¢des".

Por fim, ainda na esteira doutrindria tudesca, reconhece-se o direito a existéncia
sociocultural, sendo que o direito a educacédo e ao acesso a bens culturais também integram

o minimo existencial®®.

E importante consignar que o direito a0 minimo existencial funciona como
verdadeiro Obice em relacdo a qualquer tipo de acdo ou omissdo do poder publico que

obstrua a efetiva fruicdo dos direitos fundamentais e de sua condicio minima®®.

Prosseguindo, a titulo exemplificativo, o direito a salde deve ser considerado como

um direito originario a prestacdes, ou seja, como um direito subjetivo a prestacbes

2 1bid., p. 316. O autor cita decisdo do STF, cuja ementa é a seguinte: Recurso extraordinario. Previdéncia

Social. Aposentadoria por velhice. Ruricola. Auto-aplicabilidade do art. 202, I, da Constitui¢do. Nao ha
ofensa ao art. 195, § 5°, da Lei Magna, e ao art. 59, do ADCT, de 1988, na concessdo de aposentadoria por
velhice, prevista no dispositivo constitucional, independentemente de regulamentacdo. Recurso
extraordinario conhecido e provido para julgar procedente a a¢do. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario (RE) n. 166.961/RS. Rel. Min. Néri da Silveira, j. 04.02.94. In: Revista Trimestral
de  Jurisprudéncia  (RTJ), . 154, dez 1995, p.  995. Disponivel  em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/154 _3.pdf>. Acesso em 29 mar. 2011, 13:15:32.
Sobre a justiciabilidade dos direitos sociais relativos a Previdéncia Social, Assisténcia Social e Alimentag&o,
vide: SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Claudio Pereira (Orgs.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializacéo, e Direitos Sociais em Espécie. Op. Cit. Parte Il. Item I1.5. p. 1.053-1.139.

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 317-318.

%1 |pid., p. 318.

%2 Ipid., p. 320. Sobre o minimo existencial, vide: BARCELLOS, Ana Paula de. O Minimo Existencial e
Algumas Fundamentac@es: John Rawls, Michael Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.).
Legitimacé&o dos Direitos Humanos. Op. Cit. p. 97-135.

%3 1pid., p. 322.
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materiais®®*. Isto porque

ndo nos esquecamos de que a mesma Constituicdo que consagrou o direito a
salde estabeleceu — evidenciando, assim, o lugar de destaque outorgado ao
direito a vida — uma vedacédo praticamente absoluta (salvo em caso de guerra
regularmente declarada) no sentido da aplicacdo da pena de morte (art. 5°, inc.
XLVII, alinea a). Cumpre relembrar, mais uma vez, que a denegacdo dos
servicos essenciais de salde acaba — como sdi acontecer — por se equiparar a
aplicacdo de uma pena de morte para alguém cujo Unico crime foi o de néo ter
condicOes de obter com seus préprios recursos o atendimento necessario, tudo
isto, habitualmente sem qualquer processo e, na maioria das vezes, sem possibi-
lidade de defesa, isto sem falar na virtual auséncia de responsabilizacdo dos
algozes, abrigados pelo anonimato dos poderes publicos. O que se pretende
realcar, por ora, é que, principalmente no caso do direito a salde, o
reconhecimento de um direito originério a prestagdes, no sentido de um direito
subjetivo individual a prestacfes materiais (ainda que limitadas ao estritamente
necessario para a protecdo da vida humana), diretamente deduzido da
Constituicdo, constitui exigéncia inarredavel de qualquer Estado (social ou ndo)

que inclua nos seus valores essenciais a humanidade e a justica®.

Assim sendo, os Tribunais Superiores vém reconhecendo que o direito a salde

constitui direito subjetivo a prestacdes, podendo ser exigida judicialmente a sua efetivacéo,

como se depreende deste julgado, e também da jurisprudéncia nele citada®®®:

CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE
SEGURANGCA OBJETIVANDO O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
(RILUZOL/RILUTEK) POR ENTE PUBLICO A PESSOA PORTADORA DE
DOENGCA GRAVE: ESCLEROSE LATERAL AMIOTROFICA - ELA.

%4 Nesse sentido, vide: PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econémicos: desafios e
perspectivas. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; e CORREIA,
Erica Paula Barcha (Coords.). Direitos Fundamentais Sociais. Op. Cit. p. 58-62. A autora explicita casos
jurisprudenciais relativos a efetivacdo dos direitos sociais relativos a salde por meio de atuagdo judicial,
asseverando pela justiciabilidade de tais direitos. Ela cita, neste artigo, julgados do STF e do STJ em casos
relativos ao fornecimento de medicamentos e ao acesso a assisténcia médico-hospitalar; situagdes relativas a
tratamento diferenciado, em que se da prioridade de tratamento a criangas e adolescentes em hipdteses de
tratamentos médicos; e casos relativos a responsabilidade por dano a salde e ao alcance de contratos de
seguros de salde. Sobre a justiciabilidade dos direitos sociais relativos a satde, vide: SARMENTO, Daniel e
SOUZA NETO, Claudio Pereira (Orgs.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo, e Direitos Sociais
em Espécie. Op. Cit. Parte II. Item 11.2. p. 803-924.

%5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 325.

2% |hid., p. 328-329.
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PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITO A VIDA (ART. 5°,
CAPUT, CF/88) E DIREITO A SAUDE (ARTS. 6° E 196, CF/88).
ILEGALIDADE DA AUTORIDADE COATORA NA EXIGENCIA DE
CUMPRIMENTO DE FORMALIDADE BUROCRATICA. 1 - A existéncia, a
validade, a eficacia e a efetividade da Democracia esta na pratica dos atos
administrativos do Estado voltados para o homem. A eventual auséncia de
cumprimento de uma formalidade burocratica exigida ndo pode ser ébice
suficiente para impedir a concessdo da medida porque ndo retira, de forma
alguma, a gravidade e a urgéncia da situacéo da recorrente: a busca para garantia
do maior de todos os bens, que é a propria vida. 2 - E dever do Estado assegurar
a todos os cidaddos, indistintamente, o direito a salde, que é fundamental e esta
consagrado na Constituicdo da Republica nos artigos 6° e 196. 3 - Diante da
negativa/omissdo do Estado em prestar atendimento a populacéo carente, que
ndo possui meios para a compra de medicamentos necessarios a sua
sobrevivéncia, a jurisprudéncia vem se fortalecendo no sentido de emitir
preceitos pelos quais 0s necessitados podem alcancar o beneficio almejado (STF,
AG n° 238.328/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 11/05/99; STJ, REsp n°
249.026/PR, Rel. Min. José Delgado, DJ 26/06/2000). 4 - Despicienda de
quaisquer comentarios a discussdo a respeito de ser ou ndo a regra dos arts. 6° e
196, da CF/88, normas programaticas ou de eficicia imediata. Nenhuma regra
hermenéutica pode sobrepor-se ao principio maior estabelecido, em 1988, na
Constituicdo Brasileira, de que "a salde é direito de todos e dever do Estado”
(art. 196). 5 - Tendo em vista as particularidades do caso concreto, faz-se
imprescindivel interpretar a lei de forma mais humana, teleolégica, em que
principios de ordem ético-juridica conduzam ao Unico desfecho justo: decidir
pela preservagdo da vida. 6 - N&o se pode apegar, de forma rigida, a letra fria da
lei, e sim, considerd-la com temperamentos, tendo-se em vista a intengdo do
legislador, mormente perante preceitos maiores insculpidos na Carta Magna
garantidores do direito & saude, a vida e & dignidade humana, devendo-se
ressaltar o atendimento das necessidades bésicas dos cidaddos. 7 - Recurso
ordinério provido para o fim de compelir o ente publico (Estado do Parana) a
fornecer o medicamento Riluzol (Rilutek) indicado para o tratamento da

enfermidade da recorrente®®’.

Também merece alusdo o entendimento acerca do reconhecimento de direitos

subjetivos pertinentes a educacdo, sobretudo quando da analise do artigo 208, da CF***:

%7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranca (RMS) n. 11.183/PR. Rel.

Min.

José

Delgado, j. 22.08.00. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/listar Acordaos?classe=&num_processo=&num_registro=199900838840
&dt_publicacao=04/09/2000>. Acesso em 29 mar. 2011, 15:08:14.

%68 BRASIL. Constituicdo (1988). Emenda Constitucional n. 14, de 12 de setembro de 1996. Modifica os
arts. 34, 208, 211 e 212 da Constituicdo Federal e da nova redacdo ao art. 60 do Ato das Disposicdes
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Art. 208. O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a garantia
de:

| - educacdo bésica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos
de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo
tiveram acesso na idade prépria; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
59, de 2009);

Il - progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 14, de 1996);

11 - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,

preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos de

idade; (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006);

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacéo artistica,

segundo a capacidade de cada um;
VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;

VII - atendimento ao educando, em todas as etapas da educacéo basica, por meio
de programas suplementares de material didatico escolar, transporte, alimentacdo
e assisténcia a salde. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 59, de
2009).

§ 1° - O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito € direito pUblico subjetivo.

§ 2° - O ndo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua

oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.

§ 3° - Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental,
fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responséveis, pela freqiéncia a
escola.

constitucionais Transitorias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emcl4.htm>. Acesso em: 29 mar. 2011,
15:27:10. Id. Constituicdo (1988). Emenda Constitucional n. 53, de 19 de dezembro de 2006. D4 nova
redacgdo aos arts. 7°, 23, 30, 206, 208, 211 e 212 da Constituicdo Federal e ao art. 60 do Ato das Disposi¢Bes
Constitucionais Transitorias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc53.htm>. Acesso em: 29 mar. 2011,
15:28:02. 1d. Constituicéo (1988). Emenda Constitucional n. 59, de 11 de novembro de 2009. Acrescenta §
3° ao art. 76 do Ato das DisposicBes Constitucionais Transitérias para reduzir, anualmente, a partir do
exercicio de 2009, o percentual da Desvinculagdo das Receitas da Unido incidente sobre o0s recursos
destinados a manutencdo e desenvolvimento do ensino de que trata o art. 212 da Constituigdo Federal, da
nova redacdo aos incisos | e VII do art. 208, de forma a prever a obrigatoriedade do ensino de quatro a
dezessete anos e ampliar a abrangéncia dos programas suplementares para todas as etapas da educacédo
bésica, e d& nova redacéo ao § 4° do art. 211 e ao § 3° do art. 212 e ao caput do art. 214, com a inser¢do neste
dispositivo de inciso VI. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc59.htm>. Acesso em: 29 mar. 2011,
15:29:48.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc59.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc59.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc14.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc14.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc53.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc59.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc59.htm#art1
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Saliente-se que, no minimo, o inciso I, além dos 88 1° e 2° acima citados conferem
aos individuos o direito subjetivo de exigir a concretizagdo dos direitos a educagdo retro
expendidos, além de, sob uma perspectiva juridico-objetiva, determinarem ao poder
pUblico tarefas e obrigacdes positivas no sentido de efetivarem tais direitos®®. Nesse

sentido, podem ser aludidos os seguintes julgados:

RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE
IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCACAO
INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO
DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCAGAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - RECURSO IMPROVIDO. - A educagio
infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as
criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como
primeira etapa do processo de educacdo bésica, o atendimento em creche e o
acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV). - Essa prerrogativa juridica, em
consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significacdo social de que se
reveste a educacdo infantil, a obrigacdo constitucional de criar condigdes
objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das "criancas de zero a
seis anos de idade™ (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em creches
e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitdvel omissao
governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral
adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que Ihe impds o proprio
texto da Constituicdo Federal. - A educacéo infantil, por qualificar-se como
direito fundamental de toda crianga, ndo se expde, em seu processo de
concretizacdo, a avaliagbes meramente discricionarias da Administragdo Publica,
nem se subordina a razBes de puro pragmatismo governamental. - Os Municipios
- que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educagéo infantil
(CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da Lei

Fundamental da Replblica, e que representa fator de limitagdo da

%9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 335. Vide, ainda: PIOVESAN, Flavia.
Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos: desafios e perspectivas. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; CORREIA, Marcus Orione Goncalves; e CORREIA, Erica Paula Barcha (Coords.). Direitos
Fundamentais Sociais. Op. Cit. p. 62-64. A autora explicita casos jurisprudenciais relativos a efetivagdo dos
direitos fundamentais relativos a educacdo por meio de atuacdo judicial, asseverando pela justiciabilidade de
tais direitos. Ela cita, neste artigo, julgados do STF e do STJ em casos relativos ao ensino fundamental, a
matricula em instituicdes de ensino superior e a cobranca de mensalidades escolares. Sobre a justiciabilidade
dos direitos sociais relativos a educagdo, vide: SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Claudio Pereira
(Orgs.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo, e Direitos Sociais em Espécie. Op. Cit. Parte II. Item
11.1. 771-800.
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discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas opgoes,
tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo podem
ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole
social. - Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela prépria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos érgdos estatais inadimplentes,
cuja omissdo - por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos
que sobre eles incidem em carater mandatério - mostra-se apta a comprometer a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura

constitucional. A quest&o pertinente & “reserva do possivel”. Doutrina®”.

Trata-se de pedido de suspensdo de tutela antecipada (fls. 02-13), formulado pelo
Estado do Rio de Janeiro, contra acérddo proferido pela 22 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que deu parcial provimento ao
Agravo de Instrumento n° 2008.002.02378, tdo somente para prorrogar 0 prazo
da eficacia da decisdo para o inicio do ano letivo de 2008, mantendo nos seus
demais termos a decisdo proferida pelo Juizo de primeira instancia. A deciséo
impugnada manteve liminar concedida na agdo civil publica n°
2007.067.001221-2, do Juizado da Familia, da Infancia, da Juventude e do ldoso
da Comarca de Queimados/RJ, que determinou o seguinte: '(...) Os documentos
mencionados, portanto, indicam a probabilidade do direito afirmado na exordial,
pois, a principio, informam a auséncia ou insuficiéncia do nimero de professores
nas unidades da rede estadual de ensino localizadas neste municipio. O
periculum in mora, por sua vez, decorre da auséncia do servico, o que faz com
que criancas e adolescentes permanecam sem aulas. (...) Vale registrar que o
pedido antecipatério refere-se aos alunos da rede publica de ensino, em relagdo
aos quais ja se presume a necessidade econdmica, ressaltando tratar-se de
comarca com populacdo, em sua maioria, de poucos recursos. Negar a essas
criangas e adolescentes o direito a educagdo € retirar-lhes a expectativa de vida
digna, mormente se os demais direitos ja lhes sdo escassos. (...) Pelo exposto,
DEFIRO O PEDIDO ANTECIPATORIO para determinar que o Estado do Rio
de Janeiro preencha o quadro de professores da rede estadual de ensino do
Municipio de Queimados de modo a suprir a caréncia indicada no documento de

fl. 162, no prazo de 10 dias, sob pena de incidéncia de multa didria de R$

210 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario (RE) n. 410.715/SP. Rel. Min. Celso de
Mello, J. 22.11.05. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLAY%2E+E+436
996%2ENUME%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+436996%2EACMS%2E%29&base=hase Ac
ordaos>. Acesso em 29 mar. 2011, 16:07:31.
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20.000,00 (vinte mil reais)." (fls. 230-233) ",

Destarte, pode-se dizer que houve um avanco da jurisprudéncia no tocante a
efetivacdo de direitos sociais, ressaltando a justiciabilidade de tais direitos, a0 menos em
situacbes de previdéncia social, saude e educacdo. Inclusive, a propositura de acbes
judiciais no sentido da fruicdo do direito a saude, bem como seu éxito, por exemplo, no
caso dos portadores do virus HIV, foi imprescindivel para que o Poder Publico passasse a
fornecer gratuitamente medicamentos a esses pacientes, o que o fez por meio da edicdo da
Lei n. 9.313, de 13 de novembro de 1996°% 27,

PIOVESAN assevera, nesse contexto, que

ainda que incipiente, a justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos na
experiéncia brasileira é capaz de invocar um legado transformador
emancipatdrio, com a ruptura gradativa de uma visdo conservadora e formalista
do Poder Judiciario. Assinala-se, como caso emblematico, as decisfes judiciais
acerca do fornecimento gratuito de medicamentos, que, somadas a articuladas e
competentes estratégias de litigancia, fomentaram transformagdes legislativas e a

adocéo de politicas ptblicas consideradas exemplares na area®™.

Do exposto, verifica-se que o direito ao minimo existencial impinge ao Estado a
obrigagdo de efetivar direitos sociais, devendo “maximizar os recursos” e “minimizar o
impacto da reserva do possivel”. Assim, cabe ao poder publico comprovar a insuficiéncia
de recursos e que na aplicacdo dos recursos entdo existentes ndao houve desperdicio, ou

seja, que houve uma aplicagdo eficiente deles®”.

2™ 1d. Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) n. 241-7/RJ. Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 10.10.08.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28ST A%24%2ESCLA%2E+E+24
1%2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas>. Acesso em 29 mar. 2011, 16:13:25.

2’2 BRASIL. Lei n. 9.313, de 13 de novembro de 1996. Dispde sobre a distribuicdo gratuita de
medicamentos  aos  portadores do HIV e doentes de AIDS. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9313.htm>. Acesso em: 26 abr. 2011, 12:20:10.

213 Nesse sentido, vide: PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econémicos: desafios e
perspectivas. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; e CORREIA,
Erica Paula Barcha (Coords.). Direitos Fundamentais Sociais. Op. Cit. p. 64-66.

2% 1hid., p. 69.

2’5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 356.



97

2.4.10. A vinculacao do poder publico e dos particulares aos direitos fundamentais

55. A vinculagdo tanto do poder publico quanto dos particulares aos direitos
fundamentais decorre de interpretacdo do ja aludido artigo 5°, § 1° da CF. No que
concerne ao poder puablico, o preceito relativo a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais impele os Orgdos estatais a tomarem as medidas necessarias para 0

cumprimento deste comando?’®.

56. O Poder Legislativo, por exemplo, deve editar atos normativos tendentes a
conformar os direitos fundamentais previstos na ordem constitucional, sendo, destarte,
limitada sua discricionariedade legislativa. Cabe ao Legislador, nesse contexto, a atuagao
negativa, no sentido de se abster de produzir normas contrarias aos direitos fundamentais,
mas, igualmente, no aspecto positivo, incumbe-lhe o estabelecimento de normas

conformadoras dos mencionados direitos fundamentais®’’.

A Administragdo Publica, por sua vez, também deve ter sua conduta em
conformidade com os direitos fundamentais no duplo aspecto (negativo e positivo) retro
citado. Com efeito, os atos administrativos editados pelo Executivo devem aplicar e

interpretar as leis infraconstitucionais em consonancia com os direitos fundamentais?’®.

Enfim, no que concerne a vinculagdo dos o6rgdos publicos aos direitos

276 1bid., p. 366; MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. V. IV. Op. Cit. p. 311-327;
FREIJEDO, Francisco J. Bastida et al. Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion
Espafiola de 1978. Op. Cit. p. 179-189. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 438, referindo-se ao ja citado artigo 18°, da Constituicdo da Republica
Portuguesa. Pode-se fazer mencéo, ainda, ao artigo 1°, da Lei Fundamental Alema, a que foi aludida alhures,
além do artigo 53°, da Constituicdo Espanhola: 1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo
segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. S6lo por ley, que en todo caso debera
respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de
acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1 a). 2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las
libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion 10 del Capitulo segundo ante los Tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través
del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este Gltimo recurso sera aplicable a la objecion de
conciencia reconocida en el articulo 30. 3. El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios
reconocidos en el Capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los
poderes publicos. Sélo podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que los desarrollen. ESPANHA. Constituicao (1978). Disponivel em:
<http://www.senado.es/constitu/index.html>. Acesso em: 04 mai. 2011, 12:44:18.

2T CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o. Op. Cit. p. 440-
441; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 367-368; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos
Fundamentais: tdpicos de teoria geral. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 279.

278 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 442-
446; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 369-370; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos
Fundamentais: tdpicos de teoria geral. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 281-284.
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fundamentais, os tribunais hdo de interpretar as normas juridicas de forma a efetivarem, na
maior medida possivel, os direitos fundamentais®’®. Pode-se dizer, ainda, que a “vinculagio
da jurisdigdo aos direitos fundamentais” refere-se a trés aspectos: verificar a conformidade
de leis ou outros atos com os direitos fundamentais; a eficacia das decisdes dos Tribunais
Superiores em relacdo as demais instancias; a delimitacdo de competéncias e a definigdo de

atribuicdes das vérias instancias judiciais®®.

57. No que tange a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, o que
alguns chamam de eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ndo obstante a
inexisténcia de norma expressa nesse sentido, ndo se pode refutar que tais direitos séo
aplicaveis nas relagdes entre particulares, sobretudo quando se analisam alguns
dispositivos constitucionais, como o artigo 5° incisos IV, V e Xl (direitos a livre
manifestacdo do pensamento e a inviolabilidade do domicilio), além dos direitos dos

trabalhadores (artigo 7°) %",

No que concerne a esse aspecto, a ordem juridica lusitana consagra a eficacia das

normas pertinentes a direitos, liberdades e garantias®®.

Pode-se dizer que existem duas teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais

nas relacdes privadas: “eficacia direta ou imediata” e “eficcia indireta ou mediata”.

De acordo com a primeira teoria — a teoria da eficicia directa —, os direitos,
liberdades e garantias e direitos de natureza analoga aplicam-se obrigatoria e
directamente no comércio juridico entre entidades privadas (individuais ou
colectivas). Teriam, pois, uma eficicia absoluta, podendo os individuos, sem
qualquer necessidade de mediagdo concretizadora dos poderes publicos fazer

apelo aos direitos, liberdades e garantias. Para a teoria referida em segundo lugar

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 372-373; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos
Fundamentais: topicos de teoria geral. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 284.

280 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo. Op. Cit. p. 447.

%1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 376-377. Sobre a eficicia horizontal dos direitos
fundamentais, vide: DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. Op. Cit. p. 104-115. Sobre a eficacia horizontal dos direitos sociais e o principio da
solidariedade, vide: SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢bes Privadas. Op. Cit. p. 288-
309. Vide, ainda: SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacao do direito: direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares. Op. Cit. p. 66-106: o autor afirma que a concepcao de eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relag@es privadas é minoritaria na doutrina, fazendo uma critica a esse posicionamento e
defendendo a eficacia indireta.

282 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 1286.
O autor alude ao ja citado artigo 18°, da Constituicdo da Republica Portuguesa. Vide, ainda: MIRANDA,
Jorge. Manual de Direito Constitucional. V. IV. Op. Cit. p. 320-327.
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— a teoria da eficacia indirecta —, os direitos, liberdades e garantias teriam
uma eficécia indirecta nas relagfes privadas, pois a sua vinculatividade exercer-
se-ia prima facie sobre o legislador que seria obrigado a conformar as referidas
relacbes obedecendo aos principios materiais positivados nas normas de direitos,

liberdades e garantias (grifos do original) 2%,

E CANOTILHO arremata, defendendo que a Constituicdo de Portugal, no

5284

mencionado artigo 18°, diferentemente da Lei Fundamental Alem&“™", consagrou a teoria

da eficacia direta ou imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas®®.

Ainda para o constitucionalista portugués a tendéncia atual é a da superagdo dessa
dicotomia “eficacia direta ou imediata” ¢ “eficacia indireta ou mediata” no sentido das
denominadas solucbGes diferenciadas. Basicamente, entende-se que as “solugdes

diferenciadas” devem levar em conta a “especificidade do direito privado” em

28 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p.
1286-1287. Vide, ainda, acerca da influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado: CANARIS,
Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Op. Cit. p. 22 e seq.; SARLET, Ingo Wolfgang
(Coord.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 32 Ed. Rev. Ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010; CRUZ, Rafael Naranjo de la. Los Limites de los Derechos Fundamentales en
las Relaciones Entre Particulares: La Buona Fe. Madrid: Boletin Oficial del Estado, 2000. p. 161-246;
STEINMETZ, Wilson. A Vinculagdo dos Particulares a Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros,
2004; CRORIE, Benedita Ferreira da Silva Mac. A vinculacéo dos particulares aos direitos fundamentais.
Coimbra, Almedina, 2005. Para estudos relativos a eficacia dos direitos humanos na esfera privada nos
Estados Unidos, Canada e Reino Unido, vide: CLAPHAM, Andrew. Human Rights in the Private Sphere.
New York: Oxford University Press, 2002. Parte Il. SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais
Sociais, “Minimo Existencial” e Direito Privado: Breves Notas Sobre Alguns Aspectos da Possivel Eficacia
dos Direitos Sociais nas Relagcdes Entre Particulares. In: SARMENTO, Daniel e GALDINO, Flavio (Orgs.).
Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Op. Cit. p. 551-602;
FREIJEDO, Francisco J. Bastida et al. Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion
Espafiola de 1978. Op. Cit. p. 189-195.

%84 ALEMANHA. Constituicio (1949). Op. Cit. Artikel 1 [Menschenwiirde, Grundrechtsbindung der
staatlichen Gewalt]. (1) 'Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. “Sie zu achten und zu schiitzen ist
Verflichtung aller staatlichen Gewalt. (2) Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen und
unverduBerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft des Friedens und der
Gerechtigkeit in der Welt. (3) Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt
und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht. Tradugdo livre: Artigo 1 [Dignidade humana, carater
obrigatério dos direitos fundamentais para o poder ptblico]. (1) * A dignidade humana é intangivel. ? Todos
o0s poderes publicos tém a obrigacdo de respeita-la e de protegé-la. (2) Por conseguinte, o povo alemao
reconhece que os direitos humanos sdo inviolaveis e intangiveis enquanto base de qualquer comunidade
humana, da paz e da justica no mundo. (3) Os direitos fundamentais seguintes vinculam o poder
legislativo, o executivo e o judicial enquanto direito diretamente aplicavel (grifou-se). Este Gltimo
dispositivo é explicito em estabelecer a eficacia direta ou imediata dos direitos fundamentais em relacdo ao
Estado, mas ndo em relacdo aos particulares.

285 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo. Op. Cit. p. 1288.
Vide, ainda: CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Op. Cit. p. 28-37: o
autor recusa uma eficécia apenas mediata dos direitos fundamentais sobre a legislacdo de direito privado.
Entendendo que a eficécia dos direitos fundamentais nas relagfes privadas € indireta, vide: HESSE, Konrad.
Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Op. Cit. p. 284-286; HESSE,
Konrad. Significado dos Direitos Fundamentais. In: ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES, Gilmar
Ferreira; e COELHO, Inocéncio Martires (selegdo de textos e tradugdo). Temas fundamentais do Direito
Constitucional. Op. Cit. p. 59-62.
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contraposicdo ao sentido dos direitos fundamentais na ordem juridica?®®.

Nesse sentido, no que tange a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, alude-
se a possibilidade de a propria constituicdo, de forma expressa, determinar a eficacia

imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas®’.

Ainda, a eficicia horizontal pode estar atrelada a “mediacdo do legislador no
ambito da ordem juridica privada”, caso em que o 6rgdo publico (legislador) ¢ vinculado
direta e imediatamente pela norma consagradora de direito fundamental; vale dizer, o
legislador deve adensa-la (a norma fundamental), ndo podendo restringi-la, a ndo ser

quando for autorizado por ela propria®®.

O legislador, quando da regulamentacdo das relagbes privadas, deve ter em
consideracdo o principio da igualdade, sendo-lhe vedado atribuir “regimes juridicos
discriminatorios”, salvo quando exista “fundamento material” para a desigualdade de

tratamento?®°.

Nesta seara, pode-se mencionar que a eficacia imediata dos direitos fundamentais
nas relacBes entre particulares podem seguir o seguinte caminho: a aplicacdo do direito
privado deve seguir de acordo com uma interpretacdo em conformidade com a
constituicdo, mais especificamente, com os direitos fundamentais; em todo caso, 0s
tribunais, quando dessa interpretacdo, poderdo considerar a lei inconstitucional por violar
direitos fundamentais e ndo aplicad-la ao caso concreto; a norma de decisdo devera

considerar os direitos fundamentais em cotejo com a situagéo a ser resolvida®®.

Ainda nesse quadro da eficacia horizontal afiguram-se duas situacdes: a primeira
condiz com a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes particulares naquelas
situacbes em que ha manifesta desigualdade entre as partes, porquanto uma delas é
detentora de esferas de poder social (exemplo: relacdo de emprego); em outro sentido
existem as relacOes particulares marcadas pela igualdade, fora, portanto, das relacbes de

poder. No primeiro caso ha consenso quanto a eficacia horizontal dos direitos

286 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o. Op. Cit. p. 1289.

87 1bid., p. 1290. Citam-se os seguintes artigos da CRP: Artigo 26° (Outros direitos pessoais). 2. A lei

estabelecerd garantias efectivas contra a obtencdo e utilizacdo abusivas, ou contrérias a dignidade humana, de
informagdes relativas as pessoas e familias. Artigo 34° (Inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia).
1. O domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de comunicacdo privada sdo inviolaveis.
PORTUGAL. Constituicdo (1976). Lei Constitucional n. 1/82, de 30 de setembro (Primeira Revisdo). Op.
Cit.

288 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituico. Op. Cit. p. 1291.
2% Ibid., loc. cit.

% |pid., p. 1291-1292.
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fundamentais. J4, quanto ao segundo, existe dissenso®”. De qualquer forma, como este
estudo insere-se no primeiro contexto, ndo sera o caso de se expender maiores argumentos

em relacdo a segunda situacdo explanada acima.

2.4.11. Os limites dos direitos fundamentais

58. Para compreender a questdo dos limites dos direitos fundamentais é necessario
apreender, anteriormente, a concep¢ao de “ambito de protecao” ou “dominio normativo”
dos aludidos direitos. Os direitos fundamentais referem-se a determinados setores da vida
social. Por exemplo, o direito a vida aponta para a vida humana; a liberdade de criacdo
artistica concerne a arte; o direito de inviolabilidade do domicilio relaciona-se ao domicilio
ou moradia da pessoa. Assim, pode-se dizer que o “4mbito de protecdo” ou “dominio
normativo” dos direitos fundamentais condiz com o setor da vida social a que eles se

referem?%.

E a tutela a esses setores ou bens, ou seja, o chamado “dominio normativo”, refere-
se a concessao de direitos subjetivos (liberdade), de prestacao (educacdo), de procedimento
ou processual (acesso aos tribunais), garantias institucionais (protecdo a maternidade),
direitos de participagdo (direitos politicos). Destarte, como se v€, a norma ‘“recorta
determinados dados da realidade” como objeto de protecdo. A operacionalizacdo disso

tudo se da por meio da atribuicdo de direitos, liberdades e garantias a sujeitos de direito®>.

Pode-se dizer que as limitacdes aos direitos fundamentais sdo entendidas como as
acOes ou omissdes dos entes estatais ou dos particulares que “dificultem, reduzam ou
eliminem” a possibilidade de obtencdo de dado bem juridico tutelado, influenciando no seu

“exercicio”, ou reduzindo os “deveres estatais” voltados a assegurar ou fomentar tais bens

21 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 381.

