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RESUMO

Este trabalho versa sobre os conflitos coletivos do trabalho e a tutela dos direitos
sociais na Republica Federativa do Brasil. Inicialmente, percorre as questdes
relacionadas com os direitos fundamentais do homem, apresentando uma breve
evolucao histérico-social desses direitos, com o enfoque centrado no surgimento dos
direitos fundamentais sociais e dos Estados constitucionais. Considerando 0s
eventos sociais ocorridos durante o século XX e as transformagfes sociais
decorrentes, discute-se uma nova visdo do Estado moderno, apresentando 0s
principais aspectos do chamado neoconstitucionalismo, sua influéncia na aplicacéo
do Direito na sociedade, como a questdo que envolve a aplicacdo de principios e
regras, a valorizagdo dos direitos fundamentais do homem e a promogédo da
dignidade humana, apresentando e caracterizando, nesse contexto, os direitos
sociais existentes na Constituicdo. Tendo esse contexto definido e delineado, trata
da questdo dos conflitos coletivos do trabalho e suas caracteristicas, expondo as
diversas formas de composicdo existentes, bem como o papel que os seres
coletivos possuem no ordenamento apds a Constituicdo de 1988, discutindo suas

caracteristicas e limitacoes.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais, Direitos Fundamentais Sociais,
Neoconstitucionalismo, Direitos Coletivos do Trabalho.



ABSTRACT

This paper describes the collective labor conflicts and the protection of social rights in
the Federative Republic of Brazil. Initially, it covers issues related to the fundamental
rights of man, with a brief historical and social evolution of these rights, with attention
focused on the emergence of fundamental social and constitutional states.
Considering the social events that occurred during the twentieth century and the
social changes, we discuss a new vision of the modern state, presenting the main
aspects of neoconstitutionalism called, its impact on the application of law in society,
as the question involves the application of principles and rules, the enhancement of
fundamental human rights and promoting human dignity, presenting and
characterizing this context, the existing social rights in the Constitution. Having
defined and outlined this context, addresses the issue of collective labor conflicts and
their characteristics, explaining the various existing forms of composition, as well as
the role that collective beings possess in order after the 1988 Constitution, discussing
their characteristics and limitations.

KEYWORDS: Fundamental Rights, Fundamental Rights Social,

Neoconstitutionalism, Collective Rights of Labor
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INTRODUCAO

A busca pela efetivagdo dos direitos sociais € um dos maiores desafios
que os juristas enfrentam, uma vez que por seu intermédio é que se torna possivel a
concretizacao real dos designios presentes na Constituicdo ao cidadao.

Esta dissertagdo abordard o desenvolvimento dos direitos sociais a
partir dos movimentos ocorridos na base econémico-social com reflexos na ordem
politico-juridica, permitindo apontar ideologias que apoiaram e que resistiram ao
desenvolvimento dos direitos sociais. Serdao apresentados os direitos fundamentais
do homem, considerando de forma integrada as estruturas sociais de cada época, a
posicdo do Estado e dos direitos fundamentais em si, com enfoque especial aos
direitos fundamentais sociais.

Os direitos fundamentais sociais presentes na Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil de 1988 serédo apresentados e discutidos dentro do
contexto de uma nova visdo do direito constitucional, o neoconstitucionalismo.

Os conflitos coletivos do trabalho serdo entdo explorados, indicando
suas relagdes com a Constituicdo Federal, sua organizacao e influéncia na questao
laboral e social.

Com o intuito de facilitar a compreensdo do desenvolvimento dessa
pesquisa, os temas serao relacionados sucintamente abaixo.

No primeiro capitulo, seréo apresentados os direitos fundamentais do
homem, as questdes terminologicas envolvidas, as caracteristicas comuns e uma
breve visdo historica da evolucdo desses direitos fundamentais, demonstrando os
movimentos de avancgos e retrocessos ocorridos ao longo da histéria. Havera um

enfoque especial aos direitos sociais, relacionando-os diretamente com o modo de



producdo a época e suas consequéncias, conceituando-os. Por fim, esse capitulo
fara breves consideracfes a respeito das geracdes ou dimensdes dos direitos
fundamentais, tema sempre presente nas discussdes do tema em si.