292 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 448-
449 e 1262. Vide, ainda: DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. Op. Cit. p. 136-141; PEREIRA, Jane Reis Gongalves. As restri¢des direitos fundamentais
nas relacbes especiais de sujei¢do. In: SARMENTO, Daniel e GALDINO, Flavio (Orgs.). Direitos
Fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Op. Cit. p. 603-659; STUMM,
Raquel Denize. Principio da proporcionalidade: no direito constitucional brasileiro. Op. Cit. p. 137-147;
HESSE, Konrad. Significado dos Direitos Fundamentais. In: ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES,
Gilmar Ferreira; e COELHO, Inocéncio Martires (selegdo de textos e traducdo). Temas fundamentais do
Direito Constitucional. Op. Cit. p. 63-66. Acerca da concep¢do de suporte fatico (ambito de protecdo) e
conteddo essencial dos direitos fundamentais, vide: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais:
conteudo essencial, restri¢fes e eficacia. Op. Cit. p. 65-125 e 183-207.

23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p.
1262-1263.
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que sdo relativos aos direitos fundamentais®*.

59. Quando se pensa em restricdes ou limites a direitos fundamentais fala-se em
trés aspectos: restricdes constitucionais diretas; limitaces decorrentes de leis; restricdes

ndo expressamente autorizadas pela Constituico®®.

No primeiro caso, a propria Carta Magna restringe o contetdo juridicamente

protegido do direito fundamental. Nesse sentido, faz-se aluséo ao direito de liberdade de

reunido, desde que seja para fins pacificos*®

. Ainda, pode-se mencionar o caso da restri¢ao
a inviolabilidade de correspondéncia (artigo 5° inciso XlIl, da CF) quando do
estabelecimento de estado de defesa ou de sitio (artigo 136, § 1°, inciso |, alinea b, e 139,

inciso 111) 2%7 2%,

A restricdo por meio de lei ocorre quando a Lei Maior autoriza a limitacdo do
direito fundamental por intermédio da atividade legiferante infraconstitucional. E o caso,

por exemplo, da restricdo da liberdade individual em matéria criminal®®.

Podem estas restri¢cdes, outrossim, serem denominadas indiretas, quando decorrem

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 391. Vide, ainda: DIMOULIS, Dimitri e MARTINS,
Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 141-152.

2% Sobre as restricdes de direitos fundamentais, vide, com mais detalhes: DIMOULIS, Dimitri e MARTINS,
Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 152-169; MENDES, Gilmar Ferreira.
LimitagBes dos Direitos Fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 328-348. Vide, ainda:
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. V. IV. Op. Cit. p. 328-357; SILVA, Virgilio Afonso
da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricoes e eficécia. Op. Cit. p. 126-182; LEIVAS, Paulo
Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Op. Cit. p. 59-72; CRUZ, Rafael Naranjo de la.
Los Limites de los Derechos Fundamentales en las Relaciones Entre Particulares: La Buona Fe. Op. Cit.
p. 27-160; NOVAIS, Jorge Reis. As RestricGes a direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constituicdo. Op. Cit. p. 155 e seq.; FREIJEDO, Francisco J. Bastida et al. Teoria General de los
Derechos Fundamentales en la Constitucion Espafiola de 1978. Op. Cit. p. 120-132.

2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Op. Cit. p. 450.

27 BRASIL. Constituicao (1988). Op. Cit. Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...). XII - é inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicages telefonicas, salvo,
no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagao
criminal ou instrucdo processual penal. Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da
Republica e o Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou prontamente
restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem publica ou a paz social ameacadas por grave e
iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de grandes proporc8es na natureza. § 1° - O
decreto que instituir o estado de defesa determinara o tempo de sua duracdo, especificara as areas a serem
abrangidas e indicard, nos termos e limites da lei, as medidas coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes: | -
restricBes aos direitos de: b) sigilo de correspondéncia. Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado
com fundamento no art. 137, I, sé poderdo ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: Il -
restricbes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das comunicagBes, a prestacdo de
informagdes e a liberdade de imprensa, radiodifusdo e televisdo, na forma da lei.

2% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 392.

2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo. Op. Cit. p. 450.
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de lei infraconstitucional, quando devidamente autorizadas pela Carta Magna. Nesse caso,

existem as “reservas legais simples” e as qualificadas.

As primeiras autorizam o legislador a intervir no “ambito de prote¢ao” do direito
fundamental, nao prevendo “pressupostos ou objetivos especificos”, atribuindo, pois,
maior discricionariedade legislativa. Como exemplo, cita-se o artigo 5°, inciso LVIII, da
CF, verbis: LVIII — o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagdo criminal,

salvo nas hipoteses previstas em lei®® **,

Por outro lado, as “reservas legais qualificadas” sao delimitadas por “pressupostos e
objetivos” tracados pelo constituinte, devendo o legislador, por conseguinte, atendé-los,

como é o caso do j4 citado no artigo 5°, inciso X1, da CF**,

De qualquer sorte, a limitacdo a um direito fundamental deve ter base somente na
Constituicdo. Isto ocorre devido a magnitude que os direitos fundamentais tém para a

coletividade®®.

Enfim, as limitagcbes ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo ocorrem em
casos de inexisténcia de previsdo de restricbes por parte da Carta Magna, contudo,
entende-se que haja uma limitacdo imanente. E o caso, por exemplo, da liberdade de
manifestacdo do pensamento, que pode ser restringida por meio de lei em caso de incitacéo

a violéncia ou ao uso de armas>®*,

60. Ainda nesse contexto, pode-se fazer mencdo a metddica da colisdo de

direitos®®.

300 BRASIL. Constituicéo (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 29 jan. 2011, 12:43:10.
A Lei n. 12.037/09 regulamentou esse artigo. Nesse sentido, vide: 1d. Lei n. 12.037, de 1° de outubro de
2009. Dispde sobre a identificacdo criminal do civilmente identificado, regulamentando o art. 5°, inciso
LVIIl, da Constituicio Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Lei/L12037.htm>. Acesso em: 27 abr. 2011, 11:29:20.

%1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 392.

%02 1hid., loc. cit.

303 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Op. Cit. p.
250.

%4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Op. Cit. p. 450-
451; SARMENTO, Daniel. Colisdes entre direitos fundamentais e interesses publicos. In: SARMENTO,
Daniel e GALDINO, Flavio (Orgs.). Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo
Lobo Torres. Op. Cit. p. 267-325. Para uma compreensdo mais detalhada em relacdo a esse tema, vide:
NOVAIS, Jorge Reis. As RestricBes a direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicéo. Op. Cit. p. 155 e seq.

%05 Sobre a colisdo e a concorréncia de direitos fundamentais, vide, com mais detalhes: DIMOULIS, Dimitri e
MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 169-175. Vide, ainda:
FARIAS, Edilsom Pereira de. A colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expressdo e informacdo. Op. Cit. p. 116 e seq.; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos
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A colisdo de direitos diz respeito ao fato de o exercicio de um direito fundamental
por um determinado sujeito chocar-se com o exercicio de outro direito fundamental que

tenha titular distinto®®.

A resolucdo da colisdo de direitos tem em conta trés aspectos: os limites imanentes
aos direitos em conflito, reduzindo-se seu “ambito normativo”; a limita¢do do “a4mbito de
protegdo”, fazendo-se com que o dominio de tutela de determinado direito ndo neutralize
ou aniquile o conteudo do direito colidente (utilizacdo do principio da concordancia
pratica, conforme ja visto outrora); restricdo de um dos direitos que se encontram em
choque®”’. De todo modo, pode-se remeter a tudo quanto exposto em tépico anterior sobre

a ponderacdo, sopesamento, proporcionalidade e concordancia pratica.

2.4.12. Os limites aos limites dos direitos fundamentais

61. Como visto alhures incumbe ao Estado o dever de protecdo dos direitos
fundamentais. Na hipotese de restricdo de direitos em decorréncia de colisdo ha de ser
aplicado o principio da proporcionalidade, que, nesse caso, atua como “proibicdo de
excesso”. Por outro lado, a falta de atuagdo do ente estatal pode implicar, por via
transversa, também a restricdo ou nao fruicdo do direito fundamental, vislumbrando-se,
entdo, o que se convencionou chamar de “proibicdo da insuficiéncia”. Assim, a doutrina
alude a um duplo aspecto do principio da proporcionalidade, que se refere, por um lado, a
afericdo da legitimidade das “medidas restritivas do ambito de prote¢do” dos direitos
fundamentais, e, também, por outro, a0 monitoramento de eventual omissdo do Estado na

sua tarefa de efetivacéo de direitos fundamentais®®.

De qualquer forma, ndo se pode olvidar que a restricdo a um direito fundamental ha

Fundamentais: topicos de teoria geral. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 318-325; BOULOS,
Christianne. Colisdo de Direitos Fundamentais. 2002. 246 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado).
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, 2002. Parte II.

308 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o. Op. Cit. p. 1268.
%7 1pid., p. 1273-1274.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 397. Para mais detalhes em relacdo ao regime
portugués, que, no particular, apresenta diferencas em relacdo ao direito patrio, vide: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 452-467. Tratando de forma
minuciosa sobre os limites aos limites dos direitos fundamentais, vide: MENDES, Gilmar Ferreira.
LimitagBes dos Direitos Fundamentais. In; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 348-392; FREIJEDO,
Francisco J. Bastida et al. Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espafiola
de 1978. Op. Cit. p. 133-141.
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de ter uma “finalidade constitucionalmente legitima”, devendo ser provida de justificagdo

na ordem constitucional®®.

62. As restrices aos direitos fundamentais encontram outro limite (além da
proporcionalidade) no que se denomina de nucleo essencial dos direitos fundamentais. O
nucleo essencial do direito fundamental remete a uma “parcela do contetido” de tal direito
que lhe constitui a substancia, ou seja, sem a qual o direito perde 0 minimo de eficacia, ndo
podendo ser-lhe conferido o epiteto de direito fundamental. Indubitavelmente, ndo pode a

restricdo privar o direito de ter um minimo de eficacia®™.

O Supremo Tribunal Federal j& se posicionou sobre a protecdo do nucleo essencial

de principios fundamentais, nos seguintes termos*®*:

I. Acdo direta de inconstitucionalidade: seu cabimento - sedimentado na
jurisprudéncia do Tribunal - para questionar a compatibilidade de emenda
constitucional com os limites formais ou materiais impostos pela Constituicdo ao
poder constituinte derivado: precedentes. Il. Previdéncia social (CF, art. 40, § 13,
cf. EC 20/98): submissdo dos ocupantes exclusivamente de cargos em comissao,
assim como o0s de outro cargo temporario ou de emprego publico ao regime geral
da previdéncia social: argiicéo de inconstitucionalidade do preceito por tendente
a abolir a "forma federativa do Estado" (CF, art. 60, § 4°, I): improcedéncia. 1. A
"forma federativa de Estado" - elevado a principio intangivel por todas as
ConstituicBes da Republica - ndo pode ser conceituada a partir de um modelo
ideal e aprioristico de Federacdo, mas, sim, daquele que o constituinte originério
concretamente adotou e, como o adotou, erigiu em limite material imposto as
futuras emendas & Constituicdo; de resto as limitagdes materiais ao poder
constituinte de reforma, que o art. 60, § 4° da Lei Fundamental enumera, ndo
significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constituicdo
originaria, mas apenas a prote¢do do nicleo essencial dos principios e institutos
cuja preservacio nelas se protege. 2. A vista do modelo ainda acentuadamente
centralizado do federalismo adotado pela verséo originaria da Constituicdo de
1988, o preceito questionado da EC 20/98 nem tende a aboli-lo, nem sequer a
afeta-lo. 3. Ja assentou o Tribunal (MS 23047-MC, Pertence), que no novo art.

40 e seus paragrafos da Constituicdo (cf. EC 20/98), nela, pouco inovou "sob a

%9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 398.

319 |pid., p. 402.
311 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 2.024/DF. Rel.
Min. Sepulveda Pertence, j. 03.05.07. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28ADI1%24%2ESCLA%2E+E+20
24%2ENUME%2E%29+0U+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+2024%2EACMS%2E%29&base=base Acor
daos>. Acesso em 27 abr. 2011, 13:12:32.
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perspectiva da Federacdo, a explicitacdo de que aos servidores efetivos dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, "é assegurado regime de
previdéncia de carater contributivo, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, assim como as normas relativas as respectivas
aposentadorias e pensdes, objeto dos seus numerosos paragrafos: afinal, toda a
disciplina constitucional originaria do regime dos servidores publicos - inclusive
a do seu regime previdenciario - ja abrangia os trés niveis da organizacao
federativa, impondo-se & observancia de todas as unidades federadas, ainda
quando - com base no art. 149, pardg. Unico - que a proposta nao altera -
organizem sistema previdenciario prdprio para os seus servidores": analise da
evolucdo do tema, do texto constitucional de 1988, passando pela EC 3/93, até a
recente reforma previdencidria. 4. A matéria da disposicdo discutida é
previdenciaria e, por sua natureza, comporta norma geral de ambito nacional de
validade, que & Unido se facultava editar, sem prejuizo da legislacdo estadual
suplementar ou plena, na falta de lei federal (CF 88, arts. 24, XII, e 40, § 2°): se
ja o podia ter feito a lei federal, com base nos preceitos recordados do texto
constitucional originario, obviamente néo afeta ou, menos ainda, tende a abolir a
autonomia dos Estados-membros que assim agora tenha prescrito diretamente a
norma constitucional sobrevinda. 5. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
que o principio da imunidade tributaria reciproca (CF, art. 150, VI, a) - ainda que
se discuta a sua aplicabilidade a outros tributos, que ndo os impostos - ndo pode
ser invocado na hipGtese de contribuigdes previdenciarias. 6. A auto-
aplicabilidade do novo art. 40, § 13 é questédo estranha a constitucionalidade do

preceito e, portanto, ao &mbito proprio da acdo direta.

2.4.13. Direitos fundamentais e reforma da Constituicéo

63. Ja foi aludido outrora que os direitos fundamentais podem ter uma funcdo de
direitos a protecdo ou a assim chamada “eficécia protetiva” desses direitos. Assim, cabe ao
Estado promover acgdes no sentido de assegurar a fruicdo dos direitos fundamentais,

porquanto se eles ndo forem devidamente tutelados sua eficacia podera ser questionada®?.

Nesse sentido, no que concerne a reforma da Constituicao, ndo se pode desvirtuar o
“espirito” ou a finalidade da ordem constitucional, ainda que este limite ao poder de
reforma néo seja explicitamente previsto. Assim sendo, além dos limites estabelecidos pelo
constituinte (artigo 60, § 4°, da CF), h4d os denominados limites implicitos. Dentre tais

limites podem ser citados os principios fundamentais (artigos 1° a 4°, da CF), visto que sdo

32 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 405.
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pertinentes aos “elementos essenciais a forma de Estado e de governo”, ndo podendo ser

suprimidos sob pena de abolicdo do préprio Estado constitucional existente®',

Aventou-se na doutrina a possibilidade de revisdo das normas que instituem
clausulas pétreas, ao que foi chamado de “teoria da revisibilidade das clausulas proibitivas
de revisdo”. Contudo, a admissdo de tal teoria poderia desvirtuar a propria logica do
sistema de garantias instituido pelo constituinte, o que implicaria perda da forca normativa
da constituicdo®'*.

A jurisprudéncia do STF aceita o controle de constitucionalidade de emendas, o que

implica, por conseguinte, que as reformas constitucionais possuem limites®.

No que tange ao alcance do disposto no artigo 60, 8 4° da CF, que menciona

apenas a protecdo em relacdo ao poder de reforma restrita aos direitos individuais, a

313 |bid., p. 415.

314 |bid., p. 416-417.

315 Nesse sentido, o seguinte julgado: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de

Inconstitucionalidade (ADI) n. 466/DF. Rel. Min. Celso de Mello, j. 03.04.91. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI1%24%2ESCLA%2E+E+46
6%2ENUME%2E%29+0U+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+466%2EACMS%2E%29&base=base Acordao
s>. Acesso em 27 abr. 2011, 13:20:17. A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - PROPOSTA
DE EMENDA A CONSTITUIQAO FEDERAL - INSTITUI(;AO DA PENA DE MORTE MEDIANTE
PREVIA CONSULTA PLEBISCITARIA - LIMITAGAO MATERIAL EXPLICITA DO PODER
REFORMADOR DO CONGRESSO NACIONAL (ART. 60, § 4°, IV) - INEXISTENCIA DE CONTROLE
PREVENTIVO ABSTRATO (EM TESE) NO DIREITO BRASILEIRO - AUSENCIA DE ATO
NORMATIVO - NAO-CONHECIMENTO DA ACAO DIRETA. - O direito constitucional positivo
brasileiro, ao longo de sua evolugéo historica, jamais autorizou - como a nova Constituicdo promulgada em
1988 também ndo o admite - o sistema de controle jurisdicional preventivo de constitucionalidade, em
abstrato. Inexiste, desse modo, em nosso sistema juridico, a possibilidade de fiscalizacdo abstrata preventiva
da legitimidade constitucional de meras proposi¢cGes normativas pelo Supremo Tribunal Federal. Atos
normativos "in fieri", ainda em fase de formacdo, com tramitacdo procedimental ndo concluida, ndo ensejam
e nem ddo margem ao controle concentrado ou em tese de constitucionalidade, que supde - ressalvadas as
situacBes configuradoras de omissdo juridicamente relevante - a existéncia de espécies normativas
definitivas, perfeitas e acabadas. Ao contrario do ato normativo - que existe e que pode dispor de eficécia
juridica imediata, constituindo, por isso mesmo, uma realidade inovadora da ordem positiva -, a mera
proposicao legislativa nada mais encerra do que simples proposta de direito novo, a ser submetida a
apreciacdo do 6rgdo competente, para que de sua eventual aprovagdo, possa derivar, entdo, a sua introducao
formal no universo juridico. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem refletido claramente essa
posicdo em tema de controle normativo abstrato, exigindo, nos termos do que prescreve o proprio texto
constitucional - e ressalvada a hipdtese de inconstitucionalidade por omissdo - que a agdo direta tenha, e s
possa ter, como objeto juridicamente idéneo, apenas leis e atos normativos, federais ou estaduais, ja
promulgados, editados e publicados. - A impossibilidade juridica de controle abstrato preventivo de meras
propostas de emenda ndo obsta a sua fiscalizagdo em tese quando transformadas em emendas a Constituicéo.
Estas - que ndo sdo normas constitucionais originarias - ndo estdo excluidas, por isso mesmo, do ambito do
controle sucessivo ou repressivo de constitucionalidade. O Congresso Nacional, no exercicio de sua atividade
constituinte derivada e no desempenho de sua funcdo reformadora, esté juridicamente subordinado a decisao
do poder constituinte originario que, a par de restricdes de ordem circunstancial, inibitorias do poder
reformador (CF, art. 60, § 1°), identificou, em nosso sistema constitucional, um nucleo temético intangivel e
imune a acdo revisora da instituigdo parlamentar. As limitagcGes materiais explicitas, definidas no § 4° do art.
60 da Constituicdo da Republica, incidem diretamente sobre o poder de reforma conferido ao Poder
Legislativo da Unido, inibindo-Ihe o exercicio nos pontos ali discriminados. A irreformabilidade desse nucleo
tematico, acaso desrespeitada, pode legitimar o controle normativo abstrato, e mesmo a fiscalizagao
jurisdicional concreta, de constitucionalidade.
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doutrina tende, por meio de uma interpretacdo sistematica, a estender o ambito de
abrangéncia deste dispositivo aos direitos sociais, politicos e de nacionalidade. Assim
sendo, a inclusédo dos direitos sociais (e demais direitos fundamentais) no rol das ‘clausulas

pétreas’ ha de ser justificada com base no direito constitucional positivo. Isto porque:

Ja no preambulo de nossa Constituicdo encontramos referéncia expressa no
sentido de que a garantia dos direitos individuais e sociais, da igualdade e da
justica constitui objetivo permanente de nosso Estado. Além disso, ndo ha como
negligenciar o fato de que nossa Constituicdo consagra a idéia de que
constituimos um Estado democratico e social de Direito, 0 que transparece
claramente em boa parte dos principios fundamentais, especialmente nos arts. 1°,
incs. 1 a lll, e 3° incs. I, 1l e IV. Com base nestas breves consideraces,
verifica-se, desde j, a intima vinculago dos direitos fundamentais sociais com a
concepcdo de Estado da nossa Constituicdo. N&o resta qualquer duvida de que o
principio do Estado Social, bem como os direitos fundamentais sociais, integram
os elementos essenciais, isto é, a identidade de nossa Constitui¢do, razdo pela
qual ja se sustentou que os direitos sociais (assim como o0s principios
fundamentais) podariam ser considerados — mesmo ndo estando expressamente
previstos no rol das ‘clausulas pétreas’ — auténticos limites materiais implicitos
a reforma constitucional. Poder-se-a argumentar, ainda, que a expressa previsao
de um extenso rol de direitos sociais no titulo dos direitos fundamentais seria, na
verdade, destituida de sentido, caso o Constituinte, a0 mesmo tempo, tivesse

outorgado a estes direitos protecdo juridica diminuida®?®.

Portanto, as clausulas pétreas constituem limites ao poder de reforma da
Constituicdo, servindo como meio de protecdo dos direitos fundamentais, porquanto sua
supressdo implicaria o esvaziamento do Estado constitucional, bem como configuraria

séria violagdo do principio da dignidade da pessoa humana®"’.

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 424. No mesmo sentido, vide: BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 651-662; BEDE , Fayga Silveira. Sisifo no limite do
imponderavel ou direitos sociais como limites do poder reformador. In. BONAVIDES, Paulo; LIMA,
Francisco Gérson; BEDE , Fayga Silveira (Orgs.). Constituicdo e democracia: estudos em homenagem ao
prof. J. J. Gomes Canotilho. Op. Cit. p. 107-113; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Poder Constituinte. In:
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Op. Cit. p. 258-259. Vide, ainda, com mais detalhes: SARLET, Ingo Wolfgang. A
Problemética dos Direitos Fundamentais Sociais Como Limites Materiais ao Poder de Reforma da
Constituicdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais: Estudos de Direito
Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de Janeiro e S&o Paulo: Renovar, 2003. p. 333-394.

317 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 426.
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2.4.14. Direitos fundamentais e proibi¢éo do retrocesso

64. A proibicdo do retrocesso normalmente é veiculada em relacéo a atos de efeitos
retrospectivos, como € o caso de situacdes que violem direitos adquiridos, coisa julgada ou
ato juridico perfeito. Todavia, pode haver retrocesso social em ‘“atos com efeitos
prospectivos”. A situagcdo mais corriqueira em que isso pode acontecer ¢ aquela em que 0
legislador infraconstitucional edita ato normativo concretizador de direito fundamental,

normalmente em situago de direitos prestacionais, e depois volta atras®*®.

Nesse contexto, ressalta-se, novamente, o aspecto protetivo ou a “eficacia

protetiva” dos direitos fundamentais™®.

A doutrina lusitana defende a “proibi¢do do retrocesso”, asseverando que apos a
concretizacdo do direito fundamental este assume verdadeira feicdo de direito de defesa,
passando para a esfera da justiciabilidade, ou seja, assegura ao seu titular o direito
subjetivo de exigir judicialmente a fruicdo do direito. Ressalta-se, nesse aspecto, a tutela do

“principio da prote¢ao da confianga” 320,

Os criticos dessa posicdo argumentam que a “proibi¢do do retrocesso” confronta-se
com o fato de que os direitos sociais sdo determinaveis pela legislacéo infraconstitucional,
de tal modo que o legislador goza de ampla esfera de discricionariedade e liberdade de
conformacdo, o que abrangeria também a possibilidade de voltar atras, ou seja, de reduzir
conquistas sociais anteriormente atingidas. O limite ao legislador seria o “principio da

~ . . . 321
protecdo da confianca”, sendo que o retrocesso deveria ser justificado™".

Por outro lado, ha argumentos favoraveis a aplicacdo do entendimento de que os

318 |bid., p. 436. Sobre a proibicdo do retrocesso, vide, ainda: SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social,

dignidade da pessoa humana e proibicdo do retrocesso: revisitando o problema da protecdo dos direitos
fundamentais sociais. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; e
CORREIA, Erica Paula Barcha (Coords.). Direitos Fundamentais Sociais. Op. Cit. p. 71-109; SARLET,
Ingo Wolfgang. Proibicdo de retrocesso e dignidade da pessoa humana. In: BONAVIDES, Paulo; LIMA,
Francisco Gérson; BEDE , Fayga Silveira (Orgs.). Constituicio e democracia: estudos em homenagem ao
prof. J. J. Gomes Canotilho. Op. Cit. p. 292-335; DERBLI, Felipe. A Aplicabilidade do Principio da
Proibicdo do Retrocesso Social no Direito Brasileiro. In: SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Claudio
Pereira (Orgs.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo, e Direitos Sociais em Espécie. Op. Cit. p.
343-382.

39 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 437.

320 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. Cit. p. 479;
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 439-440. Vide, ainda: MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. V. IV. Op. Cit. p. 397-400.

%1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 443.
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direitos fundamentais hdo de gozar da protecdo em face do retrocesso social. Ei-los:
quando a lei conforma dado direito fundamental isto se incorpora no patriménio juridico da
cidadania, ndo podendo ser dirimido; ainda, como dito alhures, em conformidade com a
doutrina portuguesa, os direitos prestacionais quando conformados adquirem status de
direitos de defesa, conferindo direitos subjetivos aos seus titulares, devendo o Estado
abster-se de intervir neles*??; a proibicdo do retrocesso social decorre do principio do
Estado Democratico e social de Direito, em que deve existir um nivel minimo de
“seguranga juridica”; o retrocesso viola o principio da dignidade humana, pois, apds a
consecucdo de determinado nivel social ndo se pode adotar medidas tendentes a aboli-lo,
sob pena de infringir o citado principio da dignidade humana; o “principio da maxima
eficacia dos direitos fundamentais” demanda uma eficacia protetiva, que pode ser
oferecida, também, pela proibicdo do retrocesso; a vedacdo a edicdo de normas de cunho
violador do direito adquirido, coisa julgada e ato juridico perfeito ndo consegue ser tdo
abrangente a ponto de dar conta de outras situacdes em que a seguranga juridica pode ser
transgredida, como no caso do recuo social; o aludido principio da protecdo da confianca,
que deve governar as relacbes sociais, a fim de que haja um minimo de estabilidade e
seguranca; 0s entes estatais estdo atrelados a obrigacdo tanto de concretizacdo de direitos
fundamentais, quanto de observancia de “atos anteriores”; ndo reconhecer a vedacdo ao
retrocesso social implicaria, por via obliqua, aceitar que o legislador pudesse livremente
“tomar decisdes” dissonantes em relagdo ao espirito constitucional; enfim, o sistema
internacional de direitos humanos, que ha de ser considerado nesse aspecto, considera
como necessaria a “progressiva implementagdo efetiva da protecao social” pelos orgaos
estatais, proibindo-se, implicitamente, o retrocesso social (artigo 2° n. 1, do Pacto

Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®?®) 324,

%22 Nesse sentido, vide: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao. Op. Cit. p. 479.

23 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1966). Op. Cit. Art. 2°. 1. Cada um dos Estados Partes no presente Pacto compromete-se a agir,
guer com o seu proprio esforco, quer com a assisténcia e cooperagdo internacionais, especialmente nos
planos econdémico e técnico, no maximo dos seus recursos disponiveis, de modo a assegurar
progressivamente o0 pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto por todos os meios
apropriados, incluindo em particular por meio de medidas legislativas.

%4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 445-448.
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3. DIREITOS FUNDAMENTAIS, DIREITOS SOCIAIS E
DIREITO DO TRABALHO

3.1. INTRODUCAO

65. Nesta parte do trabalho passa-se a um estudo mais especifico dos direitos
sociais e do Direito do Trabalho como integrantes dos direitos fundamentais. N&o obstante
0 primeiro capitulo ja tenha abordado essa tematica, nesse ponto intenciona-se um

tratamento mais detalhado e pormenorizado.

Destarte, procurar-se-4 uma nova aproximacao com os conceitos de Estado Social e

de Estado Democrético de Direito, em cotejo com os direitos sociais.

Ainda, passar-se-4 por uma analise mais detida acerca da fundamentalidade dos
direitos sociais, da relacdo dos direitos sociais com 0 minimo existencial e 0 orcamento, a
situacdo relativa a eficacia e a efetividade de tais direitos, e, enfim, a justiciabilidade dos
direitos sociais.

Prosseguindo, dever-se-a destacar a pertinéncia do Direito do Trabalho aos direitos
sociais, assim como diversos aspectos concernentes a este ramo do Direito Social,
sobretudo, os principios e a interpretacdo, além de sua aplicacdo como formas de

efetivacdo da justica social.

3.2. AORIGEM DOS DIREITOS SOCIAIS E O PAPEL DO ESTADO

3.2.1. Osdireitos sociais, 0 Estado e a questéo social

66. Pode-se dizer que a génese dos direitos sociais esta atrelada a mudanca de
postura do Estado frente as situacdes sociais existentes, ou seja, & passagem do Estado

Liberal para o Estado Social**.

Nesse sentido, o Estado passa a intervir nas relacfes sociais e econdmicas por

%5 MAIOR, Jorge Luiz Souto e CORREIA, Marcus Orione Gongalves. O que é direito social? In:
CORREIA, Marcus Orione Gongalves (Org.). Curso de Direito do Trabalho. v. 1. S&o Paulo: LTr, 2007. p.
15.
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ocasido da chamada “questdo social” *%°.

A questdo social insere-se no contexto de uma contradi¢do entre a busca de uma
coesao social e o “risco de sua fratura”. Ela foi denominada como tal nos anos 30 do século
XIX, em virtude das condicdes sociais entdo vigentes, decorrentes da revolucdo industrial.

: ~ . 327
“E a questao do pauperismo” ~“'.

Podem ser mencionadas duas caracteristicas do pauperismo ou da questdo social.

De um lado, o pauperismo “pega a contrapé o pensamento liberal” vigente no
século XVIII, para o qual a pobreza decorreria da falta de trabalho, ou, mais
especificamente, dir-se-ia que uma pessoa era pobre porque néo trabalhava. Na verdade, a
questdo social ndo provinha da “auséncia de trabalho”, mas da “nova organizacdo do

trabalho”, ou seja, era resultado da “industrializacdo” 328

Por outro lado, o pauperismo ou a questdo social configuravam uma “categoria
historicamente inédita da desgraca do povo”, contemplando a “miséria material” e uma

“profunda degradagdo moral” 3%

A “questdao social”, entdo, concerne ao desequilibrio havido entre as classes
possuidoras e as despossuidas, fato que provavelmente sempre existiu, contudo, que foi

agravado pelas consequéncias advindas com a Revolucédo Industrial.

67. A Revolugdo Industrial representou um avango no processo produtivo, que
propiciou a “multiplicagdo rapida” na fabricacdo de mercadorias e servigos. Ela ocorreu,
primeiramente, na Gra-Bretanha, na década de 80 do século XVIII, porque este pais reunia
um conjunto de “condi¢des adequadas”™ a este desenvolvimento, sobretudo considerando a
queda do absolutismo monéarquico e a ascensdo burguesa ao Parlamento, e também em

virtude da aceitacdo do “lucro privado” e do “desenvolvimento econdmico” como

86 CESARINO JR., A. F. Direito Social Brasileiro. v. 1. Rio de Janeiro & Sdo Paulo: Livraria Freitas
Bastos, 1963. p. 41.