Num segundo momento, a dissertacdo tratara dos direitos sociais
existentes na Constituicio Federal do Brasil de 1988, dando destaque ao
neoconstitucionalismo, tratando dos diversos aspectos trazidos por essa nova
concepcao de direito constitucional e indicando alguns reflexos positivos na
consideracao dos direitos fundamentais do homem e nas questées que envolvem a
dignidade da pessoa humana.

O terceiro capitulo voltar-se-a para a questdo de como os conflitos
coletivos ocorrem, quais os atores envolvidos, suas caracteristicas, formas de
pressdo e mecanismos de resolucéo existentes, explicitando as relacdes com a atual
Constituicao e apontando os reflexos decorrentes.

Por fim, serdo apresentados todos os referenciais teoricos que

propiciaram e subsidiaram o desenvolvimento da presente pesquisa.



10

CAPITULO 1 - DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 A questao terminoldgica

Antes de tratarmos do tema em si, € de suma importancia analisarmos
a questao terminoldgica envolvida, ja que diversas visdes e acepcbes podem ser
consideradas quando se fala em “direitos fundamentais”, pois além das
possibilidades de significado que envolvem o termo “direitos”, ainda temos a questao
da fundamentalidade ao qual o segundo termo nos remete.

O termo “direitos” € impreciso, seja analisando-o do ponto de vista
semantico, seja do ponto de vista sintético. Desse ponto de vista, possibilita diversas
conexdes, carregando de significacdo o termo inicial, como é o caso se realizada a
conexao com o adjetivo “fundamentais” especializando-o sobremaneira. Daquele
ponto de vista, carrega a ambiguidade e vagueza, dada a caracteristica de poder
variar o seu sentido, podendo ser utilizado de diversas formas e sentidos®. Ao
utilizarmos a expressao “direitos fundamentais” nessa dissertagdo, estamos
adotando inicialmente uma visdo sintética, demonstrando uma especificacdo dos
direitos que serdo o objeto do presente estudo e facilitando, também, uma
abordagem semantica, atribuindo significado especifico ao termo “direitos”.

Esse significado especifico nos leva a existéncia de duas fungbes dos
direitos fundamentais, uma funcdo subjetiva e uma objetiva. A fungédo subjetiva nos
direciona ao direito que o individuo possui de resistir a uma intervencgéo estatal em

sua esfera de liberdade individual, delimitando uma possibilidade de liberdade do

! FERRAZ, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do Direito. S&o Paulo: Atlas, 1989. p. 39.
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individuo frente ao Estado e respeito por parte deste, ndo interferindo na sua esfera
individual. A funcéo objetiva se caracteriza por ser um exercicio que independe dos
sujeitos de direito, sendo voltado para a acao estatal, que devera defender a todos
de violacdes cometidas por particulares e pelo préprio Estado, devendo observar e
proteger o principio da dignidade da pessoa humana, base de toda a teoria de
direitos fundamentais®. Essa questdo é uma questdo essencial, j& que tal adjetivo,
frise-se, indica uma especializacdo que supera 0S conceitos subjetivos e
institucionais dados ao termo “direito”. Sua qualificagdo indica uma relagao de
essencialidade com a questdo da dignidade humana, das situacfes juridicas que
ocorrem e que, sem elas, impossibilita sua realizagcdo como pessoa, sua convivéncia
social e até mesmo sua sobrevivéncia, devendo todos ser ndo s6 formalmente
reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados®.

Nesse sentido, importantes também sdo os ensinamentos de Nunes
Junior sobre o significado da existéncia de um plano subjetivo e de um plano
objetivo, relacionando esse ultimo com a prépria no¢do de Estado Democrético de

Direito: 4

A Constituicdo Federal, em mais de uma passagem, faz alusdo aos
Direitos Fundamentais ndo s6 como direitos subjetivos, mas também
em uma dimensdo institucional, indicando que o0 respeito e a
observancia constituem fundamento de nossa ordem politica e
principio que deve nortear o pais nas suas relagbes internacionais.
Com efeito, ndo ha como pensar em direitos fundamentais fora de
um contexto generalizante, em que, de um lado, s&o concebidos
como direito subjetivos e de outro, como instituicbes sedimentadas

> DIMOULIS, Dimitri. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2007. p. 118-119.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.
149-150.

NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicdo de 1988: estratégias de
positivacdo e exigibilidade judicial dos direitos sociais. S&o Paulo: Verbatim, 2009. p. 12. O autor
cita ainda, os ensinamentos do professor Jodo dos Passos Martins Neto que define os direitos
fundamentais subjetivos como sendo “a prerrogativa ou possibilidade, reconhecida a alguém e
correlativa de um dever alheio suscetivel de imposi¢ao coativa, de dispor como um dono, dentro
de certos limites, de bem atribuido segundo uma norma juridica positiva”.
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no tecido social e que devem condicionar as acdes individuais e
coletivas.

Outra dificuldade que se apresenta, ao tratarmos t&o relevante assunto,
€ a quantidade de termos utilizados em geral para designa-los, como “direitos
naturais”, “direitos humanos”, “direitos do homem?”, “direitos individuais”, “direitos
publicos subjetivos”, “liberdades fundamentais”, “liberdades publicas” e “direitos
fundamentais do homem™. E de se registrar a posicédo defendida por Mello® que
indica que essa imprecisdo € necessaria para que se possa obter uma aceitacao no
ambito do Direito Internacional Geral, sendo, assim, muitas vezes desejada’. Apesar
dessa variedade de expressdes, muitas delas ndo possuem significados
coincidentes, o que dificulta sobremaneira esse entendimento e provoca diversas
confusoes.

As expressbes “direitos naturais”, “direitos humanos” e “direitos do
homem” s&o utilizadas, inicialmente, normalmente como direitos inerentes ao
homem, pelo préprio fato de ele existir, um aspecto jusnaturalista, buscando justificar
o adjetivo “naturais”. Associado a esse conceito, os direitos que o homem possui
pelo fato de ser membro da sociedade, sendo reconhecidos e protegidos pelo
Estado, os direitos civis, além das prestacdes positivas que esse presta,
principalmente referente aos direitos econdmicos e sociais, formam os chamados
“direitos humanos” ou “direitos do homem”, que sao termos muito utilizados em

documentos internacionais. A utilizacdo desse entendimento nos remete a um

indicativo que tais direitos ndo devem ficar restritos a ordem interna de um Estado,

® SILVA, 2007, p. 175. Nesse sentido também Cf. TAVARES, André Ramos. Curso de direito
constitucional. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 486. Cf. LUNO, Antonio Enrique Pérez.
Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion. 4. ed. Madrid: Tecnos, 1991. p. 29-30. Cf.
LEMOS, Bruno Espifiera. Direitos fundamentais: direito comparado e as Constituicdes brasileiras,
efetivacao em precedentes do STJ. Brasilia: Fortium, 2007. p. 12.

® MELLO, 1994 apud TAVARES, 2010, p. 486.

" TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 486.
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reforcando a ideia de seu cumprimento por todos os Estados, cumprindo e
protegendo as normas referentes, novamente, a dignidade da pessoa humana®.
Ainda no tocante as expressdes utilizadas, o grupo de direitos
fundamentais que correspondem aos direitos civis bem como os utilizados na
Constituicado para designar o conjunto dos direitos fundamentais referentes a vida, a
igualdade, a liberdade, a seguranca e a propriedade sdo os chamados “direitos
individuais”. No mesmo sentido, a expressao “direitos publicos subjetivos” esta
atrelada a concepcéo individualista do homem, adaptada em um momento passado
da histéria e que também é insuficiente para se caracterizar os direitos fundamentais

nos dias de hoje®. Nesse sentido, lapidar também as palavras de Lufio™®:

De esta forma la categoria de los derechos publicos subjetivos,
entendidos como autolimitacion estatal en beneficio de determinadas
esferas de interes privado, pierde su sentido al hallarse superada por
la propia dindmica econbmico-social de nuestro tiempo, en el que el
disfrute de cualquier derecho fundamental exige una politica juridica
activa por parte de los poderes publicos.

‘Liberdades fundamentais” e “liberdades publicas” também sao
expressdes insuficientes para a caracterizacdo do que sejam o0s direitos
fundamentais nos dias de hoje. Segundo Silva, a primeira € restritiva demais,
elencando apenas algumas liberdades e a segunda, utilizada principalmente pela
doutrina francesa, é pobre de conteudo, aproximando-se da formulagéo tradicional

individualista que caracteriza os direitos individuais e os direitos publicos

subjetivos™.

® TAVARES, 2010, p. 487. No mesmo sentido, Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos
humanos fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 5. Cf. LUNO, 1991, p. 30. Esse autor realca
essa ideia em seus ensinamentos: “La expresion ‘direchos humanos’ aparece generalmente
relacionada con otras denominaciones que, en principio, parecen designar a realidades muy
préximas, si no a una misma realidad.”

® SILVA, 2007, p. 176.

1% L uNoO, 1991, p. 29-30.

1 SILVA, op. cit., p. 178.
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Por fim, a expressao “direitos fundamentais do homem” é a que mais

se aproxima de uma ideia ampla de direitos fundamentais, que, de acordo com Silva,

ilustra uma ideia de ser sua fonte a soberania popular. Em suas palavras*?:

Além de referir-se a principios que resumem a concepc¢do do mundo
e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é
reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.

Assim, a adocdo de um conceito do que seriam os chamados direitos

fundamentais € tarefa ardua, dadas as diversas possibilidades de visdes e enfoques

existentes, podendo ser adotado, alinhado com o objeto dessa dissertacdo, o

conceito formulado por Nunes Janior*3:

Podemos conceituar direitos fundamentais como o sistema aberto de
principios e regras que, ora conferindo direitos subjetivos a seus
destinatarios, ora conformando a forma de ser e de atuar do Estado
gue os reconhece, tem por objetivo a prote¢cdo do ser humano em
suas diversas dimensbes, a saber. em sua liberdade, em suas
necessidades e em relagdo a sua preservagao.

O citado autor se refere como sendo um sistema aberto de principios e

regras, adotando um sistema dindmico em que essas normas estdo em constante

interacdo, tendo sempre como objetivo a protecdo do ser humano. Ainda nesse

aspecto, reafirma a necessidade de se interpretar a norma levando em consideragao

sua realidade, considerando os diversos contextos que a contém, como o politico, o

econdmico e o social**.

2 SILVA, 2007, p. 176.

¥ NUNES JUNIOR, 2009, p. 15.

14

Ibid., p. 15. Também nesse sentido, PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito Internacional.

7. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2006. p. 41 que conceitua como sendo “uma unidade indivisivel,
interdependente e inter-relacionada, na qual os valores de igualdade e liberdade se conjugam e se

completam.”
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Ainda se refere como um sistema aberto de principios e regras, esses

altimos, caracteres que ainda estudaremos nesse trabalho.

1.2 Caracteristicas comuns

Os direitos fundamentais, assim, sdo uma categoria juridica, tendo
caracteristicas comuns que, apesar de variarem de Estado a Estado, guardam
aspectos comuns e que as distinguem das demais categorias. As caracteristicas que
Ihe sédo atribuidas com mais frequéncia sdo a universalidade, a historicidade, a
inalienabilidade, a irrenunciabilidade, a limitabilidade e a positivacéo.

A caracteristica da universalidade ja foi desenvolvida aqui, quando se
discorreu sobre o termo “direitos humanos”, tendo o sentido de que sao os direitos
destinados a todos os seres humanos protegendo-os em todas as suas dimensdes,
ultrapassando as fronteiras de um Estado, valorizando o conceito da existéncia de
uma nocao de dignidade inerente a qualquer ser humano™.

Quanto a caracteristica da historicidade, defende Silva que essa € uma
caracteristica evolutiva, jA que os direitos fundamentais podem ser proclamados em
uma época, transformados em outra, modificando-se e até desaparecendo ao longo
dos tempos'®. Essa evolucdo revela-se pelas lutas em defesa de novas liberdades

em face de poderes antigos, novas fei¢des assumidas pelo poder®’.

> MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 239.

Nesse sentido também Cf. SILVA, 2007, p. 181.

' S|LVA, 2007, p. 166.

7 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 5. O autor afirma que “a
liberdade religiosa € efeito das guerras de religido, as liberdades civis, da luta dos parlamentos
contra os soberanos absolutos; a liberdade politica e as liberdades sociais, do nascimento,
crescimento e amadurecimento do movimento dos trabalhadores assalariados”.
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A inalienabilidade é uma caracteristica que ndo admite que o titular de
um direito fundamental o torne impossivel de ser exercitado, deixando claro, por via
indireta, que a pretericio de um direito fundamental ndo esta ligada ao
consentimento do titular do direito. Essa caracteristica esta ligada a dignidade da
pessoa humana, ja que o individuo possui a potencialidade de ser autoconsciente e
livre’®. Nesse sentido, com enfoque diferente, Silva define essa caracteristica da
indisponibilidade, como sendo direitos que tem conteudos inegociaveis,
intransferiveis, ja que ndo possuem nenhum cunho econémico-patrimonial. Ainda
assim, Mendes ressalta que apenas os direitos fundamentais que visem resguardar
diretamente a potencialidade do homem de se autodeterminar € que s&o suscetiveis
a essa classificacdo, ficando os demais sem essa caracteristica, apesar de
pertencerem a mesma categoria juridica.

A questdo que envolve a caracteristica da irrenunciabilidade é muito
proxima da caracteristica da inalienabilidade, jA que os direitos fundamentais néao
podem ser objeto de renuncia por seus titulares. Podem até ndo serem exercidos,
seja por ato voluntario de seu titular, seja por uma finalidade acolhida pela ordem
constitucional, mas ndo podem ser renunciados.

A caracteristica da limitabilidade est4 relacionada com a discussao
acerca da existéncia ou ndo de direitos fundamentais absolutos, que, assim,
ocupariam posicdo maxima na hierarquia juridica e ndo tolerariam restricbes. Essa
caracteristica ndo é o entendimento corrente na ciéncia do Direito, principalmente
quando estamos diante das situaces de colisdes entre direitos fundamentais™®.
Nesse sentido, os direitos fundamentais envolvidos em uma colisdo devem

reciprocamente impor uma restricdo, para que possam existir de forma aplicavel e

'® MENDES, 2008, p. 243.
¥ Ibid., p. 240.
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contemplem sua caracteristica de obter a maxima efetividade. Importante frisar que,
nas situacdes de colisdo entre direitos fundamentais e outros direitos, aqueles
prevalecerdo sobre esses, dada a sua natureza de direito fundamental®.

A positivacdo dos direitos fundamentais consagrando-os na ordem
juridica € outra importante caracteristica desses direitos, sendo um divisor, conforme
ja explicado anteriormente entre as expressdes “Direitos Humanos” e “Direitos
Fundamentais”. Estando positivados nos diversos ordenamentos juridicos,
possibilitam que sejam internamente melhor implementados e exigiveis, fatos esses

gue ocorrem de maneira diversa no ambito internacional. A importancia dessa

caracteristica é assinalada nos ensinamentos Canotilho?®:

A positivacdo dos direitos fundamentais significa a incorporagcdo na
ordem juridica positiva dos direitos considerados naturais e
inalienaveis do individuo. N&o basta qualquer positivacdo. E
necessario assinalar-lhes a dimensao de “Fundamental Rights”
colocados no lugar cimeiro das fontes do direito: as normas
constitucionais.

Assim, sendo constitucionalizadas, essas normas se impdem a todas
as pessoas e poderes constituidos, até mesmo ao poder de reforma da

Constituicao?.

%% NUNES JUNIOR, 2009, p. 40-41.

?1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 377.