%27 CASTEL, Robert. As metamorfoses da questéo social: uma cronica do salario [Les métamorphoses de la
question sociale]. Traduc&o Iraci D. Poleti. Petropolis, RJ: Vozes, 1998. p. 30. Sobre o pauperismo na Franca
do século XIX, vide: TOCQUEVILLE, Alexis de. Mémoire sur le Pauperisme. Mémoire presente & la
Societé académique cherbourgeoise et publié en 1835 par celle-ci dans les Mémoires de la Societé
académique de Cherbourg, 1835, p. 293-344. Disponivel em:
<http://classiques.ugac.ca/classiques/De_tocqueville_alexis/memoire_pauperisme_1/memoire_pauperisme_1
.pdf>. Acesso em: 19 mar. 2012, 17:41:07.

328 CASTEL, Robert. As metamorfoses da questo social: uma cronica do salario. Op. Cit. p. 284.

32 Ipid., p. 286-287. No mesmo sentido, vide: HOBSBAWN, Eric J. Era das Revolugdes: Europa 1789-
1848 [The Age of Revolution. Europe 1789-1848]. 162 Ed. Rev. Traducdo Maria Tereza Lopes Teixeira e
Marcos Penchel. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2002. p. 282-285. Para uma obra literaria que retrata bem esse
periodo, vide: HUGO, Victor. Les Misérables. Paris: Librairie Générale Francaise, 1998.
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“objetivos” fundamentais da “politica governamental” 330

A industrializacdo propiciou, por um lado, a redu¢do do preco de “mercadorias
manufaturadas”, o desenvolvimento do comércio e da industria, o avango sobre mercados

internacionais sem caracteristicas protecionistas, o recrudescimento dos “capitais” e da

- . 331
“riqueza nacional” ~*".

Por outro lado, essa transformagdo do processo produtivo trouxe consigo a
concentracdo da propriedade (na verdade, acentuou a entdo existente), a inseguranga no

trabalho, o “crescimento do proletariado”, a “degradacdo moral” e movimentos de agitacao

332

politica®*. Além disso, a industrializac&o e a riqueza trouxeram consigo a miséria®®.

Em outras palavras:

A transicdo da nova economia criou a miséria e 0 descontentamento, 0sS
ingredientes da revolucéo social. E, de fato, a revolucéo social eclodiu na forma
de levantes espontaneos dos trabalhadores da industria e das populagbes pobres
das cidades, produzindo as revolucdes de 1848 no continente e os amplos
movimentos cartistas na Gra-Bretanha. O descontentamento ndo estava ligado
apenas aos trabalhadores pobres. Os pequenos comerciantes, sem saida, a
pequena burguesia, setores especiais da economia eram também vitimas da
revolugdo industrial e de suas ramificagdes. Os trabalhadores de espirito simples
reagiram ao novo sistema destruindo as maquinas que julgavam ser responsaveis
pelos problemas; mas um grande e surpreendente nimero de homens de negécios
e fazendeiros ingleses simpatizavam profundamente com estas atividades dos
seus trabalhadores luditas porque também eles se viam como vitimas da minoria
diabdlica de inovadores egoistas. A exploracdo da mao-de-obra, que mantinha
sua renda em nivel de subsisténcia, possibilitando aos ricos acumularem 0s
lucros que financiavam a industrializacdo (e seus préprios e amplos confortos),
criava um conflito com o proletariado. Entretanto, um outro aspecto desta
diferenca de renda nacional entre pobres e ricos, entre o consumo e 0

investimento, também trazia contradicbes com o pequeno empresario. Os

%0 HOBSBAWN, Eric J. Era das Revolugées: Europa 1789-1848. Op. Cit. p. 50-54. No mesmo sentido,
vide: DOBB, Maurice. A evolugdo do capitalismo [Studies in the Development of Capitalism]. Traducéo
Affonso Blacheyre. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1965. 312-344.

%1 ENGELS, Friedrich. A situacdo da classe trabalhadora na Inglaterra [Die Lage der Arbeitenden
Klasse in England]. Tradugdo B. A. Schumann. Sdo Paulo: Boitempo, 2010. p. 50. Em sentido convergente,
vide: HOBSBAWN, Eric J. Era das Revolucdes: Europa 1789-1848. Op. Cit. p. 49-57.

2 ENGELS, Friedrich. A situaco da classe trabalhadora na Inglaterra. Op. Cit. p. 50.

33 BURET, Eugeéne. De la misére des classes laborieuses en Angleterre et en France. v. |. Paris : Chez
Paulin, Librairie, 1840. p. 120. Disponivel em:
<http://openlibrary.org/works/OL237327W/De la misére des classes laborieuses en Angleterre et en Fr
ance_..>. Acesso em: 23 mar. 2012, 16:22:20. Em sentido convergente, vide: CASTEL, Robert. As
metamorfoses da questéo social: uma crénica do salério. Op. Cit. p. 283-284.
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grandes financistas, a fechada comunidade de capitalistas nacionais e
estrangeiros que embolsava o que todos pagavam em impostos (cf. capitulo
sobre a guerra) — cerca de 8% de toda a renda nacional —, eram talvez ainda
mais impopulares entre 0s pequenos homens de negdcios, fazendeiros e outras
categorias semelhantes do que entre os trabalhadores, pois sabiam o suficiente
sobre dinheiro e crédito para sentirem uma ira pessoal por suas desvantagens.
Tudo corria muito bem para os ricos, que podiam levantar todos os créditos de
que necessitavam para provocar na economia uma deflacdo rigida e uma
ortodoxia monetaria depois das guerras napolednicas: era o pequeno que sofria e
que, em todos os paises e durante todo o século XIX, exigia crédito facil e
financiamento flexivel. Os trabalhadores e a queixosa pequena burguesia, prestes
a desabar no abismo dos destituidos de propriedade, partilhavam portanto dos
mesmos descontentamentos. Estes descontentamentos por sua vez uniam-nos nos
movimentos de massa do ‘radicalismo’, da ‘democracia’ ou da ‘republica’, cujos
exemplares mais formidaveis, entre 1815 e 1848, foram os radicais britanicos, os

republicanos franceses e os democratas jacksonianos americanos*.

Em texto escrito contemporaneamente a este periodo histérico, e j& citado neste
trabalho, ENGELS faz um relato pormenorizado da situacdo da classe trabalhadora inglesa

nesta época.

A moradia operaria concentrava-se em “bairros de ma fama”, onde imperava a
miséria. Aos desabrigados eram oferecidos albergues. A abordagem € rica em
detalhamento, sobretudo em relagdo a Londres, Dublin, Edimburgo, Liverpool, e, ainda
mais precisamente, no que concerne a Manchester, cidade a que sdo dedicadas mais de
duas dezenas de paginas, havendo a descri¢do de bairros operarios, inclusive com mapas e
plantas de casas. Mas a situacdo de pendria ndo se restringia as condi¢cdes de moradia.
Também o vestuario e a alimentacdo eram precarios. As roupas eram esfarrapadas e a

alimentacdo reduzida e de baixo teor nutricional®*®.

Em sintese,

as grandes cidades sdo habitadas principalmente por operarios, ja que, na melhor
das hipoteses, ha um burgués para dois, muitas vezes trés e, em alguns lugares,
quatro operarios; esses operarios nada possuem e vivem de seu salario, que, na
maioria dos casos, garante apenas a sobrevivéncia cotidiana. A sociedade,

inteiramente atomizada, ndo se preocupa com eles, atribuindo-lhes o encargo de

%4 HOBSBAWN, Eric J. Era das Revolucdes: Europa 1789-1848. Op. Cit. p. 65-66.
%5 ENGELS, Friedrich. A situacdo da classe trabalhadora na Inglaterra. Op. Cit. p. 70-115.
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prover suas necessidades e as de suas familias, mas ndo lhes oferece os meios
para que os facam de modo eficaz e permanente. Qualquer operario, mesmo o
melhor, estad constantemente exposto ao perigo do desemprego, que equivale a
morrer de fome e sdo muitos os que sucumbem. Por regra geral, as casas dos
operarios estdo mal localizadas, sdo mal construidas, malconservadas, mal
arejadas, Umidas e insalubres; seus habitantes sdo confinados num espago
minimo e, na maior parte dos casos, num Unico comodo vive uma familia inteira;
o interior das casas é miseravel: chega-se mesmo a auséncia total dos moveis
mais indispensaveis. O vestuario dos operarios também é, por regra geral,
muitissimo pobre e, para uma grande maioria, as pecas estdo esfarrapadas. A
comida é frequentemente ruim, muitas vezes imprépria, em muitos casos — pelo

menos em certos periodos — insuficiente e, no limite, h4 mortes por fome3®.

68. E as condicdes de trabalho ndo destoavam desse quadro. Pelo contrério, elas o

corroboravam.

A nova industria introduziu uma mudanca na condi¢do das classes trabalhadoras
que representou uma terrivel revolucédo: ela substituiu o trabalho em familia pelo trabalho
na fabrica; ela interrompeu bruscamente o siléncio e a paz da vida doméstica, pela agitacéo
e 0 barulho da vida em comum. Isto aconteceu sem qualquer transicao, e as geracoes que
estavam acostumadas a existéncia tranquila da familia foram langadas sem preparacéo para
as oficinas e fabricas; homens, mulheres e criangas se viram amontoados aos milhares em
meio a vastas manufaturas aonde eles deviam trabalhar lado a lado e em desordem durante
quatorze e quinze horas por dia. A aproximacao era frequentemente tdo intima que as mais
simples precaucdes exigidas pela decéncia tornavam-se impossiveis. Os homens e as
mulheres eram obrigados a se despirem de uma parte de suas vestimentas, uns em frente os
outros, por causa do calor das oficinas e fabricas, e, pode-se dizer, o pudor era
forcadamente ultrajado pela indiferenca do chefe de manufatura, que ndo tinha
preocupacdo no mais das vezes em arranjar meios mais indispensaveis para separar 0s dois
sexos. Os membros das familias operarias, isolados uns dos outros pela natureza diversa de
seus trabalhos, até mesmo ocupados em oficinas ou fabricas diferentes, somente se

encontravam reunidos no momento da ultima refeicdo ou de dormir; a fadiga do dia nao

%% |bid., p. 115. Esta obra de ENGELS, que vem sendo usada recorrentemente, foi criticada por alguns

historiadores, cujas criticas foram refutadas por HOBSBAWN. Nesse sentido, vide os seguintes artigos de
Eric Hobsbawn: “O padrdo de vida inglés de 1790 a 1850”; “A Historia e as ‘Satdnicas Fabricas Escuras’™;
e “O Debate do Padrdo de Vida: um Pés-escrito”. Todos eles em: HOBSBAWN, Eric J. Os Trabalhadores:
Estudos sobre a Histdria do Operariado [Labouring Men: studies in the history of labour]. Tradug¢do Marina
Ledo Teixeira Viriato de Medeiros. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000. p. 83-154. Sobre os padrdes e experiéncias
da classe operéaria inglesa deste periodo, vide: THOMPSON, Edward Palmer. A formacdo da classe
operaria inglesa [The making of the English working class]. V. Il: A maldicdo de Adao. 42 Ed. Tradugdo
Renato Busatto Neto e Claudia Rocha de Almeida. S&o Paulo: Paz e Terra, 2002.
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Ihes deixava outro sentimento sendo a necessidade de repouso, eles adormeciam
rapidamente para se separarem novamente a partir da alvorada. Toda comunicagéo de
sentimentos e de inteligéncia eram rompidos entre eles, e eles ndo eram mais que
companheiros de quartos uns dos outros®*’.

Além disso, a disciplina fabril era nova para os trabalhadores, que estavam

habituados ao sistema doméstico de trabalho®®,

Os valores dos salarios pagos eram 0s
mais irrisérios possiveis. Usava-se sobremaneira a mao-de-obra feminina e a infantil por

serem mais baratas, e 0 homem ficava sem ocupacao®*.

Na Franca, a jornada de trabalho para os trabalhadores das fabricas de algod&o e 1a
era de 15 (quinze) horas. Na fiacdo mecanica, a duracdo da jornada, onde quer que se
pudesse trabalhar a luz da lampada, era, para ambos os sexos e para todas as idades,
dependendo da estacdo do ano, de 14 (quatorze) a 15 (quinze) horas, em que uma ou duas
horas eram consagradas a refei¢do e ao descanso, reduzindo o trabalho real a 13 (horas) por
dia. Mas, para muitos trabalhadores que residiam a meia légua (demi-lieue) **° ou mesmo a
uma légua (lieue) e cinco quartos de légua (cing quarts de lieue), deveria ser adicionado a

cada dia 0 tempo necessério para chegar ao trabalho e ir para casa®*.

%7 BURET, Eugeéne. De la misére des classes laborieuses en Angleterre et en France. v. Il. Paris : Chez

Paulin, Librairie, 1840. p. 19-20. Disponivel em:
<http://books.google.com.br/books?id=fwtvYWCpLuOC&printsec=frontcover&dq=eug%C3%A8ne+buret&
hl=pt-

BR&sa=X&ei=0_JpT6nxDcm9tweAgSHOCA&ved=0CDIQ6AEWAA#v=0nepage&q=eug%C3%A8ne%20b
uret&f=false>. Acesso em: 21 mar. 2012, 12:28:57. Em sentido convergente, vide: CASTEL, Robert. As
metamorfoses da questdo social: uma cronica do salério. Op. Cit. p. 293. Duas obras literarias retratam bem
a situacdo da classe operaria no século XIX: ZOLA, Emile. Germinal [Germinal]. Tradugdo Francisco
Bittencourt. Sdo Paulo: Circulo do Livro, 1976; DICKENS, Charles. Hard Times for These Times. New
York: Hurd and Houghton, 1869. Disponivel em:
<http://books.google.com.br/books/download/Hard_Times_for_these_Times.pdf?id=val-

AAAAY AAJ&hI=pt-BR&capid=AFLRE734-_|_zzHOp4bzyqDBsvdRYJv_PpL-
L0a55067DFNUNN_Y5z_21jhgwVmhvXgCgRTgsrh1HuFuJwR3Ga2pdSdLCl5yjwé&continue=http://books.
google.com.br/books/download/Hard_Times_for_these_Times.pdf%3Fid%3Dval-

AAAAY AAI%26h1%3Dpt-BR%260utput%3Dpdf>. Acesso em: 22 mar. 2012, 14:03:44.

%% HUBERMAN, Leo. Histéria da Riqueza do Homem [Man's Worldly Goods: The Story of The Wealth
of Nations]. Traducdo Waltensir Dutra. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1981. p. 161. No mesmo sentido,
vide: MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. I. Parte I. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 136.

%9 HUBERMAN, Leo. Histéria da Riqueza do Homem. Op. Cit. p. 162.

340 |jeue 6 uma medida antiga que, na Franca, equivale a aproximadamente quatro quilémetros. Logo, demi-
lieue é a metade disto. Contudo, no Brasil uma légua equivale a 6.600 metros.

%! DOLLEANS, Edouard. Histoire du mouvement ouvrier. v. |: 1830-1871. 42 Ed. Paris: Librairie
Armand Collin, 1948. p. 15. Disponivel em:
<http://classiques.ugac.ca/classiques/dolleans_edouard/hist_mouv_ouvrier_1/hist_mouv_ouvr_1.html>.

Acesso em: 30 mar. 2012, 15:40:28. Sobre as condic6es de vida dos trabalhadores na Franga deste periodo,
de forma detalhada, vide: VILLERME, Louis René. Tableau de 1’état physique et moral des ouvriers
employés dans les manufactures de coton, de laine et de soie. Textes choisis et présentés par Yves TYL.
Paris : Union Générale d’Editions, 1971. Disponivel em:
<http://classiques.ugac.ca/classiques/villerme_louis_rene/tableau_etat_physique_moral/tableau_etat_physiqu
e.html>. Acesso em: 30 mar. 2012, 16:14:49; NOIRIEL, Gérard. Les ouvriers dans la société frangaise :
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Nas cidades da Alsécia, onde o preco elevado dos alugueis e os niveis salariais ndo
permitiam aos trabalhadores do algodao residir nas proximidades das suas fabricas ou
oficinas, as fiacOes e tecelagens mecanicas abriam geralmente as cinco horas da manha e
fechavam as oito da noite, as vezes as nove. Assim, o dia de trabalho era de pelo menos 15
(quinze) horas. Um periodo de meia hora para o almog¢o e uma hora para o jantar. Em
consequéncia, os trabalhadores jamais trabalhavam menos que 13 (treze) horas e %2 (meia)
por dia. Nas fabricas ou oficinas onde se tecia a mao, o tempo de trabalho era maior porque
muitos teceldes levavam para casa os fios que eram tecidos em familia. A jornada
comecava frequentemente com o amanhecer, as vezes mais cedo, e ela se prolongava até

bem tarde da noite, até as dez ou onze horas®*.

3.2.2. Reacdo dos trabalhadores: o Luddismo

69. O que se Vé, portanto, € que o desenvolvimento do processo produtivo, com a
utilizacdo continuada das maguinas provocou a extensdo da jornada de trabalho e a
“intensificagdo do proprio trabalho”. Destarte, ndo pode causar estranheza o fato de a

revolta dos operarios explicitar-se por meio da destruicdo de méaquinas®®.

Deve-se ressaltar, primeiramente, que 0 movimento de destruicdo de maquinas foi

chamado de Luddismo, termo usado em decorréncia do nome de seu lider Ned Ludd®*.
Ademais, o Luddismo abrangia, ao menos, “dois tipos de quebra de maquinas”.

Um deles ndo se refere a qualquer hostilidade diretamente com as maquinas, mas
sim que a sua quebra representava uma forma de pressdo com a finalidade de lograr
melhores condicfes de trabalho em negociacdes coletivas. Essa técnica se, por um lado,
representava uma forma eficiente de pressionar o patronato a fazer concessdes, por outro,

propiciava a “solidariedade essencial dos trabalhadores” 5,

O outro tipo de quebra de maquinas exterioriza a aversdo da classe trabalhadora as

“novas maquinas” que “economizavam mao-de-obra”. Isso, na verdade, era desdobramento

XIX®-XX® siécle. Paris: Editions du Seuil, 1986. p. 11-82.
%2 DOLLEANS, Edouard. Histoire du mouvement ouvrier. v. | : 1830-1871. Op. Cit. p. 15-16.

%3 ABENDROTH, Wolfgang. A Histéria Social do Movimento Trabalhista Europeu [Sozialgeschichte
der Europdischen Arbeiterbenwegung]. Traducdo Ina de Mendonga. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1977. p. 14-
15. No mesmo sentido, vide: HUBERMAN, Leo. Historia da Riqueza do Homem. Op. Cit. p. 168.

%4 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. I. Parte I. Op. Cit. p. 143.

5 HOBSBAWN, Eric J. Os destruidores de magquinas. In: Os Trabalhadores: Estudos sobre a Histéria do
Operariado. Op. Cit. p. 19-23.
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de trés situacdes: (a) a preocupagdo com o fato de que a utilizacdo das maquinas
ocasionava o aumento do desemprego, e, por conseguinte, o achatamento do “padrao de
vida habitual”; (b) a maior parte das maquinas era introduzida em periodos de relativa
prosperidade o que fazia com que a oposicado ndo fosse tdo acentuada a elas (as maquinas);
e (c) havia simpatia de certos setores da populacdo (pequenos lojistas ou patrdes locais)

com a causa do Luddismo>*®.

3.2.3. A luta pela liberdade de associacéo

70. Mas ndo somente o Luddismo foi uma forma de luta dos trabalhadores por
melhores condi¢cbes de trabalho. Eles tiveram, sobretudo, que batalhar pelo

reconhecimento da liberdade de associacéo.

Com efeito, pode-se dizer que o sindicalismo passou por trés fases: a proibicéo, a
tolerancia e a legalizagdo®’. Cabe, um estudo mais detalhado acerca do Reino Unido e da

Franca, as principais na¢6es industrializadas do periodo.

3.2.3.1. A luta pela liberdade de associacdo no Reino Unido

71. Neste sentido, a histéria do movimento sindicalista britanico, por exemplo, no
periodo anterior a 1824 caracteriza-se por uma época marcada pela perseguicdo e continua

repressao>*.

Em 1800, o Combination Act, aprovado pelo Parlamento britanico, foi ndo somente
uma codificacdo das leis entdo existentes (e que eram contrérias a liberdade de associacao),
além da extensdo de sua aplicacdo a categorias especificas para toda a industria, como
também representou um novo e momentaneo rumo. Até entdo, a autoridade central ou local

agira como uma corte de apelacdo sobre todas as questdes que afetassem o trabalho e os

3% Ibid., p. 23-30. Sobre o Luddismo, com mais detalhes, vide: THOMPSON, Edward Palmer. A formagcéo
da classe operéaria inglesa [The making of the English working class]. v. Ill: A forca dos trabalhadores.
Traducdo Denise Bottmann. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 124-180.

%7 \/ide, com maior profundidade, esta tematica em: NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de
Direito Sindical. 3% Ed. S&o Paulo: LTr, 2003. p. 37-73.

%8 WEBB, Sidney e WEBB, Beatrice. The History of Trade Unionism. Ed. Rev. Ampl. New York:
Longmans, 1920. p. 64. Disponivel em: <http://archive.org/details/historytradeunionism00passuoft>. Acesso
em: 27 mar. 2012, 10:42:00. Acerca deste periodo anterior a liberdade de associagdo no Reino Unido, vide:
THOMPSON, Edward Palmer. A formacao da classe operaria inglesa [The making of the English working
class]. V. ll1: A forca dos trabalhadores. Op. Cit.
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salarios do cidaddo. Se o empregador (master) e os jornaleiros ndo haviam chegado a um
acordo quanto ao que constituia um salario justo por um trabalho honesto, a regra®*
(haggling) do mercado era peremptoriamente substituida pela determinacédo da autoridade,
supostamente por razGes de conveniéncia social, do padrdo de remuneracao.
Provavelmente, a fixacdo concreta de salérios por juizes de paz caiu muito rapidamente em
desuso no que respeita a maioria das industrias, apesar de ordens formais serem
encontradas em atas das “Quarter Sessions” durante o primeiro quarto do século XIX, e 0s
tracos profundos da longa pratica sobreviveu nas taxas habituais de contratacdo. No final
do século XVIII, de qualquer modo, a negociacao livre entre o capitalista e seus operarios
tornou-se praticamente o Unico método de fixacdo de salarios. Foi entdo que a injustica da

|350

proibicdo dos sindicatos (combinations) de jornaleiros tornou-se visivel™" (apparent).

Um Unico empregador (master), disse Lord Jeffrey, ‘estava em liberdade para em
qualquer momento dispensar (turn off) todos os seus operarios de uma vez —
100 ou 1000 em nimero — se eles ndo aceitassem o salario que ele escolhera
para lhes oferecer. Mas era considerada uma ofensa se o conjunto dos
trabalhadores de uma s6 vez deixassem de trabalhar para o empregador (master)

se ele se recusasse a dar o salario que eles haviam escolhido exigir’.

O que era ainda mais opressivo era 0 uso pelos empregadores da ameaca de
processo para evitar até mesmo o inicio da resisténcia entre os trabalhadores em relacéo a

uma eventual reducéo dos salarios ou agravamento de condicées®”.

Apesar de o Combination Act de 1800 contemplar a proibicdo também das
associagOes sindicais patronais, a aplicacdo da lei para estas ndo era feita com o mesmo
rigor que o era para as associacfes de trabalhadores. Por exemplo, ninguém processou 0s

empresarios>>2

(masters) cuteleiros que, em 1814, formaram abertamente a Sheffield
Mercantile and Manufacturing Union, tendo como sua regra principal que nenhum

comerciante ou fabricante deveria pagar precos mais altos para qualquer artigo de Sheffield

39 Na verdade, o termo haggling significa pechincha. Entretanto, entendeu-se que a tradugdo como regra
teria mais sentido no contexto da frase.

%0 Na verdade, o termo apparent significa aparente. Entretanto, entendeu-se que a traducdo como visivel teria
mais sentido no contexto da frase.

%1 WEBB, Sidney e WEBB, Beatrice. The History of Trade Unionism. Op. Cit. p. 72. Ainda, sobre o
Combination Act proibindo o direito de associacdo, vide: ABENDROTH, Wolfgang. A Historia Social do
Movimento Trabalhista Europeu. Op. Cit. p. 16-17; NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de
Direito Sindical. Op. Cit. p. 41.

%2 Na verdade, o termo master significa patrdo, empregador. Entretanto, entendeu-se que a tradugdo como
empresario teria mais sentido no contexto da frase.
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do que aqueles que haviam sido os praticados no ano anterior, sob pena de multa de £ 100
por cada violagdo deste acordo ilegal. Durante toda a época da repressdo, enquanto
milhares de jornaleiros sofreram do crime de associacdo, ndo ha nenhum caso registrado

em que o empregador foi punido pelo mesmo crime®3,

Mas isso ndo significa que todas as associagdes de trabalhadores foram processadas
ou que elas estavam paralisadas. Contando com a ineficiéncia da policia e coma auséncia
de promotor puablico, em alguns casos as associa¢fes conseguiram fazer valer suas
exigéncias frente a empregadores. Assim, em 1804 ouvimos até mesmo de uma comissao
mista constituida por um ndmero igual de mestres e artifices, autorizados por seus
respectivos Orgdos para enquadrar os regulamentos para o futuro pagamento do trabalho, e
resultando na elaborada “escala” de 1805, assinada tanto pelos empresarios quanto pelos

trabalhadores®*.

Para THOMPSON o Combination Act acabou unindo ainda mais as “correntes
sindicalista e jacobina clandestina”. Assim, fermentaram novas ideias e formas de
organizagdo. Em 1811 surgiu uma nova forma de “radicalismo popular” e de um

. g . o 355
“sindicalismo militante” °°.

Neste contexto, 0 movimento para a revogacdo do Combination Act comegcou em
um periodo de deslocamento industrial e de severa repressdo politica. Os resultados
econdmicos da longa guerra [periodo napole6nico], culminando com os baixos precos
comparativos para a maioria dos produtos manufaturados, com a excec¢éo do trigo, levaram
em 1816 a uma reducdo quase universal dos salarios em todo o pais. Em desafio aberto a
lei os empresarios (masters), em muitos casos, deliberadamente fizeram acordos®®
(combined in agreements) para pagar taxas mais baixas. Este acordo ndo se limitava aos
empregadores de um determinado setor (particular trade), o que poderia ter sido
confrontado por grupos organizados de jornaleiros, mas estendido, em alguns casos, a

357

todos os setores de trabalho™' (all employers of labour) em uma localidade em

%53 WEBB, Sidney e WEBB, Beatrice. The History of Trade Unionism. Op. Cit. p. 73.
%4 1hid., p. 74.

%5 THOMPSON, Edward Palmer. A formagdo da classe operaria inglesa [The making of the English
working class]. v. I: A arvore da liberdade. 62 Ed. Traducdo Denise Bottmann. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2011.
p. 242-243.

%% Na traducéo literal combined in agreements significa combinaram em acordos. Entretanto, entendeu-se
que ficaria mais contextualizado se a expressdo acima fosse traduzida como fizeram acordos.

%7 Na tradugdo literal all employers of labour significa todos os empregadores de trabalho. Entretanto,
entendeu-se que ficaria mais contextualizado se a expressdo acima fosse traduzida como todos os setores de
trabalho.



121

particular®®,

Como consequéncias da reducdo dos salérios ocorreram greves em todo o pais, e
elas foram recebidas, ndo por reparacdo ou simpatia, mas por uma explosao de processos e
sentencas com ferocidade maior do que a habitual. A common law e antigos statutes foram
impiedosamente utilizados para complementar os Combination Acts, muitas vezes por

meio de construcdes tensas>>°.

Apols as lutas pelo direito de associacdo, finalmente, houve a revogacdo do
Combination Act em 1824, com as especiais participacdes de Francis Place e Joseph Hume

durante o processo legislativo®®.

Os empresarios reagiram. A abertura da sessdo de 1825 encontrou os empregadores
em todo o pais completamente revoltados (aroused) **!. Todavia, 0 Ato de 1825 (6 Geo.
IV. c. 129) — que ficou conhecido entre os fabricantes (manufacturers) como “Peel’s Act”
— embora aquém em relacdo aquilo que tdo habilidosamente Place e Hume haviam
pilotado no Parlamento no ano anterior, efetuou uma verdadeira emancipagéo. O direito de
negociacdo coletiva, envolvendo o poder de reter trabalho do mercado por uma acdo
concertada (withhold labour from the market by concerted action), foi pela primeira vez,
expressamente estabelecido. E embora ainda restassem muitas lutas para serem travadas
antes que a legalizacdo da liberdade de associacdo sindical (legal freedom of Trade
Unionism) estivesse completamente assegurada, ndo houve, desde entéo, qualquer tentativa
evidente para tornar ilegal esta primeira condicdo da acdo sindical (the first condition of

Trade Union action) 2.

Logo, pela primeira vez os operarios conquistaram um direito que era, na pratica,
como Visto acima, assegurado tdo-somente ao patronato: “liberdade de associa¢ao”. Com
isso, rapidamente floresceram pelo Reino Unido diversas entidades sindicais
representativas dos trabalhadores. Elas tinham como objetivo “fixar o salario”, negociar
coletivamente, buscar a participagdo nos lucros, lutar pela manutencdo de condigdes
conquistadas em todos os ramos, a constituicdo de fundos de caixa para auxiliar 0s

operarios em situacdes de contingéncia (desemprego, por exemplo), enfim, a unido dos

%8 WEBB, Sidney e WEBB, Beatrice. The History of Trade Unionism. Op. Cit. p. 93.
9 Ihid., p. 95.

%0 1bid., p. 96-104. No mesmo sentido, vide: ABENDROTH, Wolfgang. A Histéria Social do Movimento
Trabalhista Europeu. Op. Cit. p. 18-19; NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito
Sindical. Op. Cit. p. 43.

%1 WEBB, Sidney e WEBB, Beatrice. The History of Trade Unionism. Op. Cit. p.105.
%2 1bid., p. 108.
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trabalhadores em prol de melhores condicdes sociais e de trabalho®.

Ja em 1834 foi fundada a “Unido dos Grandes Sindicatos Nacionais Consolidados”,
que tinha um contingente de “meio milhdo de trabalhadores”, entidade “inspirada por
Robert Owen” e que depois “comandou o cartismo”. Apos, em 1850, fundou-se 0
“Amalgamated Society of Engeneers”, que era um sindicato de abrangéncia nacional,
sendo que, em 1871, com o advento do “Trade Unions Act”, adveio o “tradeunionismo”,
denominacdo conferida ao movimento sindical inglés, que é considerado o mais antigo do

mundo®*,

3.2.3.2. A luta pela liberdade de associacdo na Franca

72. Na Franca, desde o final do século XVIII, havia a proibicdo das associa¢fes ou
coalizdes. A Lei Le Chapelier, aprovada em 14 de junho de 1791, estabeleceu a proibicao
das corporagdes, associagdes ou coalizdes, com a retérica da “liberdade de trabalho”.
Antes, as corporacfes detinham o monopolio de certos oficios, sendo, entdo, necesséria
uma modificacdo neste estado de coisas para instaurar um regime de producdo

efetivamente capitalista.

Esta Lei, ja em seu artigo 1°, estabelecia que a aniquilagdo de todas as espécies de
corporagOes de cidaddos do mesmo estado ou profissdo era um dos fundamentos da
Constituicao francesa, proibindo-se o seu restabelecimento de fato, sob qualquer pretexto e

sob qualquer forma®®.

Logo, a negociacdo deveria ser feita diretamente entre o trabalhador e o
empregador, sem qualquer intermediacédo por parte de entes coletivos.