2 MENDES, 2008, p. 245.
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1.3 Breve evolucdao historica dos direitos fundamentais

Ao analisarmos a questdo da evolucdo dos direitos fundamentais ao
longo dos tempos, culminando com seu reconhecimento constitucional ao final do
século XVIII, diferentes teorias podem ser invocadas, como a histérica, a filosofica, a
sociologica e a juridica, ndo significando, contudo, que ndo existam relacées entre
essas teorias para a perfeita interpretacdo dessa evolucdo®. Nesse trabalho
analisaremos principalmente a perspectiva historica, pois essa estd associada ao
préprio desenvolvimento do moderno Estado constitucional, que em ultima instancia
reconhece os valores da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais
do homem, possibilitando assim um duplo papel: como mecanismo de hermenéutica
constitucional e como esséncia do Estado moderno®. A compreensdo desses
direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana tém ao longo da histéria um
grande movimento de avancos e retrocessos, frutos da dor fisica e de sofrimento
moral, culminando com regras que beneficiam a vida de todos®.

Nessa abordagem histérica, o aspecto social sempre sera levado em
consideracdo para demonstrar como as diversas forgcas sociais influenciaram no

sentido de impulsionar, retardar ou modificar o desenvolvimento dos direitos

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S0 Paulo: Malheiros, 2008. p. 31. Esse autor

atribui o desenvolvimento dos direitos fundamentais as teorias histéricas, o esclarecimento de
seus fundamentos as teorias filoséficas, as fungdes dos direitos fundamentais no sistema social as
teorias socioldgicas e a determinacdo das estruturas necessarias dentro da dogmaética juridica as
teorias juridicas. Segundo o autor, “Teorias histérico-juridicas, no ambito da interpretacdo histérica
e teorias de direitos fundamentais de outros paises, no ambito da interpretacdo comparada,
podem desempenhar um significativo papel para a interpretagdo da constituicdo alema”.

>4 STERN, 1992, p. 269, ss apud SARLET, 2003, p. 42.

» COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva,
2005. p. 37. Segundo o autor, “A cada surto de violéncia, os homens recuam, horrorizados, a vista
da ignominia que afinal se abre claramente diante de seus olhos; e o remorso pelas torturas, as
mutilacbes em massa, 0s massacres coletivos e as exploracdes aviltantes fazem nascer nas
consciéncias, agora purificadas, a exigéncia de novas regras de uma vida mais digna para todos”.
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fundamentais na sociedade. Esse aspecto social considera a tendéncia de
unificacdo da humanidade em torno de si mesma ao longo da histéria, sendo
impulsionada, levando em conta um sincronismo existente entre as descobertas
cientificas e as invengdes técnicas, conjuntamente com a afirmacdo dos direitos
humanos que, segundo Comparato, traduz dois fatores de solidariedade humana,
um de ordem técnica e outro de ordem ética®.

Nos primérdios da sociedade, os bens pertenciam a todos, verificando-
se uma comunhao de interesses, ja que existia a necessidade da sobrevivéncia. A
opressdo existente estava diretamente relacionada ao meio natural, sendo esse
enfrentado de forma solidaria como forma de garantia do préprio grupo social. Com
0 passar dos tempos e o desenvolvimento do sistema de apropriacdo privada, essa
situacdo se alterou, jA que os que detinham a coisa apropriada, principalmente o
territério, passaram a oprimir os que com ele se relacionavam. Nesse contexto se
forma o Estado, como forma de se garantir essa situacdo de subordinacdo, que
gerou a luta do homem para se libertar dessa forma de opress&do?’.

Essa forma de dominacdo econdmica, de alguns sobre outros e o
respectivo aparelhamento estatal garantista sdo analisados profundamente por
Barros®. Segundo seus ensinamentos, os homens, ao desenvolverem suas relacdes
basicas para o sustento, realizam relac6es de producdo e relagbes econbmicas,
formando a base material da sociedade. A soma de todas essas relacdes acaba

formando uma estrutura maior, uma superestrutura cultural que se sustenta no todo

% COMPARATO, 2005, p. 37-38. Segundo o autor “A solidariedade técnica traduz-se pela
padronizacdo de costumes e modos de vida, pela homogeneizacdo universal das formas de
trabalho, de producdo e de troca de bens, pela globalizacdo dos meios de transporte e de
comunicacdo. Paralelamente a solidariedade ética, fundada sobre o respeito aos direitos
humanos, estabelece as bases para a construgdo de uma cidadania mundial, onde ja ndo ha
relagbes de dominacéo, individual ou coletiva”.

2" SILVA, 2007, p. 149-150.

% BARROS, Sérgio Resende de. Contribuicdo dialética para o constitucionalismo. Sdo Paulo:
Millennium, 2008. p. 1-5.
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social por intermédio de relacdes juridicas, responsaveis pelas inameras
possibilidades de interacdes existentes nessa superestrutura. Assim, a partir dessas
relacdes juridicas, acabam formando outra superestrutura, a superestrutura juridica,

gerando uma coacéo social, imposta pela acéo de todos contra um:

Essa existéncia com essa esséncia resultou do desenvolvimento da
sociedade humana pelas for¢as sociais geradas pelo capitalismo nas
relacbes dos individuos enquanto cidaddos na sua comunidade,
sobre a qual se ergueu uma superestrutura politico-juridico estavel
gue, retornando sobre a sociedade civii com a qual surgiu
historicamente, governa o todo social pelas relagbes dos cidadaos
engquanto agentes politicos dotados de uma certa autonomia em
relacdo aos agentes econdmicos e demais agentes sociais.?®

O reconhecimento dos direitos fundamentais, nesse contexto e ao
longo dos tempos, passa a ter outro papel, de resgate ao que no primitivo se perdeu,
guando a sociedade se dividiu entre proprietarios e nao proprietarios garantidos por
um Estado que acaba sendo um suporte para uma escravidao sistematica,
diretamente relacionada a aquisicdo de bens®®. Além do reconhecimento, a
positivacdo dos direitos fundamentais é fruto de uma dialética constante entre o
progressivo desenvolvimento das técnicas de seu reconhecimento na esfera do
direito positivo e, no terreno ideoldgico, das ideias de liberdade e dignidade
humana®..

Nesse contexto, muitos foram os antecedentes e etapas que ao longo
dos tempos foram contribuindo para as declaracbes formais de direitos
constitucionalmente reconhecidos e positivados no final do século XVIII, sintetizadas
por Stern em trés etapas. A primeira relacionada a uma fase pré-histérica que se

estende até o séc. XVI, a segunda relacionada a uma fase intermediaria em que se

* BARROS, 2008. p. 1-5.
%0 SILVA, 2007, p. 150.
%t LUNO, Antonio Enrique Pérez. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 1995. p. 109.
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desenvolve a teoria jusnaturalista e a afirmacéo dos direitos naturais do homem e a
terceira relacionada & fase da constitucionalizacdo desses direitos®.

O reconhecimento da funcdo que o governo deve exercer, direcionado
aos governados e ndo aos governantes, foi um reconhecimento que se deu ap6s um
longo periodo de preparacédo, como relembra Comparato em seus apontamentos, ao
lembrar que, desde os séculos Xl e X a.C., alguns movimentos se iniciaram nesse
sentido, como o0 que ocorreu no reino de Davi (996 a.C. a 963 a. C.) onde pela
primeira vez um monarca ndo se apresentou como um deus, e sim como um
representante dele, responsavel pela aplicacdo de suas leis, inferindo que esse fato
seria 0 embrido do que se tornaria futuramente o Estado de Direito, em que a
supremacia popular supera os interesses dos governantes>>,

Outro importante exemplo de limitacdo institucional, a época, ao poder
governante ocorreu no século VI a.C. com o surgimento das primeiras instituicées
democréaticas em Atenas, em que se tinha como base a supremacia da lei e da
participacéo ativa do cidadéo nas fungdes de governo. Esse sistema prevaleceu por
mais de dois séculos na vida politica ateniense, limitando o poder dos governantes e
dando ao povo condi¢Bes para exercer uma cidadania ativa.