A partir de agora, o trabalho é uma mercadoria vendida em um mercado que
obedece a lei da oferta e da procura. A relagdo que une o trabalhador a seu
empregador tornou-se uma simples ‘conven¢do’, isto é, um contrato entre dois

parceiros que se entendem sobre o saldrio, mas esta transagdo ndo € mais

%63 ENGELS, Friedrich. A situacdo da classe trabalhadora na Inglaterra. Op. Cit. p. 250.
%4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. Op. Cit. p. 43.

% FRANCA. Loi du 14 Juin 1791. Loi Le Chapelier.  Disponivel em:
<http://www.lexinter.net/lois/loi_du_14 juin_1791 (loi_le_chapelier).htm>. Acesso em: 02 abr. 2012,
17:11:07. Art. 1. L'anéantissement de toutes espéces de corporations des citoyens du méme état ou
profession étant une des bases fondamentales de la constitution francaise, il est défendu de les rétablir de fait,
sous quelque prétexte et quelque forme que ce soit.
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regulada por sistemas de coercGes ou de garantias externas a propria troca. O

mundo do trabalho vai mudar de base. E uma revolucdo na Revolucdo®®.

Entretanto, apesar desta legislacdo, o primeiro terco do século XIX conheceu
numerosas coalizdes, mas nenhuma delas apresentava 0s seguintes aspectos de forma
conjugada: a luta corporativa pela defesa dos salarios e das condi¢cBes econdmicas; a

reivindicacdo do direito do trabalhador; a acdo criativa e construtiva®’.

De qualquer forma, havia coalizBes operarias e patronais. As primeiras eram
combatidas e a elas procurava-se aplicar a legislacdo proibitiva. Em relacdo as ultimas

havia tolerancia.

Isto porque a Restauracdo e a Monarquia de Julho continuaram a tatica e agravaram
a severidade do Primeiro Império. A alta burguesia estava no poder; ela tinha medo das
associacOes de trabalhadores e aproveitaram o regime censitario para negar o direito de
associacdo aos trabalhadores, mantidos longe da politica. Quando os trabalhadores se

uniram para fazer greve, a burguesia os aprisionou ou mesmo os fuzilou®®®,

Durante a primeira metade do século XIX, o campagnonnage agonizava, no
entanto, ela era quase a Unica organizacdo operaria que havia sobrevivido ao antigo
regime. Ela estava na clandestinidade porque o medo prevalecia dentro da classe
trabalhadora. Em 1840, sob a influéncia de Moreau e de Agricol Perdiguier, os “deveres”
rivais se reconciliaram no Sindicato dos Trabalhadores, sociedade de seguros mutuos

englobava os companheiros de toda a Franca®®.

Em 1848 o Governo Provisério proclamou a liberdade de associacdo, mas ela foi
efémera, porque em 1849 os artigos 414 a 418 do Cddigo Penal Francés, referentes aos

crimes relativos s coalizdes, tiveram agravadas as penas ali previstas®™.

As associagdes, entdo, passaram a existir sob a forma de sociedades de seguros
mutuos, que eram permitidas pela Lei de 15 de julho de 1850. Mas, a partir de 1860, o

Segundo Império teve de fechar os olhos. Naquela época, 0 compagnonnage, morto pela

%% CASTEL, Robert. As metamorfoses da questéo social: uma cronica do salério. Op. Cit. p. 250.
%7 DOLLEANS, Edouard. Histoire du mouvement ouvrier. v. | : 1830-1871. Op. Cit. p. 39.

%8 BRISSON, Pierre. Histoire du travail et des travailleurs. Paris: Librairie CH. Delagrave, 1906. p. 505-
506. Disponivel em:
<http://classiques.ugac.ca/classiques/dolleans_edouard/hist_mouv_ouvrier_1/hist_mouv_ouvr_1.html>.
Acesso em: 02 abr. 2012, 17:30:00.

%9 Ipid., p. 506.

370 1hid., loc. cit.



124

estranheza de seus ritos, pelos caminhos de ferro, pelo desaparecimento do Tour de
France, pelo seu respeito desatualizado as antigas formas de contrato de trabalho, deu

lugar a sindicatos de trabalhadores que nem sequer se preocuparam em se esconder>"".

O governo tentou desviar para o seu lado o movimento sindical ao opor-se-lhe o
movimento republicano. Grevistas foram perdoados; foi enviada para a Exposicdo em
Londres (1862), a expensas do governo, uma delegacdo de trabalhadores franceses, dois

anos mais tarde, a Lei de 1864 aboliu em parte o delito de coalizdo®".

A Lei de 25 de maio de 1864, ao modificar os artigos 414, 415 e 416 do Codigo

Penal, reconheceu o direito de greve®™,

Todavia, como observou MORAES, a reforma era incongruente, porquanto se, por
um lado, permitia aos “operarios o direito de coliga¢do”, por outro, vedava-lhes o direito
de “se concertarem para organizar a coliga¢dao”, o que implicava que os trabalhadores

podiam se entender entre eles, mas sem o direito de se reunirem®’*.

Era, entdo, necessaria uma reforma legislativa para dissipar essa incompatibilidade
criada pela lei de 1864. E essa questdo dos sindicatos foi levada ao parlamento pelo projeto
Lockroy em 1876. Depois de muitos debates, a Camara votou um texto liberal, que
autorizava os sindicatos e as unides dos sindicatos. O Senado aceitou os sindicatos e
repeliu as unides dos sindicatos como um espantalho. A lei voltou & Camara em 1883 sob o
ministério de Ferry. M. Waldeck-Rousseau, ministro do Interior, e foi aprovada; ele
provocou os temores quiméricos do Senado inspirados pela “unido dos sindicatos”. O
ministro triunfou; as unides dos sindicatos foram finalmente aceitas e a lei foi promulgada

em 21 de margo de 1884°"™.

3.2.4. Lutas sociais e o Cartismo

73. Entre 1815 e 1848 houve “trés ondas revolucionarias” na Europa ocidental. A

"1 1bid., p. 506-507.
72 1pid., p. 507.

33 GUYOT, Yves. Les conflits du travail et leur solution. Paris: Bibliothéque-Charpentier, 1903. p. 100.
Disponivel em: <http://archive.org/details/lesconflitsdutr00guyogoog>. Acesso em: 03 abr. 2012, 11:12:26.

3 MORAES, Evaristo de. Apontamentos de Direito Operario. 32 Ed. S&o Paulo: LTr, 1986. p. 51-52.

35 BRISSON, Pierre. Histoire du travail et des travailleurs. Op. Cit. p. 510. No mesmo sentido, ou seja, de
que a Lei Waldeck-Rousseau trouxe a liberdade de associacdo na Franca, vide: NASCIMENTO, Amauri
Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. Op. Cit. p. 40; MORAES, Evaristo de. Apontamentos de
Direito Operario. Op. Cit. p. 52.
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primeira foi em 1820-4. Basicamente, a &rea em que ela aconteceu resumiu-se ao
Mediterraneo, mais especificamente, na Espanha, em Napoles e na Grécia. A “segunda
onda”, entre os anos de 1829 e 1834, envolveu “toda a Europa a oeste da Russia”, além do
“continente americano”. Esta “segunda onda” foi um acontecimento considerado mais
“sério” que a primeira. E a “terceira e maior das ondas” foi em 1848, tendo sido produto do
periodo anterior e espalhou-se pela Europa, tendo sido denominada de ‘“Primavera dos

Povos” 376

N&o cabe, para os efeitos deste estudo, esmiucar cada um dos periodos. Todavia,
neste momento, o segundo periodo € 0 que mais interessa. E, de forma mais especifica,
abordar-se-a a situacdo do Reino Unido, local onde a Revolugdo Industrial ja se encontrava

em um estagio mais avancgado que os demais paises da Europa.

Em julho de 1830, no Reino Unido, foi fundada a Associacdo Nacional para a
Protecdo do Trabalho. Ela foi o resultado de um encontro de delegados de vinte sindicatos
(organised trades) que acontecera em Manchester em fevereiro de 1830. O objeto expresso
dessa sociedade era de resistir a pioras nas condi¢6es de trabalho (reductions), mas néo de
fazer greve para melhorias (advances). Em um discurso eloquente voltado a toda classe
trabalhadora (working men of all trades), a nova Associacdo apelou a eles para se unirem
para sua propria protecdo e para manterem a “harmonia da sociedade”, que era destruida

pela sua sujeicdo®’”.

A década de 30 do século XIX foi de grande agitacdo no Reino Unido. Os
trabalhadores se uniram em associacbes de ambito nacional, fizeram greves e
manifestacdes diversas por melhores condicdes de trabalho, contudo, eles ndo foram bem-
sucedidos. Houve, inclusive, a tentativa de formacgdo de cooperativas por Robert Owen,

que, entretanto, também néo lograram éxito®’®.

Algumas caracteristicas do periodo podem fornecer melhores elementos para
entender a inquietacio desta época. O 6dio da Nova Lei Pobres®”, em relacéo aos impostos
injustos sobre os alimentos, da opressdo geral das classes dominantes, resplandece (blazes

out) nos registros sindicais da época. A agitacdo pelos “Seis Pontos”, estabelecidos (set on

7 HOBSBAWN, Eric J. Era das Revolugdes: Europa 1789-1848. Op. Cit. p. 159-163.
" WEBB, Sidney e WEBB, Beatrice. The History of Trade Unionism. Op. Cit. p. 120.

%78 \bid., p. 113-174. Sobre a experiéncia de Robert Owen, vide: MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de
Direito do Trabalho. v. I. Parte I. Op. Cit. p. 153-157. Acerca do periodo de agitagdo na Franca da década
de 30 do século XIX, vide: DOLLEANS, Edouard. Histoire du mouvement ouvrier. v. |: 1830-1871. Op.
Cit. p. 42-60.

379 Sobre a nova Lei dos Pobres (1834) e a miséria existente no Reino Unido neste periodo, vide: BURET,
Eugeéne. De la misere des classes laborieuses en Angleterre et en France. v. I. Op. Cit. p. 138-201. Vide,
ainda : CASTEL, Robert. As metamorfoses da quest&o social: uma cronica do salario. Op. Cit. p. 281.
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foot) por Lovett e outros na Associagdo dos Trabalhadores (Working Men’s Association) de
1836, tornou-se o centro da aspiracdo da classe trabalhadora. O Northern Star, iniciado no
final de 1837, distanciou rapidamente todos os outros periodicos provinciais (provincial
journals) em circulacdo. Os conferencistas da Liga Anti-Lei do Milho (Anti-Corn Law
League) aumentaram o descontentamento popular, mesmo quando sua prépria panaceia
particular ndo encontrava aceitagdo. Um desespero geral de reforma constitucional levou a
supremacia crescente da segao de “forca fisica” dos cartistas, e para a insurgéncia de 1839-
42380.

A luta pelos “Seis Pontos” foi chamada de Cartismo e representou uma mudanca no
padrdo de reivindicacdo do movimento trabalhista, que, até entdo, resumia-se a atuagdo

econdmica. O Cartismo coloca em discussdo o direito ao voto.

Os lideres da Londoner Working Men’s Association, que elaboraram o programa
da fase seguinte do movimento trabalhista inglés, ou seja as seis reivindica¢des
da People’s Charter (1838), em grande parte haviam adquirido sua experiéncia
na fase anterior: assim William Lovett (nota), James Watson e Henry
Hetherington. Sua meta era: direito generalizado de voto, secreto e equitativo
para todos 0s homens; equitativa divisdo em circulos eleitorais; jetdes para os
deputados; redugdo dos periodos legislativos — em suma, a transformacdo da
Inglaterra numa democracia. Paralelamente surgiu a London Democratic
Association, a qual pertencia O’Brien, o tradutor para o inglés da obra de
Buonarotti intitulada Geschichte der Verschworung der Gleichen, associagdo que
trouxe para 0 movimento trabalhista as ideias da revolucédo francesa e dos grupos
de conspiradores revoluciondrios continentais. Também a peticdo de
Birmingham — igualmente formulada por operarios qualificados — defendia
essencialmente 0s mesmos objetivos. A crise comercial e o desemprego em
massa dos anos de 1839 a 1843 deram grande ressonancia em todo o pais ao
movimento do Charter. Jamais se conseguiu, contudo, unir realmente os lideres
desse movimento depois que a Cémara dos comuns rechacou um abaixo-
assinado em massa em prol da People’s Charter, que foi a primeira Peticdo
Nacional. A briga entre os dois grupos adversarios de lideranca, o Moral Force
Party, que era adepto da agitacdo a longo prazo e de uma alian¢a com 0s grupos
liberais da Courgeoisie industrial inglesa, e o Physical Force Party, que tinha as
greves em massa como elemento decisivo de luta — impedia qualquer tipo de
acdo coesa. O movimento das greves em massa de 1842 ndo obedecia a qualquer
plano e surgiu de forma totalmente inesperada para ambos 0s grupos. Apesar

disso, no entanto, o resultado surpreendente para a Inglaterra de entdo, da nova

%0 WEBB, Sidney e WEBB, Beatrice. The History of Trade Unionism. Op. Cit. p. 174.
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peticdo do ano de 1842, com 3,3 milhfes de assinaturas, demonstrava bem o
tamanho e a expressdo do movimento, o que finalmente levou o Parlamento a
concessdo socio-politica que foi a Lei da Mineragéo. A abolicdo dos impostos de
importacdo do trigo, em 1846, foi, em primeiro plano, um triunfo da Courgeoisie
industrial sobre os latifundiarios, mas revelava ja 0 medo das classes superiores
de que o movimento operario da Charter tivesse novo surto. Ha muito tempo a
Lei das Dez Horas fora a meta econbémica dos sindicatos e dos adeptos da
Charter; e a lei de 1847, que finalmente veio limitar a jornada de trabalho a dez
horas, foi o resultado da Gltima onda de atuagdo em massa dos charteristas,
atuacdo que, alids, pouco depois do fracasso das grandes demonstracBes de
massa, em abril de 1848, e da derrota da revolugdo continental, acabou morrendo

naquele mesmo ano®.

Os trabalhadores passaram a fazer, portanto, ndo somente reivindicacfes
econdmicas, mas também politicas. As lutas pela aprovacao de lei que limitasse a jornada
de trabalho a 10 (dez) horas, no &mbito econdmico, e pela Charter, no aspecto politico,

tornaram-se palavras de ordem para a classe operéria®®?.

Alias, os anos 1846-1847 representaram um periodo que marcou época na histéria

econdmica da Inglaterra. A revogacdo das Corn Laws, e dos impostos sobre o algodéo e

%1 ABENDROTH, Wolfgang. A Histéria Social do Movimento Trabalhista Europeu. Op. Cit. p. 20-21.
Para HOBSBAWN o0 movimento socialista e proletario inglés em favor da Carta do Povo, que chegou ao seu
auge entre 1839 e 1842, mas que “manteve sua influéncia até depois de 1848, foi sua mais formidavel
realizacao”. Neste sentido, vide: HOBSBAWN, Eric J. Era das Revolugdes: Europa 1789-1848. Op. Cit. p.
175. Para mais detalhes em relacdo ao cartismo, vide: WEBB, Sidney e WEBB, Beatrice. The History of
Trade Unionism. Op. Cit. p. 174-179; DOLLEANS, Edouard. Histoire du mouvement ouvrier. v. | : 1830-
1871. Op. Cit. p. 89-162; GAMMAGE , R. G. History of the Chartist movement: 1837-1854. Newcastle:
Browne & Browne; London: Truslove & Hanson, 1894, Disponivel em:
<http://archive.org/details/cu31924028231318>. Acesso em: 12 abr. 2012, 19:23:35; WALLAS, Graham.
The life of Francis Place [1771-1854]. New York: Alfred A. Knopf, 1919. Disponivel em:
<http://archive.org/details/lifeoffrancisplOOwall>. Acesso em: 14 abr. 2012, 17:44:00; DOLLEANS,

Edouard. Le Chartisme (1830-1848). v. I. Paris:. H. Floury, 1912. Disponivel, em:
<http://archive.org/details/lechartisme1830101dolluoft>. Acesso em: 14 abr. 2012, 17:55:15; DOLLEANS,
Edouard. Le Chartisme (1830-1848). v. |Il. Pariss H. Floury, 1913. Disponivel em:

<http://archive.org/details/lechartisme1830102dolluoft>. Acesso em: 14 abr. 2012, 18:03:22; HOVELL,
Mark. The Chartist Movement. Manchester: Manchester University Press; London, New York, Bombay:
Longmans, Green, 1918. Disponivel em: <http://archive.org/details/cu31924028231334>. Acesso em: 14 abr.
2012, 18:07:54; ROSENBLATT, F. F. The Social and Economic Aspects of Chartist Movement. New
York: Columbia University, 1916. Disponivel em: <http://archive.org/details/cu31924002614109>. Acesso
em: 14 abr. 2012, 18:12:33; SLOSSON, P. W. The Decline of Chartist Movement. New York: Columbia
University, 1916. Disponivel em: <http://archive.org/details/declineofchartisO0slos>. Acesso em: 14 abr.
2012, 18:16:40; FAULKNER, H. V. Chartism and Churches: A Study in Democracy. New York:
Columbia University, 1916. Disponivel em: <http://archive.org/details/cu31924028231300>. Acesso em: 14
abr. 2012, 18:19:01; BEER, M. A History of British Socialism. Great Britain, 1923. Disponivel em:
<http://archive.org/details/historyofbritishOlbeer>. Acesso em: 14 abr. 2012, 18:20:45.

%2 MARX, Karl. Capital: A Critique of Political Economy. v. I: The Process of Production of Capital.
Traducdo da primeira edicdo inglesa de 1887. Traducdo Samuel Moore e Edward Aveling, editado por
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outras materias-primas; o comércio livre proclamado como a estrela-guia da legislagéo;
numa palavra, a chegada do milénio. Por outro lado, nos mesmos anos, 0 movimento
cartista e a agitacdo pela jornada de 10 horas atingiram o seu ponto mais alto. Eles
encontraram aliados nos Tories ofegantes por vinganca. Apesar da oposi¢cdo fanatica do

exército de perjuros do livre-comércio, com Bright e Cobden em sua cabeca, a Lei das Dez

Horas, batalhado por tanto tempo, foi aprovada pelo Parlamento®®.

Além disso, pela nova Lei de Fabrica de 08 de junho de 1847, promulgada em 01
de julho de 1847, deveria haver uma reducdo preliminar da jornada de trabalho para
“jovens” (de 13 a 18 anos), e todas as mulheres, para 11 horas, mas que em 01 de maio de

1848, deveria haver uma limitagdo definida do dia de trabalho para 10 horas. Em outros

aspectos, a lei somente alterou e completou os Atos de 1833 e 18443,

O que se verifica, portanto, é que “as duas investidas do movimento trabalhista
inglés entre as duas revolugdes de 1830 e 1848 propiciaram aos trabalhadores dos demais
paises “0 esquema de suas proprias lutas classistas”, até porque foram atingidos resultados
especificos que, por si sos, representaram que as agdes do operariado poderiam “levar o
poder publico a intervencdes sécio-politicas” no sentido da melhoria das condig¢des sociais

e de trabalho da classe trabalhadora®®.

Neste sentido,

0 movimento operario proporcionou uma resposta ao grito do homem pobre. Ela
ndo deve ser confundida com a mera reagdo coletiva contra o sofrimento
intoleravel, que ocorreu em outros momentos da histdria, nem sequer com a
prética da greve e outras formas de militdncia que se tornaram caracteristicas da
classe trabalhadora. Estes acontecimentos também tém sua prépria histéria que
comeca muito antes da revolugdo industrial. O verdadeiramente novo no
movimento operario do principio do século XIX era a consciéncia de classe e a
ambicao de classe. Os ‘pobres’ ndo mais se defrontavam com os ‘ricos’. Uma
classe especifica, a classe operaria, trabalhadores ou proletariado, enfrentava a
dos patrdes ou capitalistas. A Revolugdo Francesa deu confianga a esta nova
classe; a revolucdo industrial provocou nela uma necessidade de mobilizacéo
permanente. Uma existéncia decente ndo podia ser obtida simplesmente por meio
de um protesto ocasional que servisse para restabelecer a estabilidade da

sociedade perturbada temporariamente. Era necessaria uma eterna vigilancia,

%8 Ibid., p. 176.
%% 1bid., loc. cit.

%> ABENDROTH, Wolfgang. A Histéria Social do Movimento Trabalhista Europeu. Op. Cit. p. 22.
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organizagdo e atividade do ‘movimento’ — 0 sindicato, a sociedade cooperativa
ou mUtua, instituicBes trabalhistas, jornais, agitacdo. Mas a prépria novidade e a
rapidez da mudanca social que os envolvia, encorajava os trabalhadores a pensar
em termos de uma sociedade totalmente diversa, baseada na sua experiéncia e
em suas ideias em oposicdo as de seus opressores. Seria cooperativa € nao
competitiva, coletivista e n3o individualista. Seria ‘socialista’, e representaria
ndo o eterno sonho da sociedade livre, que os pobres sempre levam no recondito
de suas mentes, mas na qual s pensam em raras ocasifes de revolucdo social
generalizada, e sim uma alternativa praticavel e permanente para o sistema em

vigor®®,

3.2.5. A Primavera dos Povos (Revolucdes de 1848)

74. Como visto alhures, entre 1815 e 1848 houve “trés ondas revolucionarias” na
Europa ocidental. A primeira ndo foi abordada, porquanto transborda os limites deste
estudo. A segunda “onda” acabou de ser estudada. Resta a “terceira e maior das ondas”,
que foi produto do periodo anterior e espalhou-se pela Europa, e que foi denominada de

“Primavera dos Povos”.

A Primavera dos Povos foi um periodo revolucionario ocorrido na histéria da
Europa, com efeitos sobre outros paises, decorrente da contestacdo ao capitalismo e dos

seus efeitos deletérios sobre as condicdes de vida da maioria da populagdo®®’.

Ela foi a “mais ampla e a menos bem sucedida revolugao” ocorrida. Em pouco
tempo ela alastrou-se por diversos paises europeus, entre eles, Franca, Alemanha, Austria,
Hungria, Italia, a antiga Tchecoslovaquia, parte da Polénia e Roménia. Inclusive, ela
exerceu influéncia sobre a Insurrei¢do de 1848 havida em Pernambuco, no Brasil, podendo
ser considerada a “primeira revolucdo potencialmente global”. Entretanto, em curto
periodo de tempo ela foi derrotada, eis que, dezoito meses depois de sua irrupcao, de todos

0s regimes que derrubara apenas um, a Franca, ndo havia sido restaurado®®.

Varios fatores sdo comuns as revolucdes de 1848: elas foram vitoriosas e derrotadas
de forma rapida; elas foram revolugdes sociais dos trabalhadores pobres, o que também

pode explicar o seu fracasso; o impeto foi mantido somente onde havia radicais fortes para

%8 HOBSBAWN, Eric J. Era das Revolugdes: Europa 1789-1848. Op. Cit. p. 291-292.
%87 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. I. Parte I. Op. Cit. p. 174.

%88 HOBSBAWN, Eric J. A Era do Capital, 1848-1875 [The Age of Capital 1848-1875]. Tradugdo Luciano
Costa Neto. Rio de Janeio: Paz e Terra, 2002. p. 28-29.
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empurrarem os moderados para “frente” ou para fazer a revolucdo sem estes, o que era
mais bem constatado nos locais em que o ponto fundamental era a “libertagdo nacional”,
que demandava a mobilizacdo das massas, fato que explica por que a revolugéo teve maior
duracdo na Italia e na Hungria; diante das revolucdes a burguesia preferiu unir-se as forcas
conservadoras, temendo que algo ocorresse com o direito de propriedade; os regimes
conservadores restaurados passaram a fazer concessfes ao liberalismo econdmico
defendido pela burguesia, sendo que a década de 1850 foi tida como um periodo de
“liberalizagdo sistematica”; no que concerne aos trabalhadores pobres, “faltavam-lhes
organizagdo, maturidade, lideranga”, além da “conjuntura historica” propicia a lhe fornecer

uma “alternativa politica” *®,

75. Cabem algumas consideracfes em relacdo a este periodo de fundamental
importancia para este trabalho, devido as lutas por direitos sociais. A Revolucédo de 1848
ocorreu de forma intensa na Franga, cuja histéria ha de ser abordada com mais

detalhamento.

Alguns fatores devem ser considerados para explicar a Revolucdo de 1848. Neste
contexto, a praga da batata e as mas colheitas de 1845 e 1846 aumentaram a efervescéncia
geral do povo. A carestia de 1847 fez estalar conflitos sangrentos ndo s6 em Franca como

no resto do Continente®®,

O segundo grande acontecimento econdmico que acelerou o rebentar da revolucao
foi uma crise geral do comércio e da industria na Inglaterra. Anunciada ja no Outono de
1845 pela derrota macica dos especuladores em acdes dos caminhos-de-ferro, retardada
durante o ano de 1846 por uma série de casos pontuais, como a iminente aboli¢do das taxas
aduaneiras sobre os cereais, acabou por eclodir no Outono de 1847 com a bancarrota dos
grandes mercadores coloniais londrinos, seguida de perto pela faléncia dos bancos
provinciais e pelo encerramento das fabricas nos distritos industriais ingleses. Ainda 0s
efeitos desta crise ndo se tinham esgotado no continente e ja rebentava a revolucdo de

Fevereiro®.

Assim sendo, pode-se dizer, neste contexto, que desde a primavera de 1847, uma
crise financeira passou da Gré-Bretanha para a Franca. Foi em plena crise que se

produziram os dias de fevereiro. Na breve e densa historia da Segunda Republica René

%9 |bid., p. 33-44.

%0 MARX, Karl. Les luttes des classes en France (1848-1850). Colegdo “Les classiques des sciences
sociales”. p. 26. Disponivel em:
<http://classiques.ugac.ca/classiques/Marx_Karl/luttes_de_classes_france/luttes classes_france.pdf>. Acesso
em: 14 mai. 2012, 11:07:46.

1 1hid., loc. cit.
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Arnaud pdde notar que “se os trabalhadores sdo tdo caros a republica ¢ porque eles

. . g . . - 392
esperam mais e melhor que os sonhos socialistas: eles lhe pedem primeiro o pao...” ™°.

A Revolucdo de Fevereiro foi o resultado de erros da monarquia de julho e um
governo que transformou a corrup¢do em um sistema; mas ela é também a sequéncia do
longo progresso de ideias republicanas de 1833-1848. Em fevereiro, 0 desemprego atingiu
uma série de industrias. A construcao de ferrovias e os avangos tecnoldgicos resultaram na
expropriacdo de um grande numero de artesdos da industria téxtil e de transporte. Na
sequéncia da crise das estradas de ferro em 1847, a producdo havia sido reduzida
consideravelmente na Franca. A crise, que paralisou as linhas de construcdo, teve seu
efeito sobre a industria de mineragdo e metalurgia: a Gltima, que havia aumentado sua
producdo de energia, viu os pedidos de seu melhor cliente ser reduzidos. A queda na
producdo de aco manifestou-se pela reducdo do consumo de carvdo, de 78 milhGes de
quintais (cada quintal equivale a cem quilos) métricos para 60 milhdes em 1847. Enquanto
em 1847 foram fabricados em Franca 887.000 quintais métricos de trilhos, somente
412.000 foram fabricados em 1848, 0 que representa menos de 50%. De 15.000 mineiros
em 1847, a extracdo de minérios somente ocupava 10.000 trabalhadores em 1848, uma

reducéo de um ter¢o®*,

O governo editou um decreto para reconhecer o direito ao trabalho. Em 27 de
fevereiro, o governo provisorio decidiu criar oficinas nacionais (ateliers nationaux) através
de um decreto cuja execucdo estava a cargo do Ministro das Obras Publicas; ao mesmo
tempo, com a criacdo da Guarda Nacional Mdvel, ele esperava, com o pagamento de 1
franco e 50 por dia, engajar uma série de jovens trabalhadores. Mas estas duas medidas
eram insuficientes; e ndo acalmaram a impaciéncia de um povo que ainda se lembrava da
decepcdo de 1830. Elas responderam mal as suas expectativas. Em 28 de fevereiro,
milhares de trabalhadores classificados por sindicatos de oficios (corps de métiers),
reuniram-se em estado de greve; suas bandeiras portavam os dizeres: “Ministério do

Progresso; Organizagdo do trabalho; Abolicao da exploracdo do Homem pelo Homem” 394,

Sob a ameaca de demissdo, Louis Blanc e Albert obtiveram de seus colegas um
decreto que instituiu a Comissdo do Governo para os Trabalhadores. A Comissdo para 0s
Trabalhadores foi chamada de Comissao do Luxemburgo, sendo que o Presidente foi Louis

Blanc, e o vice-presidente, Albert, que era mecanico, e cujo nome verdadeiro era Martin e

%2 DOLLEANS, Edouard. Histoire du mouvement ouvrier. v. |: 1830-1871. Op. Cit. p. 180.
%3 Ibid., loc. cit.

%4 Ibid., p. 181.
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que, como Louis Blanc, fora eleito por aclamagéo popular no patio do Hotel Bouillon, sob
as janelas do escritorio da Reforma (La Reforme). A presenca de Albert, ao lado dos
republicanos burgueses, grandes ou pequenos burgueses, jornalistas, intelectuais, e do
banqueiro Goudchaux, marcou bem o que foi a Republica de 1848 desde o primeiro dia,

um desequilibrio (porte & faux) 3.

Na verdade, o Governo provisorio que se ergueu nas barricadas de Fevereiro
espelhava necessariamente na sua composicdo os diferentes partidos entre os quais se
repartia a vitoria. Nao podia, pois, ser outra coisa sendo um compromisso das diferentes
classes que, conjuntamente, tinham derrubado o trono de Julho, mas cujos interesses se
opunham hostilmente. A sua grande maioria compunha-se de representantes da burguesia.
A pequena burguesia republicana estava representada por Ledru-Rollin € Flocon; a burguesia
republicana por gente do National; a oposicéo dinastica por Crémieux, Dupont de I'Eure, etc. A
classe operaria tinha apenas dois representantes: Louis Blanc e Albert. Por fim, a presenca de
Lamartine N0 Governo provisorio — isso ndo era a principio um interesse real, uma classe
determinada: era a prépria revolucao de Fevereiro, o seu levantamento comum com as suas
ilusdes, a sua poesia, 0 seu contetdo imaginario, as suas frases. De resto, 0 porta-voz da
revolucdo de Fevereiro, pela sua posicdo como pelas suas opinides, pertencia a

burguesia®.

Paralelamente, as reivindicagdes corporativas do movimento operario, existentes
desde 1840, formavam um programa de legislacdo de protecdo do trabalho. E, de fato, a
legislacdo de protecdo do trabalho foi a obra mais importante de 1848. A Unica eficaz,

pode-se acrescentar®®’.

Além disso, toda uma série de reformas sociais foi realizada ou esbocada nas
primeiras semanas. Em varios pontos, ela ndo foi bem sucedida; em outros, onde as
reformas foram imediatas, a Assembléia Constituinte, depois de junho, e a Assembléia

Legislativa retomaram o entusiasmo ditado pelas primeiras semanas**.

O mais relevante é que pela primeira vez na Franca um governo teve o mérito de
compreender que era necessario, na medida em que pode proporcionar uma legislacédo

protetora, corrigir as condicdes e a organizagdo do trabalho que sofriam o0s

%5 Ibid., loc. cit.
3% MARX, Karl. Les luttes des classes en France (1848-1850). Op. Cit. p. 27.
%7 DOLLEANS, Edouard. Histoire du mouvement ouvrier. v. |: 1830-1871. Op. Cit. p. 182.

%8 1hid., loc. cit.
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trabalhadores®®.

Como visto antanho, em 28 de fevereiro o governo provisorio criou a Comissao
para os Trabalhadores, composta por trabalhadores (a maioria) e patrdes. Em sua primeira
sessdo, em 1° de marco, a Comissdo para os Trabalhadores, presidida por Louis Blanc,
logo comegou a estudar a questdo da reducdo da jornada de trabalho e a abolicdo da
intermediacdo de mdo-de-obra (marchandage). Em 2 de marco, ela chamou os patrdes para
darem a sua opinido sobre estas duas medidas. O decreto de 2-4 de marco, que aboliu a
intermediacdo de médo-de-obra (marchandage) e fixou a jornada de trabalho em Paris em
10 horas e nas provincias em 11 horas, ratificou um acordo entre ambas as partes. Um
decreto de 04 de abril de 1848 estabeleceu uma multa, e, em caso de reincidéncia, a priséo,

aos patrdes de Paris que ndo cumprissem o decreto de 2 de marco®®.

A titulo de comparacao, a lei inglesa de 1847, conhecida como Lei Ashley (Ashley
Bill), limitou a 10 horas o trabalho de mulheres e criangas nas fabricas e indUstrias téxteis,
ao passo que o decreto do governo provisorio francés limitou a jornada de trabalho a 10
horas em Paris e 11 horas nas provincias para todos os trabalhadores adultos. Foi, portanto,

um avanco importante**.

Prosseguindo, em 8 de marco, um decreto estabeleceu agéncias de colocacdo
(bureaux de placement) gratuitas nas prefeituras. O prefeito de policia*®? suprimiu as
agéncias de colocacéo e suas funcbes confiadas aos representantes dos trabalhadores ou
aos sindicatos: para a padaria, por uma ordem dada em 25 de marco — para 0s cozinheiros,
em 26 de marco — para trabalhadores de restaurantes, em 27 Mar¢o — para os trabalhadores
em comércio de vinho, em 29 de marco, em 29 de abril, para os sapateiros — e em 31, para
os cabeleireiros. Em 26 marco de 1848, a Sociedade Central dos Artistas da Culinaria
recebeu, por ordem do prefeito de policia, 0 monopolio da colocacdo dos cozinheiros. Os
trabalhadores em restaurantes, em 27 de marco, constituiram uma sociedade mutua de
colocacdo. Em 28 de margo de 1848, a Comissdo do Luxemburgo convida o prefeito de
policia para ratificar, por uma ordem, para os trabalhadores de panificacdo, uma nova
regulamentacdo do trabalho, adotada ap6s um acordo entre os delegados dos patrdes e dos

trabalhadores de panificacio®.

%9 1hid., loc. cit.
0 Ipid., p. 183.
1 Ipid., loc. cit.

%92 prefeito de policia é uma autoridade vinculada ao Ministério do Interior, sendo responséavel por garantir a
seguranga de pessoas e bens no territorio da regido de Paris.

%3 DOLLEANS, Edouard. Histoire du mouvement ouvrier. v. I: 1830-1871. Op. Cit. p. 183-184.
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Por outro lado, ao lado das conquistas podem-se indicar as indecisdes das
Assembléias Constituinte e Legislativa, tais como: o projeto de Lei Wolowski sobre o
trabalho de mulheres e criancas; a proposicdo Peupin de 9 de agosto de 1848 sobre a
aprendizagem, a proposicdo Loiset de 02 de junho de 1848, para classificar as fabricas de
motores mecanicos entre os estabelecimentos perigosos ou insalubres que ndo podiam ser
abertos sem autorizacdo; as circulares ministeriais de 1848 a 1852 que ordenava 0 uso do
branco do zinco branco em vez da cerusa nos trabalhos feitos em nome do Estado,
departamentos e municipios. Uma proposta de criacdo de uma bolsa de trabalhadores

estava sendo debatida na Assembléia Legislativa em 03 de marco de 1851°%,

Com o passar do tempo as medidas adotadas passaram a ser questionadas. No final
de marco, o nimero de pessoas empregadas pelas oficinas (ateliers) era de 40.000 homens,
ao custo de 70.000 francos por dia. Mas ja ndo ocupava 0s homens mais que um dia a cada
quatro. Em maio, os trabalhadores das oficinas (ateliers) tinham passado de 100.000.
Depois de 15 de maio a Assembléia Constituinte considerou que a organizacgao das oficinas

nacionais (ateliers nationaux) era “uma organizagio complicada e perigosa” **°.

Assim, uma evolucdo que ocorreu durante as semanas de marco e abril, e depois
das eleicbes da Assembleia Constituinte dentro Assembleia: a Republica das primeiras
horas, a Republica “social”, lenta, mas seguramente tendeu a evoluir para Republica de

conservacéo social*®.

Em 15 de junho, Goudchaux exigiu a imediata dissolucdo das Oficinas Nacionais
(Ateliers Nationaux). 110.000 homens ficarram sem meios de subsisténcia. Goudchaux era
presidente da Comissdo Especial nomeado pela Assembleia Nacional. Seu relator era o Sr.
Falloux, um homem enérgico que sabia 0 que queria: acabar com todas as utopias

socialistas, contrarias a prosperidade empresarial e & liberdade na industria®®’.

Sob a pressdo da Assembleia e da Comissdo Especial, o0 Governo, em 21 de junho,
publicou no Moniteur uma ordem para os trabalhadores de 18-25 anos, inscritos nas
Oficinas Nacionais (Ateliers Nationaux), para se alistarem no exército e os outros deveriam
estar prontos para trabalhar nos departamentos, e nos trabalhos de terraplanagem. Foi
suprimido o departamento médico e setor de seguros. Em 22 de junho, a discussdo sobre a

proposta de aquisicdo das ferrovias mostrou que a Assembleia ndo que usar esta forma de

% Ibid., p. 184.
“% Ipid., p. 188.
4% 1bid., loc. cit.

7 Ipid., p. 189.
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ocupar 0s 100.000 homens sem trabalho®®.

Em 23 de junho, 1500 homens, portando bandeiras (banniérs en téte), dirigiram-se
para o Panthéon, liderados por Louis Pujol, que, em 15 de maio, em um folheto, profetizou
dias sangrentos, escreveu: “Os trabalhadores vos disseram: nos temos o direito de viver
trabalhando, e vocés responderam: nds temos o direito de vos deixar morrer de fome, ou
vocés trabalhardo como nds queremos”. Marie responde a delegagdo que o chamou: “Se os
trabalhadores ndo querem partir para a provincia, nos os levaremos pela forca... pela forca,
vocés ouviram?” Longas filas de homens e mulheres caminhavam pela cidade, dizendo:

“pdo ou chumbo! Chumbo ou trabalho!” **°.

A imprensa anunciou que os moderados decidiram deixar crescer a insurgéncia

para, em seguida, esmagé-la. A policia e as tropas eram invisiveis*™.

Na noite de 22 para 23, o Ministro do Interior era o Dr. Recurt, que, quando
houvera sido estudante de medicina, em 1833, tinha feito parte da Comissdo de propaganda
da Sociedade dos Direitos Humanos e ele se lembrava de quando havia exclamado: “Noés
ainda podemos parar tudo”. Arago apoiou-0. Eles protestavam quando Cavaignac disse que
se devia esperar: “E uma batalha que se deseja, isso é um absurdo!” Cavaignac preparou as
suas colunas de assalto. Ele queria uma batalha e uma vitoria sobre aqueles que retornaram

. , 411
ao lema dos cartistas: “E melhor morrer por uma bala que de fome” "*".

A insurreicdo de junho foi um fato exclusivamente da classe trabalhadora. As
pessoas tomaram a opinido de qualquer de seus dirigentes habituais. Os trabalhadores
estavam cansados dos doadores conselhos; eles ndo entenderam nada em todas as teorias
que os idedlogos desenvolveram por forca de longos discursos em reunides que nao tinham
levado a lugar algum. Se ndo tivéssemos falado de escarnio e punicdo da discordia, calando
todos os Proudhon, Louis Blanc e Cabet, e ndo os deixar sair da prisdo antes que eles
haviam concordado em reformas? No entanto, os democratas republicanos passaram a ser
odiados pelos trabalhadores tanto quanto os inventores de sistemas. As pessoas que
trabalhavam consideravam-se 0s eternos joguetes das ambicgdes de alguns e das palavras de
outros. O numero de desempregados aumentou desde a revolucdo de fevereiro, e agora
querem retirar o pedaco de pdo dado a eles pelas Oficinas Nacionais (Ateliers Nationaux).

Avancando sozinho para os insurgentes da barricada da Rua Soufflot, Francois Arago

% Ipid., loc. cit.
99 Ipid., loc. cit.
10 1pid., loc. cit.

“ pid., loc. cit.
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esperava convencé-los. Ele comegou um discurso:

Por que vocés se insurgem contra a lei? — J& nos foi prometido tanto e nés mal
temos mais do que as palavras. — Mas por que fazer as barricadas? — Nés os
criamos juntos em 1832, entdo vocés ndo se lembram mais do Claustro de Saint-
Merri?... Mas, Sr. Arago, por que nos censurar, vocé ndo sabe o que é a miséria,

vocé nunca passou fome**?,

Rapidamente, a burguesia liberal uniu-se a reacdo feudal e houve um massacre
contra os trabalhadores cometido pelo General Cavaignac, tendo resultado na priséo de trés

mil operarios*™.

Com a promulgacédo da nova Constituicdo, ainda em 1848, foi instituida a republica
como forma de Estado, e, além dela, foi previsto o sufragio universal. Em 10 de dezembro
do mesmo ano em uma disputa entre Cavaignac e Louis Bonaparte, o Gltimo ganhou a
eleicdo com os votos do operariado e do campesinato, tendo sido proclamado, em 20 de

dezembro, pela Assembleia Constituinte, Presidente da Republica francesa**.

Louis Bonaparte, segundo a entdo vigente Constituicdo francesa de 1848, teria um
mandato de quatro anos, sendo vedada a reeleicdo. Entretanto, em 1851 ele articulou um

golpe de Estado que o transformou em imperador da Franca, com o titulo de Napoledo
e,

Como visto acima, a Primavera dos Povos representou um periodo de revolugdes
sociais na Europa que foram exitosas no inicio, mas derrotadas em curto periodo de tempo.
Depois dela segue-se um periodo de prosperidade do capitalismo, que HOBSBAWN

denomina, sugestivamente, de “Era do Capital”.

2 Ipid., p. 190.

3 ABENDROTH, Wolfgang. A Histéria Social do Movimento Trabalhista Europeu. Op. Cit. p. 25. No
mesmo sentido, vide: MARX, Karl. Les luttes des classes en France (1848-1850). Op. Cit. p. 39.

4 MARX, Karl. Les luttes des classes en France (1848-1850). Op. Cit. p. 49-50.

5 para mais detalhes em relagdo ao periodo entre a eleicdo de Louis Bonaparte e o golpe de Estado, vide:
MARX, Karl. Le 18 Brumaire de Louis Bonaparte. Paris: Les Editions sociales, 1969. Colecio “Classique
du Marxisme”. Tradugéo 32 Ed. Alemi de 1885. Disponivel em:
<http://classiques.ugac.ca/classiques/Marx_Kkarl/18_brumaine_louis_bonaparte/18 brumaine_louis_bonapart

e.pdf >. Acesso em: 14 mai. 2012, 13:22:25.
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3.2.6. A Era do Capital

76. O intervalo de tempo entre as décadas de 50 e 70 do século XIX foram uma era

de intensa expansdo econdmica e de consolidacdo do capitalismo, sendo que uma parte dos

“paises desenvolvidos” converteu-se em “economias industriais

Neste sentido,

99 416

as exportacdes inglesas cresceram tdo rapidamente quanto nos primeiros sete
anos da década de 1850. Os produtos de algoddo inglés, pioneiros na penetracédo
no mercado por mais de meio século, aumentaram sua taxa de crescimento em
relagdo as décadas anteriores. Entre 1850 e 1860 a taxa duplicou. Em numeros
absolutos, o desempenho é ainda mais impressionante: entre 1820 e 1850, essas
exportagBes cresceram em 1.100 milhGes de jardas, mas entre 1850 e 1860 elas
cresceram mais 1.300 milhdes. O ndmero de maquinas de algoddo cresceu de
100 mil entre os periodos de 1819 a 1821 e 1844 a 1846 para o dobro disso na
década de 1850. E estamos aqui lidando com uma grande inddstria havia muito
estabelecida e, mais do que isso, que acabava de perder terreno nos mercados
europeus nessa década devido a rapidez do desenvolvimento das indUstrias
locais. Para onde olharmos, evidéncias similares da grande expansdo podem ser
encontradas. A exportacdo de ferro da Bélgica mais que duplicou entre 1851 e
1857. Na Pruassia, um quarto de século antes de 1850, 67 companhias de acdes
haviam sido fundadas com um capital total de 45 milhGes de taleres mas, entre
1851 e 1857, 115 companhias similares tinham-se estabelecido — excluindo as
companhias de estradas de ferro — com um capital total de 144,5 milhdes, quase
todas elas nos anos euféricos entre 1853 e 1857. Ndo é necessario multiplicar
essas estatisticas, embora os homens de negécios da época (especialmente 0s

417

fundadores de sociedades) as tenham lido e divulgado com avidez™'. (italicos do

original).

Em decorréncia da expansdo econémica a situacdo politica acalmou e as ondas

revolucionarias arrefeceram. Em 1857 houve um curto periodo de depressdo econémica,

mas que ndo se prolongou o suficiente para impulsionar movimentos revolucionarios. A

década de 1860 houve nova expansdo econdmica que propiciou relativa estabilidade

politica, que foi interrompida por fatores externos, como a “Guerra Civil Americana de

8 HOBSBAWN, Eric J. A Era do Capital, 1848-1875. Op. Cit. p. 54.

“7 1bid., p. 54-55.
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~ . . , . , . 418
1861 a 1865, mas que ndo implicou novo impeto revolucionario .

O progresso econdmico desta era propiciou a melhoria da “situagdo material” de
parte da classe trabalhadora das inddstrias, conquanto ndo se tivesse constatado
significativa alteragdo de sua participacdo no “produto interno bruto global” 9 Houve
concessdes, por exemplo, na Franga, como a criagdo de “tribunais de oficios”, de
instituicdes voltadas ao “bem-estar dos trabalhadores”, além da criacdo de “clubes de
consumo apoliticos”, expediente usado para “apaziguar dos trabalhadores em relacao ao

regime e impedir o ressurgimento de sua autoconsciéncia social” *%°.

77. Conquanto a “Era do Capital” tenha sido um periodo aureo para o capitalismo
do século XIX, o movimento trabalhista ndo ficou totalmente paralisado. Em 1850, por
exemplo, houve a criacdo do Amalgamated Society of Engineers, sindicato nacional inglés.
Apds, em 1871, com a edicdo do Trade Unions Act, adveio o0 movimento sindical inglés,
denominado de tradeunionismo, “o mais antigo sindicalismo do mundo”. Os acordos feitos
entre os sindicatos e 0s empregadores, chamados de gentlemen s agreements, comegaram a

ser feitos nesta época e foram as origens dos atuais acordos coletivos de trabalho*?.

Os anos seguintes foram um periodo de intenso crescimento do sindicalismo inglés,
que, inclusive, passaram a ter reservas para financiar campanhas politicas do Partido
Trabalhista (Labour Party), criado em 1893. Além disso, os denominados ‘“‘shop
stewards”, representantes ou delegados sindicais na empresa, passaram a ter existéncia
nesta época. Por isso a Inglaterra é conhecida como a “patria auténtica da negociagdo

coletiva” 4%,

Além disso, a crise de 1857 reativou 0 movimento trabalhista na Franca, com a
realizagdo de greves voltadas a “manutencao do nivel salarial”. Posteriormente, o governo
francés, entdo, advogando uma politica de “simpatia com os trabalhadores” resolveu enviar
uma “delegacdo de trabalhadores” para a Exposicdo Mundial de Londres, realizada em
1862. Dentre os membros da delegacdo, que haviam sido eleitos pelos operéarios,
destacavam-se “adeptos de PROUDHON”, liderados por “HENRY LOUIS TOLAIN”.

8 bid., p. 56-57. Apesar do arrefecimento das ondas revolucionérias, o periodo aqui abrangido n&o foi

exatamente uma época de calmaria. Houve diversas guerras, sobretudo em virtude das unificacfes da
Alemanha e da Italia. Para mais detalhes em relacdo a este periodo de guerras e formagdo de novos Estados
europeus, vide: HOBSBAWN, Eric J. A Era do Capital, 1848-1875. Op. Cit. p. 107-220.

9 ABENDROTH, Wolfgang. A Histéria Social do Movimento Trabalhista Europeu. Op. Cit. p. 32.
20 |pid., p. 33.

21 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. Op. Cit. p. 43. Sobre 0 movimento
sindical inglés deste periodo, vide, com mais detalhes: WEBB, Sidney e WEBB, Beatrice. The History of
Trade Unionism. Op. Cit. p. 180-298.

22 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. Op. Cit. p. 44.
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Apos contatos desta delegacdo com o Conselho Sindical londrino, houve a discussdao em
torno da criacdo de uma associago internacional de trabalhadores*?.

Criou-se, entdo, a Associacdo Internacional de Trabalhadores em 1864, sendo que
MARX foi eleito um de seus dirigentes. Primeiramente, havia uma divergéncia entre 0s
pontos de vista de MARX e de OWEN e MAZZINI, sendo que acabou prevalecendo as
ideias do primeiro. Neste sentido, pregava-se como ponto de partida a “totalidade do
movimento”, mais especificamente, a “necessidade da luta comum de classes por parte dos
trabalhadores”, conquanto MARX tenha conseguido incluir apenas de forma
“condicionada a teoria politica e social” que havia exposto no “Manifesto Comunista de

184844,

A Associacédo Internacional de Trabalhadores aos poucos foi ganhando prestigio até
a derrota da Comuna de Paris em 1871. Entretanto, ela ajudou a incrementar a
solidariedade nas lutas trabalhistas, tendo contribuido para recrudescer a

T - . 42
“autoconscientizacao politica e social dos trabalhadores que ela representava” .

No “Congresso genebrino de 1866, por exemplo, a Associacdo, por intermédio da
proposta de MARX, passou a exigir politicas estatais no sentido da protecdo do trabalho de
mulheres e criangas e da “limitacdo da jornada de trabalho a oito horas”. A ideia era de
transformar o poder politico, que era desfavoravel a classe trabalhadora, em seu “proprio

agente”426.

Dois anos mais tarde, em Bruxelas, haveria a aprovacdo, com a oposi¢do da
delegacéo francesa, de uma defini¢do da Internacional em prol da “socializagdo dos meios
de produgdo por imposicao do poder publico”, além da tentativa de se conter o conflito

entre a Alemanha e a Franca por meio de greves, fato que no se concretizou®’.

Mas as divergéncias continuavam entre os partidarios de PROUDHON e de MARX

423 ABENDROTH, Wolfgang. A Histéria Social do Movimento Trabalhista Europeu. Op. Cit. p. 34.

2% |bid., p. 35. O Manifesto Comunista de 1848 exp&e as ideias, fins e tendéncias do comunismo diante do

mundo. Nele é expressa a luta de classes e a transformacgdo da sociedade com o capitalismo. As condicGes de
existéncia do proletariado impelem as massas para a consciéncia de classe. Prega-se a necessidade de unido
da classe trabalhadora, porquanto as lutas sdo de toda a classe proletéria, independentemente de
nacionalidades. A finalidade dos operarios era derrubar a supremacia burguesa, tomar o poder politico e
abolir a propriedade. Para mais detalhes, vide: MARX, Karl e ENGELS, Friedrich. Manifeste du Parti
Comuniste. Publicado em “Essais sur la conception matérialiste de I’histoire (1897)”. Tradugdo Laura
Lafargue.  Paris: V. Giard &  Briere, Libraires-éditeurs,  1897.  Disponivel  em:
<http://classiques.ugac.ca/classiques/Engels_Marx/manifeste_communiste/Manifeste_communiste.pdf>.
Acesso em: 17 mai. 2012, 10:13:40.

25 ABENDROTH, Wolfgang. A Histéria Social do Movimento Trabalhista Europeu. Op. Cit. p. 36.
*28 |pid., p. 37-38.
7 |bid., p. 38-39.
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nas conferéncias anuais da Associacdo, o que acabaria por decompd-la mais tarde*®. Na
verdade, abrir-se-ia uma nova fase do movimento trabalhista europeu que se daria

mediante a criagdo dos “partidos trabalhistas” de carater nacional*?®.

Antes, contudo, da Primeira Internacional, foi instaurado o primeiro governo
operario da historia, a Comuna de Paris. Ela foi, na verdade, um desdobramento da Guerra
Franco-Prussiana, iniciada em 1870 e findada em 1871. A guerra foi vencida pela Prussia,
que estava mais preparada militarmente que a Franca, mas Paris recusou a capitulacgéo,
tendo o governo revolucionario sido denominado de Comuna de Paris e vigorado por

menos de dois meses.

Embora tenha durado pouco tempo,

a Comuna de Paris foi, como a maior parte da histéria revolucionaria de nosso
periodo, importante ndo tanto pelo que realizou como pelo que anunciou; era
mais formidavel como um simbolo de que como um fato. Sua verdadeira histéria
é obscurecida pelo mito enormemente poderoso que gerou, tanto na Franca
quanto (através de Karl Marx) no movimento socialista internacional; um mito
que reverbera até hoje, principalmente na Republica Popular da China. Ela foi
extraordinaria, herdica, dramética e tragica, mas em termos concretos foi breve, e
na opinido da maioria dos observadores mais sérios condenada, um governo
insurrecional de trabalhadores em uma Unica cidade, cuja realizagdo maior foi 0
fato de ser realmente um governo, ainda que tenha durado menos de dois meses.
Lenin, depois de outubro de 1917, iria contar os dias até a data em que pOde
triunfantemente dizer: ja duramos mais do que a Comuna. Porém o0s
historiadores deveriam resistir & tentacdo de diminui-la em retrospectiva. Se do
chegou a ameacar seriamente a ordem burguesa, pelo menos aterrorizou a todos
pela sua mera existéncia. Se sua vida e morte foram cercadas por panico e
histeria, especialmente na imprensa internacional, que a acusava de instituir o
comunismo, expropriar os ricos e partilhar suas mulheres, de terror, massacre
generalizado, caos, anarquia ou 0 que mais provocasse pesadelos nas classes
respeitveis — tudo, ndo € necessario dizer, arquitetado pela Internacional. Mais
importante, os préprios governos sentiram a necessidade de entrar em acéo

contra a ameaga internacional & ordem e & civilizagdo. Excetuando-se a

28 A Associacdo Internacional de Trabalhadores foi fundada contemplando uma combinagéo de diferentes
grupos ideologicos, contendo “lideres sindicalistas ingleses insulares e liberal-radicais”, além de “militantes
sindicalistas franceses” mais radicais, e um grupo de “velhos revolucionarios do continente” com ideias
divergentes e incompativeis. As batalhas ideoldgicas decorrentes desta diversidade é que acabariam por
arruinar a Primeira Internacional. Neste sentido, vide: HOBSBAWN, Eric J. A Era do Capital, 1848-1875.
Op. Cit. p. 163. Sobre a Primeira Internacional, com mais detalhes, vide: DOLLEANS, Edouard. Histoire
du mouvement ouvrier. v. I: 1830-1871. Op. Cit. p. 217-286.

29 ABENDROTH, Wolfgang. A Histéria Social do Movimento Trabalhista Europeu. Op. Cit. p. 38-39.
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colaboracdo internacional entre policiais e uma tendéncia (vista como mais
escandalosa ontem do que seria hoje) a negar aos membros da Comuna fugitivos
o0 status protetor de refugiados politicos, o chanceler austriaco — apoiado por
Bismarck, homem ndo dado a reacdes de panico — sugeria a formacdo da
Contra-Internacional Capitalista. O medo da revolucdo era um fato maior na
constituigio da Liga dos Trés Imperadores de 1873 (Alemanha, Austria, Rdssia),
vista como uma nova Santa Alianga ‘contra o radicalismo europeu que tem
ameacado todos os tronos e instituicdes’, embora o rapido declinio da
Internacional tivesse tornado esse objetivo menos urgente na época em que foi
finalmente instituida. O fato significativo nesse nervosismo foi que os governos
temiam agora ndo a revolucdo social, mas a revolucdo proletaria. Os marxistas,

que viam a Comuna essencialmente como um movimento proletério, estavam na

430

berlinda dos governos e da opinido publica ‘respeitavel” da época ™. (italicos do

original).

Mesmo antes da Comuna de Paris a imprensa burguesa europeia tentara difamar a
Associacdo Internacional de Trabalhadores. Posteriormente, em 1879 a Enciclica "Quod

apostolici muneris”, do Papa Ledo XIII procurou atacar o comunismo™®’.

De qualquer forma, conforme j& antecipado, as divergéncias havidas dentro da
Associacdo acabaram por decompd-la. A derrota da Comuna de Paris acabou com qualquer
esperanca de revolucdo democratica na Europa. Em 1871 A Internacional editou resolugédo
no sentido da necessidade de criacdo de “partidos trabalhistas legais nos diversos paises
europeus como premissa de uma revolugdo socialista”. Esta resolugdo teve a oposicao dos
discipulos de BAKUNIN e de BLANQUI. No ano seguinte, no Congresso de Haia, houve
a transferéncia da sede da Associacao para os Estados Unidos, o que representou o fim da

Primeira Internacional, que seria formalmente extinta em 1876,

Para ABENDROTH, na verdade, o Congresso de Haia “encerrou uma fase
evolutiva do movimento trabalhista europeu”, a Primeira Internacional, mas que
possibilitou o surgimento de uma nova fase, com a criacdo dos “partidos trabalhistas

nacionais nos paises europeus, sua unidao no seio da Segunda Internacional e a ascensao

0 HOBSBAWN, Eric J. A Era do Capital, 1848-1875. Op. Cit. p. 236-237. Para mais detalhes em relagdo a
Comuna de Paris, vide: MARX, Karl. La Guerre Civile en France. Colegdo “Les classiques des sciences
sociales”. Disponivel em:
<http://www.ugac.uquebec.ca/zone30/Classiques_des_sciences_sociales/index.html>. Acesso em: 17 mai.
2012, 11:41:26; DOLLEANS, Edouard. Histoire du mouvement ouvrier. v. | : 1830-1871. Op. Cit. p. 287-
308.

1 ABENDROTH, Wolfgang. A Histéria Social do Movimento Trabalhista Europeu. Op. Cit. p. 41-42.
2 Ibid., p. 42.


http://www.uqac.uquebec.ca/zone30/Classiques_des_sciences_sociales/index.html
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dos sindicatos também no continente”**3,

3.2.7. A Era dos Impérios

78. O periodo aureo do capitalismo do século XIX, aqui chamado de “Era do
Capital”, iniciou-se com a derrota da Primavera dos Povos e encerrou-se com a depresséo
econbémica da década de 70 do mesmo século. Apds isto, seguir-se-ia uma época de
“grandes corporagdes industriais”, com “intervencdo governamental”, e as mais diversas
“ortodoxias de politica economica”. Entrou-se, entdo, em uma era de competi¢cdo entre
“economias industriais nacionais rivais”, levando a “concentragdo econdmica, controle de
mercado e manipulacdo”. Chegou-se a um periodo de imperialismo, com o “capitalismo
monopolista” e a integragdo dos “paises subdesenvolvidos” como dependentes em um

A . . , . 434
contexto econdmico dominado pelos “paises desenvolvidos™ )

Algumas caracteristicas podem ser ressaltadas deste novo mundo: ele passou a ser
global, havendo paises ricos e paises pobres; a emergéncia dos Estados-nacao, havendo,
inclusive, lutas por independéncias nacionais; a educacdo em massa oferecida pelo
Primeiro Mundo destoava da dos paises menos desenvolvidos, onde somente a parte rica
da populacdo tinha acesso a educacdo; o progresso tecnoldgico teve crescimento

exponencial; passou-se a usar a explicacéo biolégica para a desigualdade (racismo) **°.

Prosseguindo, houve nesta época um continuo aumento da producdo, mas com
queda da lucratividade; por isso, fala-se em periodo de depressdo econdmica; novos paises
entraram na Revolucdo Industrial, como a Suécia e a Russia; os precos dos produtos
agricolas cairam substancialmente, tendo havido o aumento da emigracéo e da formacéo de
cooperativas; houve deflacdo entre 1873 e 1896; os custos de producdo eram estaveis, ja
gue ndo houve reducdo de salarios; os paises comecaram a editar medidas alfandegarias
para proteger as respectivas industrias; dentre os paises industriais mais importantes apenas
a Gré-Bretanha adotou o comércio livre e irrestrito; ao mesmo tempo, ela era o pais de
maiores niveis de exportacdo de produtos industriais, de capital, de servigos financeiros, e
de servicos de transporte; ainda, ela era 0 maior mercado importador de produtos primarios

do mundo subdesenvolvido, o que a fez abandonar sua prépria agricultura; intensificou-se

* |bid., p. 43.
*** HOBSBAWN, Eric J. A Era do Capital, 1848-1875. Op. Cit. p. 417-419.

*% |1d. A Era dos Impérios, 1875-1914 [The Age of Empire 1875-194]. 62 Ed. Traducdo Sieni Maria
Campos e Yolanda Steidel de Toledo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2001. p. 29-56.
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a divisao internacional do trabalho; o desenvolvimento industrial e a Depressédo econdmica

transformaram as economias nacionais em economias rivais € a concorréncia entre as

empresas passou a ser uma concorréncia entre nagdes; o protecionismo vigorava para as

mercadorias e ndo para transacdes financeiras e nem para 0s movimentos de mao-de-obra;

0 protecionismo era uma combinagdo de ‘“concentragdo econdmica” e ‘“racionalizagdo

empresarial”436.

Neste contexto,

Além disso,

a concentragdo econdmica ndo deve ser confundida com monop6lio em sentido
estrito (controle do mercado por uma Unica empresa), nem no sentido amplo
mais usual de controle do mercado por um pequeno numero de firmas
dominantes (oligopdlio). Por certo, os exemplos dramaticos de concentragéo, que
mereceram acolhida negativa por parte do publico, foram desse tipo, geralmente
decorrentes de fusdes ou de acordos com vistas ao controle do mercado, entre
firmas que, segundo a teoria da livre iniciativa,_deviam estar concorrendo entre
si, o que beneficiaria o consumidor. Era o caso dos ‘trustes’ americanos que
geraram uma legislacdo antimonopolista, como a Lei Anti-Truste, de Sherman
(1890), de eficacia duvidosa — e dos syndicates ou cartéis alemdes —
principalmente na indlstria pesada — que desfrutavam do beneplacito
governamental. O Cartel do Carvao do Reno e da Westfalia (1893), cujo controle
da producdo de carvdo dessa regido era da ordem de 90%, ou a Standard Oil
Company, que em 1880 controlou 90-95% do petroleo refinado nos EUA, eram,
sem davida, monopdlios. Assim também, para fins praticos, o ‘traste de bilhdes
de dodlares’ da United States Steel (1901), que detinha 63% da indistria
siderGrgica americana. Também ¢é claro que uma tendéncia — oposta a concor-
réncia irrestrita — a ‘combinagdo de varios capitalistas que antes operavam
isoladamente’, tornou-se inegavelmente 6bvia durante a Grande Depressdo e se
manteve no novo periodo de prosperidade mundial. Uma tendéncia ao
monopdlio ou oligopolio é inegdvel na indlstria pesada, em setores
profundamente dependentes de encomendas governamentais — como o de arma-
mentos, em répida expansdo —, em atividades que geram e distribuem novas
formas revolucionarias de energia, como o petroleo e a eletricidade, nos
transportes e em algumas indistrias produtoras de bens de consumo de massa,

como sab3o e tabaco®’.

¢ |bid., p. 57-69.
7 Ibid., p. 69-70.
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a ‘administragdo cientifica’ (o proprio termo so entrou em uso por volta de 1910)
foi filha da Grande Depressdo. Seu fundador e apostolo, F. W. Taylor (1856-
1915), comecou a desenvolver suas idéias na altamente problematica industria
siderGrgica americana em 1880. Procedentes do oeste, essas idéias chegaram a
Europa nos anos 1890. A pressdo sobre os lucros durante a Depressdo, bem
como o tamanho e complexidade crescentes das firmas, sugeriam que o0s
métodos tradicionais, empiricos ou improvisados ndo eram mais adequados a
condugdo das empresas. Dai a necessidade de uma forma mais racional ou
‘cientifica’ de controlar, monitorar e programar empresas grandes e que visavam
a maximizacdo do lucro. A tarefa em que o ‘taylorismo’ concentrou
imediatamente seus esforcos — e a qual a imagem publica da ‘administragdo
cientifica’ era identificada — era corno conseguir que os operarios trabalhassem
mais. Esse objetivo foi perseguido por meio de trés métodos principais: (1)
isolando cada operario de seu grupo e transferindo o controle do processo de
trabalho do operério ou do grupo a agentes da administracdo, que diziam ao
operario exatamente o que fazer e quanto produzir, & luz de (2) urna divisdo
sistemética de cada processo em unidades componentes cronometradas (‘estudo
do tempo e do movimento’), e (3) de varios sistemas de pagamento dos salarios,
0 que incentivaria o operario a produzir mais. Esses sistemas de pagamento por
producdo se disseminaram muito rapidamente, mas, para fins praticos, o
taylorismo em sentido lato quase ndo se difundiu na Europa antes de 1914 —
nem mesmo nos EUA — e sé se tornou um slogan familiar nos circulos
administrativos nos ltimos anos do pré-guerra. Ap6s 1918, o nome de Taylor
seria o titulo sintético do uso racional da maquinaria e da forga de trabalho para
maximizar a producdo, paradoxalmente tanto entre 0s responsaveis pelo

planejamento bolchevique como entre os capitalistas**®.

Em sequéncia, pode-se dizer que esta era foi um periodo de grande agitacédo social,
como uma consequéncia da “Grande Depressao”; a partir da década de 80 do século XIX
houve a emergéncia de movimentos proletarios de massa em inimeros paises; apds a
Depressdo, em meados da década de 1890, seguiu-se uma época de prosperidade
econdmica até a Primeira Guerra Mundial, comumente chamada de “belle époque”; a
explicagdo normalmente dada a esta reviravolta econdmica apresenta dois aspectos:
primeiro, a redistribuicdo do poder econémico mundial, sendo que a Gré-Bretanha deixou
de ser a uUnica poténcia e passou a dividir espaco com a Alemanha e com os Estados

Unidos; e, além disso, fala-se no ciclo de KONDRATIEV*® ou das ondas longas; a

*8 Ibid., p. 71-72.

9 Nikolai KONDRATIEV foi um economista russo que ficou conhecido por sua teoria das “ondas longas”,
que correspondem a periodos de 40 a 60 anos em que um mesmo fendmeno se repete na economia. Ha,
entdo, duas fases, uma ascendente e outra descendente e estas oscilages, segundo o autor, s&o comuns no
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agricultura também teve sua producdo mundial recrudescida em virtude da abertura de
novas “zonas geograficas de produgdo”; os niveis salariais, que haviam expandido de
forma premente no periodo da Depressdo, agora ndao avangavam com o mesmo félego, o
que impulsionou 0s movimentos sociais no periodo anterior a eclosdo da Primeira Guerra
Mundial; com o aumento da populagdo criou-se um mercado de massa para bens de
consumo; 0S governos nacionais passaram a intervir de forma mais acentuada na
economia, sendo que a “democratizacao da politica” os impeliu a adotar politicas de “bem-
estar social”, além de medidas protecionistas; a confluéncia entre concentracdo econémica

59440

e rivalidade politica contribuiu para o “fendmeno do imperialismo e para a posterior

eclosdo do conflito mundial***.

79. Entrementes, houve o desenvolvimento dos partidos trabalhistas pela Europa.
Na Alemanha, ap6s o direito de associacdo, advindo em 1869, foi criado o Partido
Trabalhista Social-Democratico, que se 1874 teve somente cerca de 3% dos votos, em
1877 alcancou a cifra de 9%. A Lei dos Socialistas de Bismarck que, conquanto proibisse
atividades relacionadas ao socialismo, ndo conseguiu destruir o partido. Apds um periodo
de reorganizacdo o partido conseguiu lograr prestigio cada vez mais crescente em cada
eleicdo. Com o intuito de amenizar a “crescente influéncia” do partido, o governo alemao
adotou medidas de caréater social, como “o seguro-invalidez, o seguro-acidentes e o seguro-

doenga™**?,

O éxito alcancado pelo partido alemdo serviu de referéncia a outros paises
europeus. Em 1871, na parte austriaca do Império Austro-Hungaro, surgiu o partido
socialdemocrata. A organizacao, no inicio, foi dificil por conta das diversas nacionalidades
que compunham aquele império. Entretanto, em 1888/89 conseguiu-se “eliminar o
esfacelamento a base de uma declaracdo marxista de principios”, o que provocou o
aumento do numero de filiados. Em 1905 houve uma greve em favor do direito de voto,
que foi alcangado com a reforma eleitoral de 1907. Ja na por¢do magiar do impeério, em
1891, surgiu o partido socialista, baseado no modelo austriaco®*.

sistema capitalista.

0 para uma anélise critica acerca do imperialismo, vide: LENIN, Vladimir Ilitch. Imperislism, the Highest
Stage of Capitalism. Reimpressdo do texto publicado em V. I. Lenin, Selected Works, English edition,
Foreign Languages, Publishing House, Moscow, 1952, Vol I, Part 2. Disponivel em:
<http://archive.org/details/ImperialismTheHighestStageOfCapitalism>. Acesso em: 29 mai. 2012, 11:37:00.

“! HOBSBAWN, Eric J. A Era dos Impérios, 1875-1914. Op. Cit. p. 72-85.

#2 ABENDROTH, Wolfgang. A Histéria Social do Movimento Trabalhista Europeu. Op. Cit. p. 45-46.
No mesmo sentido, vide: HOBSBAWN, Eric J. A Era dos Impérios, 1875-1914. Op. Cit. p. 150-151.

“% ABENDROTH, Wolfgang. A Histéria Social do Movimento Trabalhista Europeu. Op. Cit. p. 47-48.
No mesmo sentido, vide: HOBSBAWN, Eric J. A Era dos Impérios, 1875-1914. Op. Cit. p. 151.
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A Franga demorou um pouco mais, em virtude da derrota da Comuna de Paris
(1871), em que houve a morte de alguns dos seus lideres, além da prisdo e emigracdo de
outros. A anistia de 1879 “possibilitou a reconstituicdo do movimento trabalhista francés”.
Apds, em 1884, como visto alhures, foi revogada a proibicdo ao direito de associacdo e
dois anos mais tarde foi criada a Federacdo Nacional dos Sindicatos. Embora houvesse
divergéncias e antagonismos no seio do movimento sindical francés, com partidarios do
modelo alemdo socialista-marxista, da ideologia da acéo direta, por intermédio de greves,
e, ainda, os seguidores de PROUDHON, que ocasionou o afastamento entre o partido
socialista e os sindicatos, houve melhoria no padrdo de vida do trabalhador industrial, além
da edicdo de uma lei de carater social na area da mineracdo em 1894 e de uma lei sobre

acidentes do trabalho em 1898,

Na Itdlia a industrializacdo foi mais lenta que na Franca. Alguns anos apés a
industrializacdo da regido norte daquele pais houve a constituicdo do Partido Socialista
Italiano em 1892. Dois anos mais tarde, houve rebelides de agricultores que, combinada
com uma greve dos mineiros de enxofre da Sicilia, culminou com a edicdo de uma

legislacéo social italiana, seguindo o modelo alem&o**.

Na Espanha, com uma industrializagdo ainda mais tardia, o movimento trabalhista
foi bastante influenciado pelo anarquismo. Por seu turno, na Bélgica, em decorréncia das
pressdes ocasionadas pelas de 1886, 1892 e 1893 foram editadas as primeiras normas de
carater social. Em 1894 o partido trabalhista belga “contava com uma expressiva bancada
no Parlamento”. J4 a Holanda, seguindo a cartilha de que somente com a intervengao
estatal na area social e com um “movimento trabalhista sindical e politico forte” ¢ que se
tornaria possivel a melhoria das condi¢des sociais dos trabalhadores, apresentou ondas do
movimento trabalhista no periodo da Comuna de Paris e em 1881, com a criacdo da Liga
Socialista. Em 1889 um de seus lideres foi eleito para o Parlamento. Em 1889 foram
tratadas matérias relativas ao trabalho e a previdéncia social, mas a solu¢do demorou dez
anos e ainda foi provisoria. Em 1894 foi fundado o Partido Socialdemocrata, que em

pouco tempo granjeou importancia*®.

No que concerne aos paises nérdicos, a Dinamarca foi aquele em que 0 movimento

“4 ABENDROTH, Wolfgang. A Histéria Social do Movimento Trabalhista Europeu. Op. Cit. p. 48-49.
Segundo CASTEL o Estado Social francés teve dificuldade em aprovar estas normas de carater social. O
primeiro projeto de lei acerca dos acidentes de trabalho foi apresentado em 1880, sendo que a lei sobre este
tema foi aprovada somente dezoito anos depois. Para mais detalhes, vide: CASTEL, Robert. As
metamorfoses da questao social: uma cronica do salério. Op. Cit. p. 365.

“5 ABENDROTH, Wolfgang. A Histéria Social do Movimento Trabalhista Europeu. Op. Cit. p. 49-50.
“® Ibid., p. 50-51.
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trabalhista primeiramente surgiu de acordo com os moldes aqui tratados. Em 1880 um s0
partido passou a reunir “agremiagdes sindicais e politicas”. Na Suécia, em 1889 foi
instalado o Partido Trabalhista Social-Democratico seguindo o modelo alemdo, e, a
exemplo do partido dinamarqués, congregando as organizacGes sindicais. Por fim, na
Noruega o movimento trabalhista era atrelado ao “movimento democratico-plebeu de

1848”. Em 1883 foi criada a confederacdao sindical e em 1887 foi fundado o partido

trabalhista, baseado nas “ideais marxistas da social-democracia alema”**’.

Neste contexto, pode-se dizer, inclusive, que

por volta de 1914, havia partidos socialistas de massas mesmo nos EUA, onde o
candidato do partido, em 1912, recebeu quase um milhdo de votos; havia-os
igualmente na Argentina, onde o partido teve 10% dos votos em 1914, enquanto
na Australia um Partido Trabalhista admitidamente ndo-socialista ja formava o
governo federal desde 1912. No que diz respeito a Europa, os partidos socialistas
e trabalhistas eram forgas eleitorais respeitaveis em quase toda parte em que as
condi¢Bes o permitiam. Eram, na realidade, minorias, mas em alguns Estados,
notadamente na Alemanha e na Escandinavia, ja eram os maiores partidos
nacionais, detendo até 35-40% do voto nacional — e cada uma das extensdes do
direito ao voto revelava que as massas industriais estavam prontas para escolher
0 socialismo. E essas massas ndo sO votavam como organizavam-se em
gigantescos exércitos: o Partido Trabalhista belga, em seu pequeno pais, contava
com 276 mil membros em 1911; o grande SPD alemé&o, com mais de um milhao;
e as organizagOes de operarios menos diretamente politicas, ligadas a tais
partidos e ndo raro por eles fundadas, eram ainda mais macigas — sindicatos e

sociedades cooperativas*®®.

O que se verificou, portanto, foi que o desenvolvimento da industrializacdo
europeia propiciou o aparecimento de “partidos trabalhistas e de sindicatos autonomos”,
além da edicdo de leis trabalhistas. Os problemas sociais comuns levaram ao
“internacionalismo politico” e as tensdes nacionais naquele continente impeliram o

. . e~ . . . . 44
“movimento trabalhista europeu a uma nova unido organizacional internacional” %

Esta nova organizagdo, chamada de Segunda Internacional, teve o mérito de

conseguir articular o movimento trabalhista e os partidos socialistas de varios paises

“7 Ibid., p. 51-52.
*8 HOBSBAWN, Eric J. A Era dos Impérios, 1875-1914. Op. Cit. p. 169-170.

“9 ABENDROTH, Wolfgang. A Histéria Social do Movimento Trabalhista Europeu. Op. Cit. p. 53. Em
sentido convergente, vide: HOBSBAWN, Eric J. A Era dos Impérios, 1875-1914. Op. Cit. p. 171-179.
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industrializados em torno de objetivos comuns.

Logo no seu inicio, no dia primeiro de maio de 1890 conseguiu organizar uma
greve geral em todo o mundo, por isso este acabou sendo considerado, posteriormente,
como o dia do trabalho, que hodiernamente continua sendo um feriado em nivel

internacional®.

Entretanto, as tensdes entre os paises europeus acabaram por eclodir a Primeira
Guerra Mundial e com ela acabou desfazendo-se a Segunda Internacional, por conta da
dificuldade de unir as diferentes classes trabalhadoras das mais diversas nacionalidades.
Apesar disto, houve conferéncias socialistas internacionais durante a guerra, podendo ser
consideradas as ‘“Unicas manifestagoes efetivas de solidariedade internacional” neste

periodo de intensa conflituosidade®".

3.2.7.1. A Revolucdo Russa de 1905

80. O final do século XIX pode ser considerado como um periodo de gléria do
capitalismo e de paz nos paises mais desenvolvidos; contudo, em outros lugares, houve
conflitos e movimentos revolucionarios, como, por exemplo, nos Impérios Otomano e

Habsburgo, na China, na Pérsia, no México, e na Rissia™?.

Esta ultima, a Revolucdo de 1905, de maior interesse neste momento, porque
precedeu a Revolucdo Russa de 1917, que mudaria o0 mundo no século XX, com a
implantacdo de um regime socialista (socialismo real), que dividiria 0 mundo em dois
blocos: de um lado, os capitalistas, capitaneados pelos Estados Unidos da América (EUA),
e, de outro, os socialistas, liderados pela Unido das Republicas Socialistas Soviéticas
(URSS).

Assim sendo, pode-se dizer que desde a Guerra da Criméia (1854-1856), em que a
Russia foi derrotada pela coligacdo formada pelo Reino Unido, a Franga, o Reino da
Sardenha e o Império Otomano, o czar convenceu-se de que a posi¢do russa de “grande

nac¢do de primeira linha” ndo podia mais basear-se somente no seu extenso territorio, sua

*% MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. I. Parte I. Op. Cit. p. 205.

1 ABENDROTH, Wolfgang. A Histéria Social do Movimento Trabalhista Europeu. Op. Cit. p. 70-71.
Sobre a Segunda Internacional, vide também: DOLLEANS, Edouard. Histoire du mouvement ouvrier. v.
Il: 1871-1936. 32 Ed. Paris: Librairie Armand Collin, 1948. p. 63-169. Disponivel em:
<http://classiques.ugac.ca/classiques/dolleans_edouard/hist_mouv_ouvrier_2/hist_mouv_ouvr_2.html>.
Acesso em: 31 mai. 2012, 11:25:34.

2 HOBSBAWN, Eric J. A Era dos Impérios, 1875-1914. Op. Cit. p. 383-404.
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grande populacdo e seu exército, ela tinha que se “modernizar”. Neste sentido, em 1861 foi
abolida a serviddo na tentativa de adaptar a agricultura russa ao século XIX. Entretanto,
ndo se logrou o devido éxito, tendo como resultado uma classe camponesa insatisfeita e

uma agricultura ainda retrégrada*.

Entdo, os recursos acabaram sendo destinados a industrializacdo entdo em
desenvolvimento, ndo obstante o grosso da carga tributaria fosse suportado pela &rea rural.
Com os investimentos houve avancos na industria russa, como o aumento substancial no
numero de quildmetros de ferrovias, além da expansdo na producéo de carvao, ferro e aco,

além disso, houve também houve a expansdo da classe proletaria*’.

Por outro lado, a industrializagdo também impulsionou o desenvolvimento
“desproporcional” entre as regides ndo nacionais, como a Polonia, a Ucrania e o
Azerbaijao, intensificando-se movimentos de libertacdo nacional, sobretudo, apds o

advento, em 1880, de uma politica de “russificacdo” através da educacio®”.

Em 1900 foi criado o “Partido Revolucionario Social”, que se tornaria o principal
“partido rural de esquerda”, com ideias marxistas. A agitacdo social foi acentuada e como
resposta a isto o governo editou uma “legislacao trabalhista” e organizou ‘“contra-
sindicatos sob o controle da policia”; todavia, isto ndo impediu a ocorréncia de “greves

gerais em Rostov-sobre-0-Don, Odessa e Baku”, entre os anos de 1902 e 1903%°.

Conquanto a situacdo interna fosse tensa, a Russia optou por desviar o foco com
uma politica externa combativa, deflagrando uma guerra com o Japdo, a chamada guerra
russo-japonesa de 1904-1905, que foi um desastre para a RUssia, que sofreu uma derrota
humilhante, transparecendo a fraqueza do regime czarista. Antes mesmo do término das

negociacdes de paz eclodiu a Revolucdo de 1905

A revolugdo de 1905 foi, como disse Lenin, uma ‘revolucdo burguesa realizada
por meios proletarios’. ‘Por meios proletarios’ talvez seja uma simplificagdo
excessiva, embora o inicio do recuo do governo se tenha devido as greves
macicas de trabalhadores na capital e as greves de solidariedade na maioria das
cidades industriais do império; e embora mais tarde as greves tenham, outra vez,

exercido a pressdo que propiciou algo parecido a uma constituicdo em 17 de

3 |bid., p. 404-405.
*** Ibid., p. 406-407.
5 |pid., p. 407.
8 |bid., p. 408-410.
*7 Ipid., p. 410.



150

outubro. Ademais, foram os trabalhadores que — sem divida a partir da
experiéncia dos povoados — se organizaram espontaneamente nos ‘conselhos’
(em russo: soviets), dentre os quais 0 Soviete de Delegados de Trabalhadores de
Séo Petersburgo, instalado em 13 de outubro, funcionou ndo apenas como urna
espécie de parlamento de trabalhadores mas provavelmente, por um curto
periodo, como a autoridade mais efetiva e real da capital do pais. Os partidos
socialistas reconheceram bem depressa a relevancia dessas assembléias, e alguns
tiveram participacdo destacada nelas — como o jovem L. B. Trotsky (1879-
1940) em S&o Petersburgo. 1sso porque, por mais crucial que fosse a intervencéo
dos trabalhadores, concentrados na capital e em outros centros politicamente
candentes, foi a irrup¢do das revoltas camponesas em escala macica na regido da
Terra Negra, no vale do Volga e em partes da Ucrania, bem como o
desmoronamento das forcas armadas, dramatizado pelo motim do encouragado
Potemkim, que quebrou a resisténcia czarista — como em 1917. A mobiliza¢do
simultdnea da resisténcia revolucionaria das nacionalidades menores foi

igualmente significativa®®,

A Revolucdo foi reprimida, porém o czar deixou de gozar da popularidade que
detinha até entdo; entre os anos de 1912 e 1914 o pais voltava a ficar em “ebuli¢do social”
e a revolucdo era iminente; durante a Primeira Guerra Mundial explodiria a Revolucao

Russa, em 1917%°,

3.2.8. Leis trabalhistas no século XIX

3.2.8.1. Inglaterra

81. Na Inglaterra, a patria da Revolucdo Industrial, e com maior desenvolvimento
do sindicalismo, a legislacdo trabalhista apareceu antes das demais nacGes europeias.
Como visto antanho, a liberdade de associacao foi prevista em 1824, sessenta anos antes da
Franca, por exemplo. Além disso, conforme explanacdo anterior, a nova Lei de Fabrica de
1847 limitou a jornada de trabalho em 11 horas em 1847, que passaria a 10 horas em 1848,
e outros aspectos que completaram as modificagdes advindas com as reformas legais de
1833 e 1844,

8 |bid., p. 410-411.

*** HOBSBAWN, Eric J. A Era dos Impérios, 1875-1914. Op. Cit. p. 412-414. Sobre a Revolugao Russa de
1905, vide: DOLLEANS, Edouard. Histoire du mouvement ouvrier. v. Il : 1871-1936. Op. Cit. p. 42-62.
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Posteriormente, com o Factory and Workshop Act, de 1878, houve a confirmagéo
da das normas de protecdo ao trabalho feminino e infantil, e também foram preceituadas
novas regras no que concerne aos trabalhos perigosos e insalubres. Em 1897 foi aprovada a
legislacdo sobre acidentes do trabalho e em 1901, o novo Factory and Workshop Act
trouxe alteracGes em relacdo ao trabalho infantil, fixando em 12 anos a idade minima de

admissdo ao trabalho, salvo o realizado em domicilio*®°.

3.2.8.2. Franca

82. A Franga, por sua vez, outrossim, em conformidade com passagem anterior,
apresentou avancos na legislacdo trabalhista durante o Governo Provisério instalado apos a
Revolucdo de 1848. Normas sobre a reducdo da jornada de trabalho para 10 horas, a
vedacdo da marchandage, a criacdo de agéncias de colocacdo gratuitas nas prefeituras,
além da criacdo das Oficinas Nacionais (Ateliers Nationaux), que propiciava uma fonte de

renda aos desempregados.

A prépria Constituicdo Francesa de 1848 ja previa o sufragio direto a adultos

maiores de 21 anos de idade*®*.

Ja a Lei de 19 de maio de 1874 assegurou, pela primeira vez, uma protecao eficaz
aos jovens trabalhadores. Esta lei fixou, em principio, em 12 anos a idade minima para a
admissdo ao trabalho em fabricas, e fixou a jornada em 12 horas de trabalho para 0 menor
de 16 anos de idade; e em 6 horas (meio periodo) para os menores entre 10 e 12 anos,
admitidos, excepcionalmente, em alguns tipos de industrias. Proibiu-se o trabalho noturno
aos menores de 16 anos e também a&s meninas menores de 21 anos, salvo em algumas
situacOes de trabalho ininterrupto; assegurou-se o descanso semanal aos domingos; vedou-
se 0 trabalho subterrdneo, tanto para as mulheres, de qualquer idade, quanto para oS
homens menores de 12 anos. O descumprimento destas normas gerava uma Série de

penalidades que deveriam ser impostas pela inspecéo do trabalho*®%.

0 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. 1. Parte 1. Op. Cit. p. 194. Vide, também,
no mesmo sentido: PIC, Paul. Traité Elémentaire de Législation Industrielle: Les Lois Ouvriéres. 42, Ed.
Paris : Arthur Rousseau, Editeur, 1912. p. 605-609. Sobre a historia da legislacdo trabalhista inglesa nos
séculos XVIII e XIX, vide: HUTCHINS, B. L. e HARRISON, A. A History of Factory Legislation.
London: P. S. King & Son, Orchard House, 1903. Disponivel em:
<http://archive.org/details/historyoffactoryOOhutc>. Acesso em: 31 mai. 2012, 09:59:40.

! MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. I. Parte I. Op. Cit. p. 195.

%2 pIC, Paul. Traité Elémentaire de Législation Industrielle: Les Lois Ouvriéres. Op. Cit. p. 621. Em
sentido convergente, vide: MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. I. Parte I. Op. Cit.
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Apos, em 1884, conforme mencionado alhures, a Lei Waldeck-Rousseau garantiu o
direito de livre associagdo aos trabalhadores. Um pouco adiante, em 1892 nova legislacdo
para a tutela do trabalho feminino e infantil foi promulgada. Um ano depois, outra lei,
agora sobre seguranca e saude do trabalho. Em 1898 a lei acerca dos acidentes do

trabalho®®3.

Outras leis de caréater social foram aprovadas: em 1893 uma lei assegurando o
direito a atendimento médico a doentes indigentes (“lei sobre a ajuda gratuita”); em 1905
uma norma juridica garantindo aos idosos indigentes e aos invalidos atendimento médico;
enfim, em 1913, uma lei em favor de familias “numerosas e necessitadas”, com a

concessio de uma renda minima a elas*®.

3.2.8.3. Alemanha

83. As leis trabalhistas e sociais editadas na Alemanha comegaram como uma
contrapartida do regime imperial ao movimento trabalhista reivindicatério. O Cédigo
Industrial, de 1869, previa a idade minima de 12 anos para a admissao ao trabalho. Além
disso, havia previsdes acerca de puni¢cdes por descumprimento das normas legais

respectivas*®.

Posteriormente, este Codigo foi modificado, sendo que o trabalho do menor passou
a ser admitido somente aos 13 anos de idade, e, ainda assim, pelo periodo de 06 (seis)
horas. Dos 14 aos 16 anos o trabalho era permitido com jornada de até 10 horas, com trés
intervalos, um de uma hora e dois de meia hora. O trabalho noturno e aos domingos era
vedado neste caso. Havia também previsdo de protecdo do trabalhador em minas que
tivesse até 21 anos. As mulheres maiores de 16 anos de idade deveriam trabalhar de
segunda a sexta-feira por uma jornada de 10 horas e aos sabados e feriados o trabalho era
limitado em 08 horas. O trabalho feminino aos domingos era vedado. As alteraces no
Cédigo também previram penalidades para o descumprimento e o regime de inspeces*®®.

p. 196.

*** MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. 1. Parte I. Op. Cit. p. 196. Para maiores
detalhes deste periodo, vide: PIC, Paul. Traité Elémentaire de Législation Industrielle: Les Lois
Ouvriéres. Op. Cit. p. 621-625.

4 CASTEL, Robert. As metamorfoses da quest&o social: uma cronica do salario. Op. Cit. p. 365-366.
% MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. I. Parte I. Op. Cit. p. 197.
%6 p|C, Paul. Traité Elémentaire de Législation Industrielle: Les Lois Ouvriéres. Op. Cit. p. 587-589.
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3.2.8.4. Outros paises

84. Na Austria®®’ e Hungria*®®, Bélgica*®®, Espanha*’®, Estados Unidos*, Italia*'?,

Russia*’®, Suécia e Noruega*™, e Suica*’

, também houve avancgos em termos de legislacdo
trabalhista neste periodo, sobretudo no que concerne a normas de tutela do trabalho

feminino e do menor e, igualmente, em relagdo a duragdo do trabalho.

3.2.9. Enciclica Rerum Novarum

85. No final do século XIX, mesmo a Igreja Catdlica, até entdo alheia as condigdes
sociais precarias em que viviam os trabalhadores, publicou, em 1891, a Enciclica Rerum
Novarum, contraria ao projeto socialista encabecado pela classe proletaria, mas, em
contrapartida, propugnava por mudancas no seio das relagcdes trabalhistas. Ela culpava o

Estado e as elites pela situacdo social ento vigente*’®.

*" MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. 1. Parte I. Op. Cit. p. 196. Para maiores
detalhes deste periodo, vide: PIC, Paul. Traité Elémentaire de Législation Industrielle: Les Lois
Ouvriéres. Op. Cit. p. 594-597.

8 p|C, Paul. Traité Elémentaire de Législation Industrielle: Les Lois Ouvriéres. Op. Cit. p. 597-598.

9 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. I. Parte I. Op. Cit. p. 200. Para maiores
detalhes deste periodo, vide: PIC, Paul. Traité Elémentaire de Législation Industrielle: Les Lois
Ouvriéres. Op. Cit. p. 598-600.

% MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. I. Parte I. Op. Cit. p. 198. Para maiores
detalhes deste periodo, vide: PIC, Paul. Traité Elémentaire de Législation Industrielle: Les Lois
Ouvriéres. Op. Cit. p. 601-602.

1 p|C, Paul. Traité Elémentaire de Législation Industrielle: Les Lois Ouvriéres. Op. Cit. p. 603-605.

*"2 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. I. Parte I. Op. Cit. p. 199. Para maiores
detalhes deste periodo, vide: PIC, Paul. Traité Elémentaire de Législation Industrielle: Les Lois
Ouvriéres. Op. Cit. p. 611-613.

** MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. I. Parte I. Op. Cit. p. 200. Para maiores
detalhes deste periodo, vide: PIC, Paul. Traité Elémentaire de Législation Industrielle: Les Lois
Ouvriéres. Op. Cit. p. 616-617.

™ MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. I. Parte 1. Op. Cit. p. 198-199. Para
maiores detalhes deste periodo, vide: PIC, Paul. Traité Elémentaire de Législation Industrielle: Les Lois
Ouvriéres. Op. Cit. p. 617-618.

*"* MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. I. Parte I. Op. Cit. p. 200. Para maiores
detalhes deste periodo, vide: PIC, Paul. Traité Elémentaire de Législation Industrielle: Les Lois
Ouvriéres. Op. Cit. p. 618-620.

*® MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. I. Parte I. Op. Cit. p. 215. Para 0 texto
completo do documento papal, vide:
<http://www.vatican.va/holy_father/leo_xiii/encyclicals/documents/hf_I-xiii_enc_15051891_rerum-
novarum_po.html>. Acesso em: 31 mai. 12, 12:43:15.


http://www.vatican.va/holy_father/leo_xiii/encyclicals/documents/hf_l-xiii_enc_15051891_rerum-novarum_po.html
http://www.vatican.va/holy_father/leo_xiii/encyclicals/documents/hf_l-xiii_enc_15051891_rerum-novarum_po.html
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3.2.10. A Era dos Extremos

86. A era anterior acabou com a Primeira Guerra Mundial, a primeira a receber de
fato e de forma justificada este epiteto. Ela envolveu todas as poténcias europeias da época
e mesmo outros paises e, salvo poucas exceg¢des, todos os Estados europeus participaram
do grande conflito. A grande maioria dos Estados mundiais participou, de alguma forma,

da guerra, ndo obstante a América Latina tenha tido uma participagao “mais nominal” 4,

As origens da Primeira Guerra Mundial remontam ao periodo da “Era dos
Impérios”, fato que ndo sera abordado neste trabalho. De qualquer sorte, ela envolveu,
fundamentalmente, de um lado, a Triplice Alianca, formada por Franca, Gra-Bretanha e
Russia, e do outro, as Poténcias Centrais, Alemanha e Austria-Hungria. Posteriormente, a
Bélgica uniu-se a primeira e a Sérvia a ultima. A Turquia e a Bulgaria tomaram parte da
alianca das Poténcias Centrais, ao passo que a Italia, a Grécia, a Roménia, Portugal, o
Japdo, e, sobretudo, os Estados Unidos da América (EUA), em 1917, juntaram-se a

Triplice Alianca*™®.

N&o cabe, para os fins deste estudo, tratar dos desdobramentos do conflito
mundial*”®. O mais importante, neste momento, é falar um pouco sobre a Revolucdo Russa,
que se apresentou de fundamental magnitude para o século passado, €, no que concerne a
esta tese, sua importancia reside no impulso tomado pelo Estado Social e pelo Direito
Social, por via de consequéncia, a partir de sua deflagracdo, como resposta do capitalismo

ao avanco do socialismo.

3.2.10.1. A Revolucdo Russa de 1917

87. Mencionou-se alhures que o regime czarista foi desafiado em 1905 por meio da
Revolucdo Russa ocorrida naquele ano e também por conta da humilhante derrota daquele
pais frente ao Japdo na mesma oportunidade. Na verdade, a Revolucdo de 1905 seguiu-se a

guerra russo-japonesa. Esta revolugdo, como visto antanho, foi reprimida, mas as bases do

" HOBSBAWN, Eric J. Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991 [Age of extremes: the short
twentieth century: 1914-1991]. Traducdo Marcos Santarrita. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 31.

8 Ibid., p. 32.

*° para um estudo mais pormenorizado sobre este tema, e também sobre sua influéncia na deflagragdo da
Segunda Guerra Mundial, vide: HOBSBAWN, Eric J. Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991.
Op. Cit. p. 29-60.
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Império Russo ja estavam debilitadas e a Primeira Guerra Mundial catalisou a revolugéo
socialista.

No inicio da Primeira Guerra Mundial ascendeu o sentimento nacionalista nos
paises combatentes, entretanto, com o passar do tempo, ja em 1916, “o cansago de guerra
transformava-se em hostilidade surda e calada em relagdo & matanca aparentemente
interminavel e incerta, que ninguém parecia ter vontade de acabar”. Se em 1914 os
adversarios da guerra estavam isolados, em 1916 eles falavam pela maioria. E este
“sentimento antiguerra naturalmente elevou o perfil politico dos socialistas”, porquanto
grande parte de seus movimentos eram oposicionistas a guerra antes mesmo de sua

deflagracao*®.

Assim, a Russia ja estava madura para a revolucdo, que acabou ocorrendo em

fevereiro de 1917 (fevereiro pelo calendario Juliano e marco pelo Gregoriano).

Na verdade, o governo do czar desmoronou quando uma manifestacdo de
operarias (no habitual ‘Dia da Mulher’ do movimento socialista — 8 de marco)
se combinou com um lock-out industrial na notoriamente militante metaltrgica
Putilov e produziu uma greve geral e a invasdo do centro capital, do outro lado
do rio gelado, basicamente para exigir pdo. A fragilidade do regime se revelou
quando as tropas ao czar, mesmo os leais cassacos de sempre, hesitaram e depois
se recusaram a atacar a multiddo, e passaram a confraternizar com ela. Quando,
ap6s quatro dias de caos, elas se amotinaram, o czar abdicou, sendo substituido
por um ‘governo liberal’ provisorio, ndo sem certa simpatia € mesmo ajuda dos
aliados ocidentais da Russia, que temam que o desesperado regime do czar saisse
da guerra e assinasse uma paz em separado com a Alemanha. Quatro dias
espontaneos e sem lideranca na rua puseram fim a um Império. Mais que isso:
tdo pronta estava a RuUssia para a revolugdo social que as massas de Petrogrado
imediatamente trataram a queda do czar como uma proclamacdo de liberdade,
igualdade e democracia direta universais. O feito extraordinério de Lenin foi

transformar essa incontrolével onda anérquica popular em poder bolchevique®.

O resultado imediato foi um “governo provisorio impotente” frente a uma multidao
de conselhos operarios, os “sovietes”, que tinham poder de fato. As reivindicages basicas
do periodo eram: os pobres queriam comida; os trabalhadores, melhores condi¢des de

trabalho, sobretudo no que tange a jornada de trabalho; os camponeses desejam uma

*8 HOBSBAWN, Eric J. Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991. Op. Cit. p. 65-66.
*®! Ibid., p. 67.
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reforma agraria. Lenin reconhecia estas demandas e sabia conduzir o movimento em

direcdo & tomada do poder*®.

O ‘governo provisorio’ nao reconhecia sua incapacidade de fazer valer a legislacao
por ele posta. E para piorar resolveu lancar o exército na ofensiva militar em junho daquele
ano. As forgas estavam extenuadas e os soldados camponeses voltaram para suas
respectivas aldeias aguardando a divisdo das terras. A revolugdo espalhou-se e 0s
bolcheviques foram tornando-se maioria nas principais cidades russas. “A onda
radicalizada de seus seguidores inevitavelmente empurrou os bolcheviques para a tomada
do poder”. O “Palacio de Inverno” foi tomado em 07 de novembro de 1917 (esta revolugdo
é chamada de Revolucdo de Outubro por conta da diferenca entre os calendarios Juliano,
entdo adotado pela Russia, e o Gregoriano, adotado no Ocidente), decretando a queda do

., . - . . 483
“Governo Provisorio” e a ascensdo do Partido Bolchevique™.

Ap0s a subida ao poder do partido bolchevique a Russia viu-se envolvida em uma
cadtica guerra civil, que duraria de 1918 até 1920, insuflada por paises capitalistas
ocidentais que enviaram tropas contrarias ao regime entdo instalado, temerarios de sua
influéncia em outros paises, prenincio do que viria a ser posteriormente a Guerra Fria. Os

. , . e, . 484
bolcheviques venceram e a “Russia soviética sobreviveu” 8,

E a Revolugdo triunfou por trés motivos: (a) havia um “instrumento de poder
unico”, o Partido Comunista, que era (b) “o unico governo capaz de manter a Russia
integral como Estado”, gozando de respaldo politico inclusive entre os patriotas russos, e

(c) porque a Revolugdo possibilitou a0 campesinato o acesso a terra*®.

Um dos aspectos relevantes da Revolucdo Russa foi que ela impulsionou diversos
movimentos revolucionarios por todo o mundo, trazendo esperanca para camadas das
populacdes que ndo tinham acesso ao poder politico e econémico nos mais diferentes
Estados. Como reagdo do Ocidente foram os “Catorze Pontos de Wilson” que intentava
opor o nacionalismo ao socialismo internacionalista de Lenin. Com isso formou-se uma
“espécie de cinturdo de quarentena contra o virus vermelho”, mais especificamente, a
formacdo de novos pequenos Estados-nacdo visando a diminuicdo de espacos para a

Revolucéo Bolchevique*®®.

8 |bid., p. 67-68.
*8 Ibid., p. 68-69.
*® Ibid., p. 70.
8 Ibid., p. 71.
*® Ipid., p. 73-74.
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De qualquer forma, é inegavel que a Revolugdo Russa influenciou revolugdes em

outras partes do mundo, como, por exemplo, na Alemanha.

3.2.10.2. Republica de Weimar

88. Durante a Primeira Guerra Mundial, em 1916, a populacdo alemd ja ndo

aprovava mais a guerra, porguanto ela encontrava-se em estado de miséria.

A maioria dos cidaddos careciam dos produtos de primeira necessidade. Quando
era possivel o abastecimento, o racionamento instituido dava direito a um ovo,
2,5 quilos de batatas e 20 gramas de manteiga por semana. Em Berlim, as sopas
populares eram freqlientadas por quase 200000 fregueses. Haviam sido batizadas

pelo comando militar que as organizava e as controlava de ‘canhdes de

: 487
guisado’™".

Entdo, de uma quase unanimidade em favor da guerra, conseguida em decorréncia
do “fervor patridtico” por que passara o povo alemdo quando da deflagracdo do conflito

488

armado™", passou-se a sua desaprovacao, ndo somente no seio da esquerda radical, mas

, e . . .. . 4
também o “grupo revisionista de Bernstein”, e marxistas ortodoxos e sindicalistas*®’,

Surgiam exigéncias por democracia. A Alemanha presidida por um imperador, mas
era uma federacdo. Contudo, era notdrio que a hegemonia no pais era da Prassia. Em 1918
houve alteracdes na legislacdo e a Alemanha tornou-se uma monarquia parlamentar, mas
ainda ndo era uma democracia. Houve revoltas no porto de Kiel, em Hamburgo e Stuttgart.
O armisticio p6s fim ao império ¢ a dinastia dos Hohenzollern. “A Alemanha estava no

.. 490
limiar de uma nova era”""".

Iniciou-se uma revolucdo. Faziam-se reunides e 0s operarios armados tomavam
conta das ruas. As massas de insurretos passavam a ocupar todas as ruas. Oradores

discursavam. As multidfes espalhavam-se e dominavam as reparticdes publicas sem

7 RICHARD, Lionel A Republica de Weimar, 1919-1933 [La vie quotidienne au temps de la République
de Weimar]. Tradugdo Jonatas Batista Neto. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 15.

“® Ibid., p. 18-24.

9 ALMEIDA, Angela Mendes de A Republica de Weimar e a ascensdo do nazismo. S&o Paulo:
Brasiliense, 1999. p. 22-25.

0 RICHARD, Lionel A Republica de Weimar, 1919-1933. Op. Cit. p. 28-31.
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oposicao de resisténcia. O imperador abdicou. Havia dois poderes, o do povo, nas ruas, e 0

. , . . . , -« 5491
do chanceler, que “recebia o titulo de um Estado agora inexistente, o império™ " .

Foi formado, entdo, um “Governo dos Seis Comissarios do Povo”, integrado por
Ebert, Scheidemann e Landsberg pelo SPD (Partido Socialdemocrata Alemao) e Haase,
Dittmann e Barth pelo USPD (Partido Socialdemocrata Aleméo Independente). Havia
divergéncias entre eles. Pouco tempo apés a formagéo deste governo houve a celebracdo de
um acordo com o patronato no sentido da reducdo da jornada de trabalho em oito horas,
sem reducdo de salarios, o reconhecimento de convencBes coletivas, dos comités de

fabricas e dos delegados sindicais**.

Nos dias seguintes o SPD concentrou seus esforcos em aprovar a instalacdo da
Assembleia Constituinte que significaria, entdo, segundo entendimento daquele partido, “a
democracia de todo o povo” e ndo “a ditadura de uma s6 classe”. O partido sagrou-se
vitorioso e a Assembleia Constituinte foi aprovada, contando na maior parte com
integrantes do SPD*%*,

As agitacdes continuaram, até os lideres radicais Rosa de Luxemburgo e Karl

Liebknecht foram assassinados. A revolucdo foi reprimida®®*.

Paralelamente a isto, a paz foi sacramentada com o Tratado de Versalhes, assinado
em 1919. Por meio dele foram tratadas algumas situacdes: a criacdo da Liga das Nacdes,
organizacdo internacional que seria voltada a manutencdo da paz mundial; clausulas
politicas para a Europa, relativas a aspectos territoriais e geograficos da Alemanha com
alguns paises europeus, como Bélgica, Luxemburgo, Franca, Austria, antiga
Tchecoslovaquia, Pol6nia, Russia e territorios do antigo Império Russo; assuncdo pela
Alemanha da culpa pela guerra; limitagdes as forcas armadas alemas; prisioneiros de
guerra; penalidades e reparacdes; criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),

que serd tratada mais adiante*®®.

Em sintese, o Tratado de Versalhes foi uma punicdo a Alemanha, sobretudo como
forma de revanche da Franca em relagdo a guerra havida entre estas duas na¢des quando da

unificacdo alema. As condicdes trazidas pelo Tratado eram extremamente penosas para um

*1 |pid., p. 33-38.

2 |bid., p. 39; ALMEIDA, Angela Mendes de A Republica de Weimar e a ascenséo do nazismo. Op. Cit.
p. 27-28.

%8 ALMEIDA, Angela Mendes de A Republica de Weimar e a ascensao do nazismo. Op. Cit. p. 28.
** RICHARD, Lionel A Republica de Weimar, 1919-1933. Op. Cit. p. 39-44.

“  TRATADO DE PAZ DE VERSALHES. 1919. Versailles.  Disponivel  em:
<http://net.lib.byu.edu/~rdh7/wwilversailles.html>. Acesso em: 06 jun. 2012, 11:33:28.
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pais que entdo se encontrava em situacdo arrasada por conta do conflito bélico por que

passara havia pouco tempo.

Por isso, qualquer partido alemdo, da extrema esquerda até a extrema direita

condenava o Tratado de Versalhes como “injusto e inaceitavel”*®.

O que se Vvé, portanto, é que a Republica de Weimar nasceu em um contexto
extremamente conturbado politicamente e catastréfico economicamente. Ela veio de uma
guerra que arruinou o pais e apos uma revolugdo esmagada. Nao € de se estranhar que ela
seria engolida pelas forcas da direita. Acusava-se a Republica de Weimar como ndo alem3,
como uma ideia importada ou imposta pelos Estados Unidos. Hugo Preuss, que foi um dos

principais artifices da Constituicdo, tinha origem judia, o que contribuiu para que as

) ) 1 . 497
pessoas dissessem que Weimar era a “republica dos judeus” ™ ".

89. A Constituicdo de Weimar, aprovada em 1919, € considerada uma das primeiras
constituices sociais existentes no mundo. Antes dela a Constituicdo Mexicana de 1917 ja
tivera esta feigcdo. Entretanto, a constituicdo alema exerceu maior influéncia em outros

lugares, que depois adotaram constituicdes sociais.

Apesar das fraquezas e ambiguidades assinaladas, e malgrado a sua breve
vigéncia, a Constitui¢do de Weimar exerceu decisiva influéncia sobre a evolucao
das instituicBes politicas em todo o Ocidente. O Estado da democracia social,
cujas linhas-mestras j& haviam sido tracadas pela Constituicdo mexicana de
1917, adquiriu na Alemanha de 1919 uma estrutura mais elaborada, que veio a
ser retomada em varios paises apés o tragico interregno nazi-fascista e a Segunda
Guerra Mundial. A democracia social representou efetivamente, até o final do
século XX, a melhor defesa da dignidade humana, ao complementar os direitos
civis e politicos — que o sistema comunista negava — com os direitos
econdmicos e sociais, ignorados pelo liberal-capitalismo. De certa forma, os dois
grandes Pactos internacionais de direitos humanos, votados pela Assembleia
Geral das Nacgdes Unidas em 1966, foram o desfecho do processo de
institucionalizagdo da democracia social, iniciado por aquelas duas Constituicdes

no inicio do século*®.

Esta nova constituicdo apresentava duas partes: uma com a organizacéo do Estado e

a outra com a declaracéo de direitos, contendo os classicos direitos de liberdade, acrescidos

%% HOBSBAWN, Eric J. Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991. Op. Cit. p. 43.
*“T RICHARD, Lionel A Republica de Weimar, 1919-1933. Op. Cit. p. 55-56.
% COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacéo historica dos direitos humanos. Op. Cit. p. 204-205.
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dos direitos sociais. Houve o estabelecimento da igualdade juridica da mulher e do homem;
a igualdade entre os filhos legitimos e os ilegitimos; a familia foi colocada sob a protecdo
do Estado; havia disposi¢Ges sobre a educacdo publica e sobre direitos trabalhistas; a
funcdo social da propriedade também foi prevista; na verdade, tanto os direitos trabalhistas
quanto os previdenciérios forem erigidos ao grau superior de norma constitucional; o
direito ao trabalho implicava notoriamente que incumbia ao Estado zelar e se orientar no

sentido de uma politica de pleno emprego*®.

90. Voltando a situacdo politica e social, as elei¢es de 1920 significaram o término
da lideranga socialdemocrata, com a reducdo do numero de votos do SPD e o aumento do
USPD. Todavia, os partidos de centro-direita foram os vencedores do pleito, passando a
lideranca do governo a Fehrenbach, do centro, além dos partidos que compunham a base

governista, os democratas e o Partido Popular Alemao, representando o grande capital®®.

Nos anos seguintes a forca do exército recrudesceu, assim como sua
“independéncia em face aos politicos”, convertendo-se “quase num Estado dentro do

Estado™.

Paralelamente, foram surgindo associacdes paramilitares com feicdes nacionalistas.
Elas representavam a intolerancia em relagdo ao centro catdlico, os socialistas e 0s judeus,
gozando de respaldo das forcas armadas. Assim, Munique transformou-se no epicentro do
terrorismo de direita, tendo sido & onde foi fundado o Partido Operario Nacional-
Socialista Alemao (NSDAP) por Hitler®®.

Prosseguindo, outros problemas afligiam a Alemanha: a astronémica inflacdo, que
prejudicava fundamentalmente os assalariados e a classe média, ao passo que ela era
vantajosa aos bancos, proprietarios rurais e aos industriais; 0 movimento operario passou a
intensificar-se na regido de Mansfeld; a divida de guerra era de cifras inatingiveis,
efetivamente impagavel, sobretudo considerando a situacdo econémica alema no periodo; e
por conta da divida a Alemanha foi invadida pela Franca e Bélgica, que ocuparam o Vale
do Ruhr sob o pretexto de “garantir a extragdo e o fornecimento de matérias-primas” como
forma de pagamento das reparacdes; 0 governo, entdo, caiu, tendo sido substituido por uma
coalizdo do Partido Popular Aleméo e do SPD; a direita pressionava na regido da Baviera,

inclusive, em 1923 houve um golpe comandado por Hitler e Ludendorff, mas a tentativa

% Ibid., p. 205-208.
500 ALMEIDA, Angela Mendes de A Republica de Weimar e a ascenséo do nazismo. Op. Cit. p. 34.
* Ibid., loc. cit.

%92 |bid., p. 34-35.
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ndo foi exitosa; os dois acabaram sendo presos®®,

Em 1924 a situagdo comega a ter uma melhora, passando os Estados Unidos a se
interessarem pelo problema das reparagdes. Apos tratativas, decidiu-se que os EUA iriam
fazer empréstimos a Alemanha a fim de reerguer sua economia, permitindo-lhe, em caso
de recuperagdo, pagar as reparagdes. Logo, neste ano, entrou em vigor o Plano Dawes, por
meio do qual a Alemanha ficava totalmente dependente dos EUA e de sua economia,
submetendo-se, inclusive, a um rigoroso controle externo. De qualquer forma, a economia
alemd@ voltou florescer, recuperando niveis pré-guerra, com a “modernizagio,

. s ~ 504
racionalizacdo e concentracao’™ " .

A situagdo passou por certa calmaria entre 1924 e 1929. Os “defensores do golpe”
contra a Republica arrefeceram. Persistia uma “corrente nacionalista anti-republicana”. Foi
instituido o seguro contra 0 desemprego, mas 0s empresarios ndo aceitaram retroceder a

jornada de oito horas. O SPD logrou recuperar a popularidade que perdera®®.

Em 1925 o entdo presidente Friedrich Ebert morreu e foram convocadas elei¢es
para o preenchimento de seu cargo. Os partidos de direita — Nacional Alemao e Popular
Aleméo — apresentaram o marechal Hindenburg como seu candidato. Wilhelm Marx foi o
candidato dos democratas e socialdemocratas. O KPD (Partido Comunista da Alemanha)
apresentou Thaelmann. Em primeiro lugar ficou Hindenburg, seguido de perto por
Wilhelm Marx e, bem atrés, ficou Thaelmann. O resultado consolidara a posi¢do dos

militares na Republica de Weimar>®,

Apesar do periodo de prosperidade anteriormente assinalado, a heranga do Tratado
de Versalhes, que ainda estava em vigéncia, pesava sobre o povo alemédo. A Renania,
regido oeste da Alemanha, ainda era ocupada parcialmente pela Franca por conta da
garantia do pagamento das reparacdes, além das limitacdes impostas as forcas armadas,
que também vigoravam. Em 1929, visando tornar mais leve o pagamento da divida de
guerra, o Plano Dawes foi substituido pelo Plano Young, que preconizava a retirada da
Franca de trés regides da Renania, além de se ter fixado o pagamento das reparacGes em
cifras escalonadas até o ano de 1988. De qualquer forma, o plano ndo agradou a direita,

que tentou aprovar uma lei contra o Plano®”’.

%93 |pid., p. 38-45.
0% Ibid., p. 46-47.
505 |pid., p. 48-49.
%% |pid., p. 49-50.
%7 |bid., p. 97-98.
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Contudo, a recuperagdo alemd tornou sua economia dependente do mercado
externo e dos empréstimos norte-americanos. A Crise de 1929 representou um sério golpe
a economia alema, porque os principais mercados consumidores reduziram as compras,
refreando o comércio exterior alemdo, e 0s empréstimos norte-americanos foram
“renovados a um prazo muito curto”. A queda nas exportagdes levou a despedidas em
massa e a faléncia de certas industrias. A situacdo foi agravando-se até o ano de 1932 e os
industriais exigiam a reducdo de direitos sociais dos trabalhadores, como a diminuicao de
salarios, seguros-desemprego e ajudas sociais, aumento da jornada de trabalho e nao

reconhecimento de acordos coletivos de trabalho®,

O governo entdo caiu. Chegou ao poder o deputado do centro catélico Briinning,
que seria conhecido posteriormente como o “inicio da decadéncia republicana”. Ele
comecou seu governo sem o apoio do Parlamento, e valendo-se do artigo 48 da entdo
constituicdo vigente exercia o poder por meio de decretos. Dependia, por conseguinte,
unicamente do Presidente Hindenburg. Dois meses ap6s o comeco de seu governo ele
dissolveu o Parlamento e convocou novas eleicdes. No pleito os nazistas sagraram-se
vencedores, recebendo o apoio do sentimento nacionalista alemdo, que era muito forte

desde o término da guerra®®.

O partido nazista foi crescendo e o SPD foi perdendo espaco. O KPD, por seu
turno, comemorava o decréscimo do SPD e rejubilava-se com seu avanco, devido ao
ingresso de jovens desempregados. O partido nazista crescera vertiginosamente em um
periodo de quatro anos. Em 1928 tinham 12 deputados, dois anos depois contavam com
107 e, em 1932, ja possuiam 232 cadeiras no Parlamento. O SPD passara respectivamente
de 153 para 143 e 89 na mesma época. E o KPD avancara de 54 para 77 e, enfim, 100
deputados em 1932. O SPD e o KPD eram forgas divergentes e opostas. Com isso 0

nazismo progredia®™.

As eleigdes de 1932 mantiveram a tendéncia de crescimento do nazismo e queda da
social-democracia (SPD), além de um avanco menor do comunismo (KPD). A crise
econémica chegou ao apice, com o recrudescimento do desemprego e das faléncias. Os
nazistas pressionavam 0 governo para uma reforma ministerial. O Parlamento foi
dissolvido e novas eleigdes foram convocadas, trés meses apenas apos as anteriores. Desta

vez 0s nazistas perderam votos e reduziram em 34 seu nimero de deputados. A situacéo

%% Ibid., p. 98-99.
%9 |hid., p. 100-101.
519 1bid., p. 108-109.
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continuava tensa e o Primeiro-Ministro Von Pappen renunciou. Para o cargo foi nomeado o
entdo ministro do Exército Von Schleicher, cujo governo ndo durou nem dois meses. Hitler
ganhou o respaldo dos industriais e das forcas armadas e acabou sendo nomeado o

Primeiro-Ministro em janeiro de 1933°*,

3.2.10.3. A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)

91. O Tratado de Versalhes, como ja visto alhures, além das diversas condigdes a
Alemanha, previu a criagdo de uma organizagdo internacional, vinculada a Liga das
NacOes, que se encarregasse de estabelecer normas juridicas relativas a condi¢Ges de
trabalho que pudessem ser adotadas pelos paises no mundo. Foi, entdo, criada a

Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), referida na Parte XI1I do Tratado.

Logo no seu preAmbulo diz-se que a OIT tem o caréater de estabelecer condicGes de
trabalho dignas para as partes contratantes, 0 que contribuiria para a justi¢a social e a paz
universal. Ainda, relata a regulamentacdo da jornada de trabalho, de um salario que
assegurasse condicdes dignas de existéncia, de mecanismos governamentais e seguros
contra o desemprego e outras contingéncias, como enfermidades e acidentes do trabalho,
tutela do trabalho dos menores e das mulheres, previdéncia social para assegurar pensoes e
aposentadorias em caso de velhice e de invalidez, o trabalho do estrangeiro, a liberdade

sindical, entre outros®'?.

A OIT foi criada como uma organizacdo de carater tripartite, contemplando a
participacdo de empregados, empregadores e governos em pé de igualdade, situacao
inédita até entdo. Sua producdo normativa foi proficua até o inicio da Segunda Guerra

Mundial®®,

A titulo de exemplo, no interregno de 1919 (data de sua criacdo) e 1939 (inicio da

Segunda Guerra Mundial) a OIT produziu 67 (sessenta e sete) Convencdes™™*, sobre os

11 bid., p. 111-114. Para mais detalhes em relacdo & RepUblica de Weimar, vide: RICHARD, Lionel A
Republica de Weimar, 1919-1933 Op. Cit. p. 61-272; GAY, Peter. Cultura de Weimar [Weimar Culture].
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1978; BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e Estado de exce¢cdo permanente:
atualidade de Weimar. Op. Cit.

2 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Constituicdo (1919). Disponivel em:
<http://www.ilo.org/ilolex/english/>. Acesso em 08 jun. 2012, 14:36:56.

13 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. I. Parte I. Op. Cit. p. 257; SUSSEKIND,
Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 32 Ed. Atual. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 105-106.

514 56 para se ter uma ideia, a Gltima Convencéo da OIT foi a de nimero 189, aprovada em 2011. Ou seja, de
1946 (retomada das atividades ap0s a Segunda Guerra Mundial) a 2011 foram celebradas 122 (cento e vinte e
duas) Convengdes, uma média de 1,876 convencdo por ano, a0 passo que nos primeiros vinte anos de
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mais diversos temas, como: duragdo do trabalho; desemprego; protecdo da maternidade;
trabalho do menor; indenizacdo para despedida sem justa causa; trabalho dos maritimos;
direito de associacdo; seguranca e saude do trabalho; trabalho noturno; trabalho forcado;

agéncias de colocaco; trabalho da mulher; e trabalho do migrante*®.

O artigo 427, do Tratado de Versalhes, ainda no contexto da criagdo da OIT,
estabelece que o trabalho ndo pode ser uma mercadoria, preconizando a sua protegéo por
meio de normas juridicas a serem aprovadas pelos Estados, ressaltando alguns principios: a
liberdade de associacao, o salario digno, a jornada de trabalho de oito horas, a adocao de
um dia de descanso semanal, preferencialmente no domingo, a vedacdo do trabalho do

menor, prevendo o seu direito a educacdo, a isonomia salarial, além da protecdo de tais

normas por meio de um servico de inspecdo do trabalho®®®.

E inegavel, de todo modo, o avanco preconizado, a0 menos sob o prisma teérico
pela constituicdo da OIT, tanto pelas declaragdes de principios entdo enunciadas,
quanto por um aspecto concreto produzido, extremamente relevante para a
formacgéo da nova racionalidade, que pouco tem sido ressaltado. A constituicdo
da OIT foi um marco na histéria da humanidade sobretudo por ter conduzido os
trabalhadores ao centro de poder. Enquanto em muitos paises ainda ndo havia
sido instituido o sufragio universal, os trabalhadores (sem distin¢do de sexo)
foram integrados & assembleia deliberativa da OIT em pé de igualdade com os
Estados e os representantes dos empregadores, para criarem normas juridicas da

producéo capitalista em nivel mundial®’.

Verifica-se, assim, pois, que o Direito do Trabalho comeca a tomar forma no inicio
do século XX, contudo, ressalvando-se, como ja salientado anteriormente, que a legislacdo
trabalhista comecou a ser editada um pouco antes, no século XIX.

3.2.10.4. Constitucionalismo social

92. Segundo HERRERA a “questdo da constitucionaliza¢do social” reapareceu, de

Organizacao, foram 3,35 convengdes em média por ano.

515 Para o texto completo de todas as Convengdes, vide: <http://www.ilo.org/ilolex/english/>. Acesso em 08
jun. 2012, 14:36:56.

516 TRATADO DE PAZ DE VERSALHES. Op. Cit.
17 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. I. Parte I. Op. Cit. p. 264.
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forma acentuada, no interregno entre as duas guerras mundiais. Foi um movimento que se
estendeu até a Constituicdo espanhola de 1931, caracterizando-se pela “incorporagdo de

clausulas programaticas de contetido econdmico e social nos textos constitucionais>%,

As duas constitui¢des citadas como marco do Constitucionalismo Social sdo as do
México (1917) e de Weimar (1919).

93. Apesar de ndo estar inserido no centro do capitalismo neste periodo, 0 México,
apos a Revolucdo Mexicana de 1910, foi o pais pioneiro a promulgar uma constituicao
com feicdo social no mundo. A primeira Constituicdo a abordar de forma sistematica o
trabalho*®,

A titulo ilustrativo, o seu artigo 123, regulamentava, detalhadamente direitos
trabalhistas, tais como: jornada de trabalho de oito horas; trabalho noturno; idade minima
de admissdo ao trabalho de quatorze anos; descanso semanal; protecdo ao trabalho da
mulher; salario minimo; isonomia salarial; protecdo do salario; participacdo nos lucros;
horas extras com valor superior ao da hora normal; direito de moradia; formagéo
profissional; protecdo contra acidentes do trabalho; seguranca e saude do trabalho; direito
de associacdo; direito de greve; 6rgdo incumbido de resolver os conflitos do trabalho;
indenizacdo por despedida sem justa causa; agéncias de colocagdo gratuitas; trabalho do

estrangeiro; e seguros sociais, entre outros 2.

A magnitude deste texto constitucional reside no fato de ele ter sido o primeiro a
consagrar os direitos trabalhistas no @mbito dos direitos fundamentais, fato que sé veio a
ocorrer na Europa ap6s o término da Primeira Guerra Mundial, com a Constituicdo de
Weimar. A Constituicdo Mexicana de 1917 previu diversos direitos que depois fizeram
parte de Convencdes da OIT>.

94. A Constituicdo de Weimar, por sua vez, é tida como de maior influéncia do que
a anterior mexicana. Conforme sublinhado alhures, ela ndo foi fruto de um consenso e
também foi promulgada em um periodo muito conturbado da histéria da Alemanha. E
neste contexto que reside o motivo de sua ndo efetividade. De qualquer forma, ela é

relevante porque representou, ao menos teoricamente, uma mudanca de postura do Estado

*8 HERRERA, Carlos Miguel. Estado, Constituigdo e Direitos Sociais. In: SARMENTO, Daniel e SOUZA
NETO, Claudio Pereira (Orgs.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo, e Direitos Sociais em
Espécie. Op. Cit. p. 13.

519 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. v. I. Parte I. Op. Cit. p. 275.

520 MEXICO. Constituicdo (1917). Disponivel em:
<http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/CPEUM_orig_05feb1917.pdf>. Acesso em: 08 jun.
2012, 16:34:00.

°21 COMPARATO, Fébio Konder. A afirmagéo historica dos direitos humanos. Op. Cit. p. 190-191.
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frente aos problemas sociais, mormente em relacdo as condi¢des sociais e de trabalho desta
época.

A constituicdo alemd, entdo, trouxe a preocupacdo do Estado com a alteracdo da
realidade econdmica existente. Ela passa a determinar as tarefas estatais para a consecucao
deste desiderato, e, ainda, visando atingir determinados fins e objetivos. A Lei Magna,

portanto, voltava-se & alteracio do quadro fético existente®*%.

Influenciada pela Revolucdo Russa, ela previu, no seu artigo 165, os conselhos, que
representaria a integracdo do Parlamento com as forcas econémicas e sociais. Seria uma

N . . . 5523
forma de cooperagdo entre as classes, denominada de “democracia coletiva™".

O artigo 163 estabelecia o direito ao trabalho como meio de manutengdo do
cidaddo. Contudo, este texto ndo foi sistematico como o da Constituicdo Mexicana, que
previu de forma detalhada, conforme ressaltado outrora, diversos direitos trabalhistas que
foram posteriormente positivados pelos mais diversos ordenamentos juridicos espalhados

pelo mundo®*.

3.2.10.5. Totalitarismo e a Sequnda Guerra Mundial

95. O periodo entre as duas guerras foi uma época de mudanca na postura do
Estado frente as questdes sociais e econémicas. Como sublinhado antanho, a intervencéao
social passou a ser objeto de constituicdes, chamadas, por este motivo, de constituicdes
sociais. Paralelamente, a Crise de 1929 decretou a incapacidade do liberalismo econdmico
de enfrentar crises econdmicas. Era necessario, pois, uma postura mais ativa do Estado na
economia para proteger o regime capitalista. Nos EUA, a grande poténcia capitalista ap6s a

Primeira Guerra Mundial, a intervencdo do Estado na economia foi preconizada pelo Plano

522 BERCOVICI, Gilberto. Entre o Estado Total e o Estado Social: Atualidade do debate sobre direito,
Estado e economia na Republica de Weimar. 2003. 172 f. Tese (Livre-Docéncia em Direito Econdmico).
Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, 2003. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/livredocencia/2/tde-22092009-150501/pt-br.phpp>. Acesso em:
08 jun. 2012, 16:58:45. p. 25.

>2 1bid., p. 31.

> ALEMANHA. Constituicio (1919). Disponivel em:
<http://www.documentarchiv.de/wr/wrv.html#FUNFTER_ABSCHNITT02>. Acesso em: 08 jun. 2012,
17:16:13. Para mais detalhes em relagdo a Constituicdo de Weimar de 1919, vide: BERCOVICI, Gilberto.
Entre o Estado Total e o Estado Social: Atualidade do debate sobre direito, Estado e economia na
Republica de Weimar. Op. Cit. Para o debate envolvendo as duas Constituicdes, vide: PINHEIRO, Maria
Claudia Bucchianeri. A Constituicdo de Weimar e os direitos fundamentais sociais: A preponderancia da
Constituicao da Republica Alema de 1919 na inauguragdo do constitucionalismo social a luz da Constituicdo
Mexicana de 1917. Op. Cit.
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New Deal.

A Revolugéo Russa, por seu turno, trazia como novidade ao mundo a planificagéo
da economia, que representava a intervencao estatal na economia. Na verdade, cabia ao

Estado dirigir a economia.

Havia, além disso, os regimes totalitarios, que foram instaurados na Italia e

Alemanha, com a pregacéo do Estado Total®®.

Assim, nas palavras de HOBSBAWN,

o0 periodo de 1929-33 foi um abismo a partir do qual o retorno a 1913 tornou-se
ndo apenas impossivel, como impensavel. O velho liberalismo estava morto, ou
parecia condenado. Trés opgdes competiam agora pela hegemonia intelectual-
politica. O comunismo marxista era uma. (...) Um capitalismo privado de sua
crenca na otimizacdo de livres mercados, e reformado por uma espécie de
casamento ndo oficial ou ligagdo permanente com a moderada social-democracia
de movimentos trabalhistas ndo comunistas, era a segunda, e, apos a Segunda
Guerra Mundial, mostrou-se a opcao mais efetiva. (...) A terceira opcao era o
fascismo, que a Depressdo transformou num movimento mundial, e, mais

objetivamente, num perigo mundial®%.

As trés opcgOes existiam. A URSS adotou a primeira, mas ela era a Unica até a
eclosdo da Segunda Guerra Mundial. A social-democracia foi adotada inicialmente pela
Alemanha (Republica de Weimar), que a substituiu pelo nazismo (totalitarismo). Alias,

este regime é tido como o grande responsavel pelo grande conflito armado mundial.

96. Muito se discute sobre as origens da Segunda Guerra Mundial, falando-se que a
Alemanha, o Jap&o e a Italia foram os Estados agressores. Os adversarios foram arrastados
a Guerra, ja que ndo queriam o conflito e tentaram evita-lo. De qualquer forma, mais

especificamente, o grande responsavel pelo conflito foi Adolf Hitler®?’.

Consoante salientado alhures, a Alemanha saiu como a responsavel pela Primeira
Guerra Mundial, tendo sido submetida as adversas (e humilhantes) condi¢des impostas
pelas nacdes vencedoras (sobretudo, a Franca) no Tratado de Versalhes. A Republica de

525 Sobre o totalitarismo, vide: ARENDT, Hannah. The Origins of Totalitarianism. 72. Reimpr. Cleveland
and New York: Meridian Books, 1962. Disponivel em: <http://archive.org/details/originsoftotalitOOaren>.
Acesso em: 11 jun. 2012, 13:36:36; COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo
moderno. Op. Cit. p. 364-386.

526 HOBSBAWN, Eric J. Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991. Op. Cit. p. 43.
27 1bid., p. 111-112.
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Weimar teve uma origem conturbada, mas estabilizou-se entre 1924 e 1929, com 0s
empréstimos norte-americanos e uma economia voltada & exportacdo. A Crise de 1929

prejudicou sobremaneira esta recuperacdo e alcou ao poder o regime nazista de Hitler.

Vérios “marcos miliarios” podem ser mencionados como fazendo parte do
itinerdrio rumo ao segundo grande conflito mundial: a invasdo da Manchuria pelo Japéo
em 1931; a invasdo da Etidpia pela Itilia em 1935; as intervengdes alema e italiana na
Guerra Civil Espanhola, havida entre 1936-1939; a invasdo da Austria pelos alemaes em
1938; as ocupacgdes alema da Tchecoslovaquia e italiana da Albénia em 1939; e as
exigéncias alemas em relagdo a Poldnia, que foram o estopim da guerra. Pode-se afirmar,
também, que a omissdo das outras Poténcias e da Liga das Nagdes em todas estas situagdes

acima relatadas propiciou o avanco das Poténcias Centrais e culminou no conflito®?®,

Entre 1940-1941 a Alemanha ia vencendo a guerra, havendo dominado diversos
paises, como a Franca, Polonia, Noruega, Dinamarca, Paises Baixos e Bélgica, os Balcas e
as ilhas gregas. A guerra foi “revivida” apds a invasao da URSS pela Alemanha em 1941,
iniciando uma guerra em duas frentes. Hitler subestimara a capacidade soviética de

resisténcia®®.

A resisténcia da URSS surpreendeu Hitler, que esperava vencer o conflito em
pouco tempo. A Alemanha ndo tinha condi¢Ges de suportar uma guerra longa e a
resisténcia do adversario foi desastrosa para os tudescos. Ap0Os suportar a invasdo, o0
exeército russo iniciou um avanco sobre a Alemanha, que o levou até Berlim, Praga e Viena

no fim da guerra®*°.

Por outro lado, o avango japonés no Sudeste Asiatico foi mal recebido pelos EUA,
que aplicou intensa pressdo econbmica ao Japdo, o que levou a guerra entre ambos 0s
paises. “O ataque japonés a Pearl Harbor” em 1941 transformou a guerra em um conflito
global. A entrada dos EUA na guerra foi decisivo para a derrota do Eixo. “Foram
necessarios mais trés anos e meio para derrotar a Alemanha, apds o que o Japao foi posto

. A 1
de joelhos em trés meses™>",

528 |bid., p. 44-45.
52 |hid., p. 47.
530 1bid., loc. cit.

>3 |bid., p. 48-49.
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3.2.10.6. Fim da Sequnda Guerra Mundial e Guerra Fria

97. Com o fim da Segunda Guerra Mundial tem-se o inicio da Guerra Fria, com a
biparticdo do mundo em duas areas de influéncia, o capitalismo, capitaneado pelos EUA, e
0 comunismo, ciceroneado pela URSS, as duas superpoténcias que emergiram do conflito
armado mundial. De 1945 até 1991, com a queda do comunismo na URSS, o mundo viveu

a expectativa de uma grande disputa nuclear que poderia estourar a qualquer tempo e

colocar em risco toda a humanidade®®.

Além de uma disputa ideoldgica e econémica, as duas superpoténcias travaram uma
competicdo armamentista. Entretanto, elas ndo se envolveram em um conflito direto e nem
usaram as armas mais potentes. As armas nucleares serviram mais como um trunfo para
negociacdes do que para o uso direto. Nas trés grandes guerras ocorridas durante a Guerra
Fria as armas atdbmicas ndo foram usadas. Na China a vitoria foi comunista. Na Coréia
houve empate, porquanto a Coréia restou dividida (até hoje) em Sul (capitalista) e Norte
(comunista). No Vietna os EUA foram derrotados. A URSS retirou-se do Afeganistdo apos

oito anos de ocupacéo®**,

Muito mais ébvias foram as consequéncias politicas da Guerra Fria. Quase de
imediato, ela polarizou o mundo controlado pelas superpoténcias em dois
‘campos’ marcadamente divididos. Os governos de unidade antifascista que
tinham acabado com a guerra na Europa (exceto, significativamente, os trés
principais Estados beligerantes, URSS, EUA e Gra-Bretanha) dividiram-se em
regimes pré-comunistas e anticomunistas homogéneos em 1947-8. No Ocidente,
0s comunistas desapareceram dos governos e foram sistematicamente margi-
nalizados na politica. Os EUA planejaram intervir militarmente se os comunistas
vencessem as elei¢des de 1948 na Italia. A URSS fez o mesmo eliminando os
ndo comunistas de suas ‘democracias populares’ multipartidarias, dai em diante
classificadas como ‘ditaduras do proletariado’, isto é, dos ‘partidos comunistas’.
Para enfrentar os EUA criou-se um Internacional Comunista curiosamente
restrita e eurocéntrica (0 Cominform, ou Departamento de Informacéo
Comunista), que foi discretamente dissolvida em 1956, quando as temperaturas
internacionais baixaram. O controle direto soviético estendeu-se a toda a Europa
Oriental, exceto, muito curiosamente, a Finlandia, que estava a mercé dos
soviéticos e excluiu de seu governo o forte Partido Comunista, em 1948.

Permanece obscuro o motivo pelo qual Stalin se absteve de la instalar um

532 |bid., p. 223-224.
°3 Ibid., p. 234-235.
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governo satélite. Talvez a elevada probabilidade de os finlandeses voltarem a
pegar em armas (como fizeram em 1939-40 e 1941-44) o tenha dissuadido, pois
ele com certeza ndo queria correr 0 risco de entrar numa guerra que podia fugir
ao seu controle. Ele tentou, sem éxito, impor o controle soviético a lugoslavia de
Tito, que em resposta rompeu com Moscou em 1948, sem se juntar ao outro

lado®®*.

3.2.10.7. Criacdo da ONU e o0 avanco dos direitos humanos

98. Em 1945 foi criada a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), visando
substituir a Liga das Nagdes com o objetivo de assegurar a paz internacional, fornecendo

uma plataforma para o dialogo entre os paises. A OIT foi incorporada por ela.

Pouco tempo depois, em 1948, foi adotada a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, cujo artigo 55 fundamentou, posteriormente, a ado¢do dos Pactos Internacionais

de Direitos Humanos™.

Apbs diversas discussGes doutrinarias travadas em torno da normatividade da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, alguns defendendo que ela seria somente
uma declaracdo de intencdes, e outros, de forma diversa, de a Declaragdo teria
imperatividade por representar um costume internacional, que também é considerado fonte
do direito, a ONU adotou os Pactos Internacionais de Direitos Humanos. Assim, em 1966
foram aprovados o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o primeiro atrelado aos
chamados direitos de primeira dimensdo e os Ultimos aos de segunda dimensdo. N&o é o
caso de prolongar discussdes em relacdo a eles neste momento, porquanto este assunto ja

foi tratado no capitulo anterior.

O periodo ap6s a Segunda Guerra Mundial caracterizou pela normatizacao
internacional dos direitos humanos. Além dos documentos aprovados na ONU, a entéo
Comunidade Europeia editou em 1953 a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, ao

> Ibid., p. 235.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta das Nagdes Unidas (1945). Disponivel em:
<http://www.un.org/en/documents/charter/>. Acesso em: 12 jun. 2012, 10:03:14. Art. 55. With a view to the
creation of conditions of stability and well-being which are necessary for peaceful and friendly relations
among nations based on respect for the principle of equal rights and self-determination of peoples, the
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS shall promote: a) higher standards of living, full employment,
and conditions of economic and social progress and development; b) solutions of international economic,
social, health, and related problems; and international cultural and educational cooperation; and c¢) universal
respect for, and observance of, human rights and fundamental freedoms for all without distinction as to race,
sex, language, or religion.
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passo que as Americas, sob a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) adotou a
Convengdo Americana de Direitos Humanos em 1969, também conhecida como Pacto de
San José da Costa Rica. J& a Organizacdo da Unidade Africana, mais recentemente, em
1981, publicou a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. A Comissao Asiatica
dos Direitos Humanos criou a Carta Asiatica dos Direitos Humanos em 1986. Enfim, os
Estados Mucgulmanos criaram a Declaracdo dos Direitos Humanos do Cairo no Isldo em
1990.

99. As primeiras trés décadas que se seguiram ao segundo grande conflito armado
mundial também foram de prosperidade econémica para 0s paises desenvolvidos,
sobretudo na Europa, EUA e Japao. Foi conhecida como os “trinta anos gloriosos”, ou a
“Era de Ouro”, tendo sido marcada pela recuperagdo econdmica e pelo avango dos direitos
sociais, sobretudo por conta do Plano Marshall, que propiciou o soerguimento da
Alemanha Ocidental e do Japéo, ex-rivais de guerra. A expansdo econdmica possibilitou o
progresso das politicas de bem-estar social, proporcionando a propagacdo dos direitos

sociais.

Paralelamente, as constitui¢cbes também passaram a prever direitos sociais, tal como
havia ocorrido no inicio do século no México e em Weimar. A constitucionalizacdo dos
direitos sociais foi no sentido da “integragdo social”’, que tomou a forma da
“universalidade”, tal como ocorrera com os Relatorios Beveridge. Esta “nova
constitucionaliza¢do social” seguiu um modelo de Estado intervencionista, inserindo-se
neste contexto, por exemplo, a Constituicdo italiana de 1947°%, com um rol de direitos

sociais, a Lei Fundamental alemd de 1949°%

, que, conguanto ndo previsse de forma
expressa tais direitos estabelece no seu artigo 20 o principio do Estado Social, que

condiciona a sua interpretacdo a partir do principio da igualdade. Apds, vieram as

536 ITALIA. Constituicio (1947). Disponivel em:
<http://www.governo.it/governo/costituzione/costituzionerepubblicaitaliana.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2012,
12:38:46.

%7 ALEMANHA. Constituicdo (1949). Op. Cit. Artikel 20 [Grundlagen staatlicher Ordnung,
Widerstandsrecht]. (1) Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat. (2)
Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. 2Sie wird vom Volke in Wahlen und Abstimmungen und durch
besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgeiibt. (3) Die
Gesetzgebung ist an die verfassungsméRige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind
an Gesetz und Recht gebunden. (4) Gegen jeden, der es unternimmt, diese Ordnung zu beseitigen, haben alle
Deutschen das Recht zum Widerstand, wenn andere Abhilfe nicht méglich ist. Traducdo livre: Artigo 20
[Fundamentos da ordem estatal, Direito de resisténcia]. (1) A Republica Federal da Alemanha é um Estado
federal democratico e social. (2) Todo poder do Estado emana do povo. O povo 0 exerce por meio de
eleicBes e de votacOes e pelos 6rgdos especiais investidos dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. (3)
O Poder Legislativo esta sujeito a ordem constitucional, o Executivo e o Judiciario estdo sujeitos a lei e ao
direito. (4) Todos os alemées tém o direito de resistir contra qualquer pessoa que se comprometa a abolir a
ordem constitucional se ndo houver outra solucéo possivel.
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538 539 540
6 8 >

Constituicdes portuguesa, de 1976°°°, e espanhola, de 1978°*, também de caréter socia
Enfim, a Constituicdo patria de 1988, indubitavelmente, recepcionando os direitos sociais

como direitos fundamentais.

3.2.11. Brasil

3.2.11.1. Império

100. Apos a Independéncia, em 1822, o Brasil editou sua primeira Constitui¢cdo em
1824. Adotou-se, entdo, o sistema tetradimensional de particdo dos Poderes, consoante a
doutrina de Benjamin Constant. Aos tradicionais Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, acrescentou-se o Moderador>**, comandado pelo Imperador. Logo, o Imperador

2

chefiava dois Poderes, o Executivo™*? e o Moderador, 0 que, na pratica, implicava a

supremacia de sua vontade perante os outros Poderes®*,

No periodo imperial o Brasil ainda era um pais eminentemente agrario, com a
agricultura voltada a exportacdo, mais objetivamente, a monocultura do café, que, a partir
de meados do século XIX, passou a ser o principal produto brasileiro de exportacdo®**. A
mao-de-obra era precipuamente escrava, da mesma forma que havia sido durante o ciclo da

cana-de-acgucar.

538 PORTUGAL. Constituicao (1976). Lei Constitucional n. 1/82, de 30 de setembro (Primeira Revisao). Op.
Cit.

539 ESPANHA. Constituicdo (1978). Op. Cit.

> HERRERA, Carlos Miguel. Estado, Constituicéo e Direitos Sociais. In: SARMENTO, Daniel e SOUZA
NETO, Cléaudio Pereira (Orgs.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo, e Direitos Sociais em
Espécie. Op. Cit. p. 18-20.

1 Ele foi previsto no artigo 98 daquela Carta Constitucional: O Poder Moderador é a chave de toda a
organisacdo Politica, e é delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagdo, e seu
Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a manutengdo da Independencia, equilibrio, e
harmonia dos mais Poderes Politicos. BRASIL. Constituicdo (1824). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a024.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012,
09:51:17.

>2 |bid. Art. 102. O Imperador é o Chefe do Poder Executivo, e o exercita pelos seus Ministros de Estado.

>3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 362-364. Para mais detalhes em
relagdo a Constituicdo do Brasil Imperial, vide: BUENO, José Antonio Pimenta. Direito pablico brasileiro e
analise da Constitui¢do do Império. Rio de Janeiro: Ministério da Justica e Negdcios Interiores, Servico de
Documentagdo, 1958; RODRIGUES, José Carlos. Constituicao politica do império do Brasil: seguida do
Acto Adicional, da Lei da sua interpretacdo. Rio de Janeiro: Laemmert, 1863; SOUSA, Joaquim Rodrigues
de. Analise e comentario da constitui¢do politica do império do Brasil. Maranhdo: B de Mattos, 1870.

%4 FURTADO, Celso. Formagdo Econdmica do Brasil. Ed. Comemorativa: 50 Anos. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2009. p. 176-184.
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Com a abolicdo da escravatura, em 1888, impulsionou correntes migratérias e

imigratdrias em direcéo as regibes cafeeiras.

A situacdo favoravel, do ponto de vista das oportunidades de trabalho, que exigia
na regido cafeeira valeu aos antigos escravos liberados salarios relativamente
elevados. Com efeito, tudo indica que na regido do café a abolicdo provocou
efetivamente uma redistribuicdo da renda em favor da mdo de obra. Sem
embargo, essa melhora na remuneracéo real do trabalho parece haver tido efeitos
antes negativos que positivos sobre a utilizagdo dos fatores. Para bem captar esse
aspecto da questdo é necessario ter em conta alguns tracos mais amplos da
escraviddo. O homem formado dentro desse sistema social estd totalmente
desaparelhado para responder aos estimulos econdmicos. Quase ndo possuindo
habitos de vida familiar, a ideia de acumulacdo de riqueza é praticamente
estranha. Demais, seu rudimentar desenvolvimento mental limita extremamente
suas ‘necessidades’. Sendo o trabalho para o escravo uma maldi¢do ¢ o 6cio o
bem inalcancavel, a elevacdo de seu sal&rio acima de suas necessidades — que
estdo definidas pelo nivel de subsisténcia de um escravo — determina de

imediato uma forte preferéncia pelo 6cio®®.

A sociedade brasileira de entdo era dominada pela oligarquia agraria, reflexo da
economia baseada na agricultura de exportagdo. A burguesia industrial iniciou sua
ascensdo posteriormente, sobretudo, apos a Primeira Republica, sem, entretanto, derrubar

de forma cabal a oligarquia rural®*®.

3.2.11.1.1. Leis do Império

101. Apesar de esta ser uma época em que ainda vigorava a escravidao, houve a

edicdo de algumas leis trabalhistas, sendo oportuno lembra-las.

A primeira lei sobre o contrato por escrito acerca da prestacao de servigos realizada
por brasileiros ou estrangeiros foi promulgada em 1830. Sete anos depois, outra lei foi
aprovada, entdo, preceituando normas relativas as locagbes de servigos dos colonos.
Prosseguindo, em 1846, foram estabelecidas regras sobre os vencimentos dos caixeiros

estrangeiros, assim como se Ihe limitam o nimero de casas comerciais, preconizando, de

5 Ibid., p. 212.
>® CARONE, Edgar. Movimento Operario no Brasil: 1877-1944. S&o Paulo: Difel, 1984. p. 3.
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certa forma, a “nacionaliza¢io do trabalho” no pais®*’.

Aprovado em 1850, o Cdodigo Comercial trouxe alguns novos direitos trabalhistas.
O artigo 74>* estabelecia a nomeacdo por escrito dos caixeiros; o artigo 79°*° previa a
continuidade no pagamento dos salarios, por até trés meses, em caso de acidentes
imprevistos e inculpados; o artigo 80>, sobre indenizacfo aos empregados em caso de

dano extraordinério; o artigo 81> 4552

regulava o aviso prévio de um més; o artigo 8
estipulava as hipdteses de justa causa. Os artigos 226 a 246 dispunham sobre a locacao
mercantil, ao passo que os artigos 543 a 565 preceituavam normas acerca do contrato de

ajuste maritimo®.

A Lei n. 2.040, de 1871, declarava livres os filhos de mulheres escravas (Lei do
Ventre Livre)®*. Oito anos depois, por meio da Lei n. 2.827, foram revogadas as normas
juridicas de 1830 e 1837 pertinentes a locagdo de servicos, passando a regular esta matéria

de forma exaustiva, preparando o pais para a entdo vindoura abolicio da escravatura™>.

>7 MORAES FILHO, Evaristo de & MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducdo ao Direito do
Trabalho. 5% Ed. Rev. Atual. Sdo Paulo: LTr, 1995. p. 81-82.

8 BRASIL. Lei n. 556, de 25 de junho de 1850. Coédigo Comercial. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LIM/LIM556.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012, 11:32:56. Art. 74.
Todos os feitores, guarda-livros, caixeiros e outros quaisquer prepostos das casas de comércio, antes de
entrarem no seu exercicio, devem receber de seus patrdes ou preponentes uma nomeagao por escrito, que
fardo inscrever no Tribunal do Comércio (artigo n°. 10, n° 2); pena de ficarem privados dos favores por este
Cddigo concedidos aos da sua classe.

9 Ibid. Art. 79. Os acidentes imprevistos e inculpados, que impedirem aos prepostos o exercicio de suas

fungdes, ndo interromperdo o vencimento do seu salério, contanto que a inabilitagdo ndo exceda a 3 (trés)
meses continuos.

%0 |bid. Art. 80. Se no servico do preponente acontecer aos prepostos algum dano extraordinario, o
preponente sera obrigado a indenizé-lo, a juizo de arbitradores.

%51 |bid. Art. 81. N&o se achando acordado o prazo do ajuste celebrado entre o preponente e 0s seus prepostos,

qualquer dos contraentes podera da-lo por acabado, avisando o outro da sua resolugdo com 1 (um) més de
antecipacéo.

%52 |bid. Art. 84. Com respeito aos preponentes, serdo causas suficientes para despedir os prepostos, sem

embargo de ajuste por tempo certo: 1 - as causas referidas no artigo precedente; 2 - incapacidade para
desempenhar os deveres e obriga¢des a que se sujeitaram; 3 - todo o ato de fraude, ou abuso de confianca; 4 -
negociacao por conta prépria ou alheia sem permissdo do preponente.

%3 MORAES FILHO, Evaristo de & MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducdo ao Direito do
Trabalho. Op. Cit. p. 82. Em sentido convergente, vide: MARTINS, Milton. Sindicalismo e Relacbes
Trabalhistas. 32 Ed. Rev. Ampl. Atual. S&o Paulo: LTr, 1991. p. 32.

> BRASIL. Lei n. 2.040, de 28 de setembro de 1871. Declara de condicéo livre os filhos de mulher escrava
que nascerem desde a data desta lei, libertos os escravos da Nacéo e outros, e providencia sobre a criacdo e
tratamento daquelles filhos menores e sobre a libertagdo annual de escravos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LIM/LIM2040-1871.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012, 11:43:34.
Art. 1.° Os filhos de mulher escrava que nascerem no Império desde a data desta lei serdo considerados de
condicéo livre.

%5 MORAES FILHO, Evaristo & MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugdo ao Direito do
Trabalho. Op. Cit. p. 83.
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N4o obstante a Constituicdo de 1824 fosse contréria a liberdade de associac&0>°, na
década de 70 do século XIX, “fundavam-se, no Rio de Janeiro, a Liga Operaria (1870) e a
Unido Operaria dos Trabalhadores do Arsenal da Marinha (1880), como timidas
manifestacOes do espirito associacionista urbano e reivindicador de certos trabalhadores

. 557
livres”™".

E, enfim, a lei mais importante, do ponto de vista do trabalhador, foi a Lei Aurea,
de 13 de maio de 1888, cujo artigo 1° estatuia a extincao da escravidao, desde aquela data,

no Brasil®®,

3.2.11.2. Primeira Republica

102. A Primeira Republica, ou Republica Velha, vigorou no interregno entre 1889
até 1930, com o golpe de Estado capitaneado por Getulio Vargas. Este periodo, sobretudo
apos 1902, com Campos Sales, o primeiro presidente civil do Brasil, foi marcado por uma
alianca entre os Estados de Sdo Paulo e Minas Gerais, sendo que o primeiro era o Estado
mais rico da nacdo e o segundo, o mais populoso. Sdo Paulo era a grande produtora de café
e Minas Gerais de leite. Por isso, foi também denominada de Republica do Café com Leite,

que preconiza uma alternancia no poder entre os referidos Estados.

Esta forma de politica era assegurada pelo Coronelismo, que era uma forma de
assegurar que a oligarquia agraria detivesse o poder, por meio do apadrinhamento ou
mesmo da forca, que se verificava no voto de cabresto e também em fraudes eleitorais.
Como o voto era aberto, todos os trabalhadores submetidos ao coronel, grande proprietario
rural, eram forcados a votar no candidato indicado por este, temendo eventuais represalias.
Além disso, a chamada Politica dos Governadores, pacto existente entre 0 Governo Federal
e 0s governos estaduais no sentido de que houvesse um apoio reciproco, de forma que era

quase impossivel haver oposicao que lograsse éxito nos pleitos eleitorais.

5% BRASIL. Constituigdo (1824). Op. Cit. Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidad&os Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela
Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte. XXV. Ficam abolidas as Corpora¢des de Officios, seus
Juizes, Escrivées, e Mestres.

>” MORAES FILHO, Evaristo & MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducdo ao Direito do
Trabalho. Op. Cit. p. 83. No mesmo sentido, vide: RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios Gerais de
Direito Sindical. 2% Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 31; NASCIMENTO, Amauri Mascaro.
Compéndio de Direito Sindical. Op. Cit. p. 75; MARTINS, Milton. Sindicalismo e Rela¢6es Trabalhistas.
Op. Cit. p. 32.

%8 BRASIL. Lei n. 3.353, de 13 de maio de 1888. Declara extinta a escraviddo no Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LIM/LIM3353.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012, 12:13:00. Art.
1°. E declarada extincta desde a data desta lei a escraviddo no Brazil.
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Na economia, a estrutura agraria ainda predominava, e o café continuava sendo o

principal produto brasileiro de exportagao.

No ultimo decénio do século XIX criou-se uma situacdo excepcionalmente
favoravel a expansdo da cultura do café no Brasil. Por um lado, a oferta ndo
brasileira atravessou uma etapa de dificuldades, sendo a producdo asiatica
grandemente prejudicada por enfermidades que praticamente destruiram os
cafezais da ilha de Ceildo. Por outro, com a descentralizacdo republicana o
problema da imigracdo passou as méos dos estados, sendo abordado de forma
muito mais ampla pelo governo de S&o Paulo, vale dizer, pela propria classe dos
fazendeiros de café. Finalmente, o efeito estimulante da grande inflacdo de
crédito desse periodo beneficiou duplamente a classe de cafeicultores:
proporcionou o crédito necessario para financiar a abertura de novas terras e
elevou os pregos do produto em moeda nacional com a depreciacdo cambial. A
producéo brasileira, que havia aumentado de 3,7 milhdes de sacas (de sessenta
quilos) em 1880-1 para 5,5 milhdes em 1890-1, alcancaria em 1901-2 16,3

milhes™.

Algumas crises econdmicas do final do século XIX provocaram o decréscimo nos
precos do café, impulsionando o governo brasileiro a tomar medidas de carater cambial de
forma a compensar os produtores da desvalorizacdo do preco internacional daquele
produto. Até que tais politicas tornaram-se ineficazes e decidiu-se adotar medidas
diferenciadas. Para tanto, em 1906, o denominado Convénio de Taubaté, abrangendo os
seguintes aspectos: 0 governo compraria o café excedente; o financiamento da aquisicao do
excedente dar-se-ia com empréstimos estrangeiros; o servico dos empréstimos seria
custeado por um novo imposto a ser cobrado sobre cada saca de café exportada; os
governos dos estados produtores deveriam tomar medidas visando a desencorajar a

expansdo das plantacdes de café>®°.

Este sistema funcionou com relativa eficiéncia até o final da década de 20, quando,
com a Crise de 1929, houve o colapso. Isto porque, devido a ja assinalada politica iniciada
em 1906, pelo Convénio de Taubaté, impulsionara ainda mais a producdo de café, em
decorréncia da valorizacdo artificial do produto no mercado internacional provinda da
retencdo do produto pelas compras dos excedentes pelo governo brasileiro. As reservas

brasileiras foram esvaziadas pela fuga de capitais ocasionada pela Grande Crise, além de

%9 FURTADO, Celso. Formagao Econdmica do Brasil. Op. Cit. p. 257.
> Ipid., p. 259.
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ter reduzido a demanda internacional pelo produto®".

N&o era mais possivel conseguir empréstimos internacionais por conta do colapso
financeiro mundial. A crise econdmica, agregada a quebra da Politica do Café com Leite
pelo entdo Presidente Washington Luis, que decidiu apoiar Julio Prestes, em contraposicao
a Minas Gerais, que, em contrapartida, acabou decidindo respaldar o candidato gaicho
Getulio Vargas. O candidato paulista venceu, contudo, ndo foi proclamada sua vitoria,
porquanto a alianca do outro candidato alegava fraude eleitoral. Os Estados aliados
planejavam uma revolta armada. A situacdo piorou com o assassinato de Jodo Pessoa, que
era 0 entdo candidato a vice-presidente com Getulio Vargas. O Exército, que ja era
contrario & Republica Velha em virtude do Tenentismo, apoiou os derrotados e houve um

golpe de Estado, iniciando-se a chamada Era Vargas, que foi de 1930 até 1945.

3.2.11.2.1. Leis da Primeira Republica

103. Algumas leis relevantes, do ponto de vista trabalhista, antecederam a primeira
Constituicdo da Republica, no chamado Governo Provisério, que vigorou entre a
Proclamacdo da Republica, que ocorrera em 15/11/1889, até a promulgacdo da
Constituicdo da Rep