Em Roma, esse controle politico ocorreu de outra forma, por intermédio
de controles reciprocos entre diversos 6rgaos politicos, composto de trés espécies
de regime, a monarquia, a aristocracia e a democracia, que se combinavam em uma
mesma constituicdo, de natureza mista, com cada espécie controlando e se
submetendo & outra, em um refinado mecanismo de check and balances®. Fatos
como o veto do tribuno da plebe contra a¢des injustas dos patricios, o Interdito de

Homine Libero Exhibendo que proibia penas corporais contra cidadaos, demonstram

%2 STERN, 1988, p. 56 apud SARLET, 2003, p. 45.
% COMPARATO, 2005, p. 40.
¥ \bid., p. 43.
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uma preocupacdo com a protecdo juridica da liberdade. Apesar de serem nessa
época voltados para a classe dominante, sdo exemplos de garantias que um grupo
de pessoas buscava frente ao poder estatal.

Com o fim da democracia ateniense e do Império Romano, teve inicio
um novo tempo na histéria humana, a Idade Média, instaurando-se uma nova fase, a
do feudalismo, fundada basicamente em uma rigida estratificacdo social baseada no
principio do privilégio do nascimento. Como a terra era a unica fonte de
sobrevivéncia e riqueza, seu controle garantia um imenso dominio politico, juridico e
ideoldgico a seus nobres e membros da igreja. A rigidez desse sistema determinava
a hegemonia do senhor do feudo nas terras sob seu dominio que continham
pequenas aldeias de camponeses, sendo que toda a producdo e os rendimentos
dessas terras araveis lhe pertenciam, cabendo aos camponeses a destinacdo das
areas nao utilizadas, mediante o pagamento da chamada “Corveia”, que era uma
forma de pagamento pela concessdo da terra para cultivo, em troca de alguns dias
de trabalho nas plantacdes do senhor do feudo. Essa forma de pagamento podia ser
exigida de varias formas, ndo isentando, no entanto, esses camponeses de outras
obrigacdes, como o pagamento de impostos e taxas ao rei e o dizimo a Igreja. Eram
considerados servos, nao escravos, pois ndo podiam ser vendidos separadamente
da terra e tinham um fragil direito sobre a terra que fora cedida pelo senhor do feudo.
Assim, nessa sisteméatica social e econbmica, poucas eram as possibilidades de
serem produzidos excedentes para a troca externa ao feudo, sendo normalmente
destinados apenas para a sobrevivéncia de todos.

Importante ressaltar que, nessa €poca, as cidades comecaram a existir
a sombra dos senhores feudais, com pouca mobilidade social, cabendo aos mestres

artesdos urbanos, juntamente com seus aprendizes e seus empregados, a
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organizacdo das chamadas corporacbes de oficio, que regulamentavam tudo,
detalhadamente, desde a matéria-prima até o produto final, alinhando-se com os
preceitos religiosos da época, que condenavam a usura, o lucro e a ambicao por
riquezas™. Essas pessoas eram compostas predominantemente de judeus, que por
sua crenca religiosa ndo eram atingidos pelas regras rigidas da Igreja.

Apesar desse aparente ambiente estatico, forcas sociais e econémicas
comecaram a germinar. Os camponeses servos, historicamente iméveis, comecaram
a se rebelar com frequéncia, utilizando-se muitas vezes da violéncia e conseguido,
vez e outra, retirar alguma concessdo importante do senhor feudal. Paralelamente,
lentamente, veio ganhando espaco outra forca, a chamada burguesia, composta por
um grupo de pessoas que habitavam pequenas cidades ao longo das rotas
comerciais®, que ofereciam aos viajantes protecdo contra a acdo de salteadores e
foram paulatinamente recebendo toda sorte de pessoas que antes estavam
associadas a senhores feudais, seja porque tinham comprado sua liberdade, seja
porque tinham fugido dos dominios do senhor feudal ou ainda por serem
descendentes de familias que se dedicavam a atividades desenvolvidas nessas
pequenas cidades. Assim, esses burgueses aos poucos conseguiram acumular
capital com o comércio e usura, bem como com a exploracédo de forca de trabalho
alheio, ainda muito insipiente, descolando-se da classe mais baixa dos habitantes da
regido, ndo mais realizando trabalhos bracais e possuindo um padrdo de vida
melhor.

Passado algum tempo, a classe social dos burgueses passou a ser

muito ativa e influente na Europa, emprestando e financiando reis, mercadores,

% TRINDADE, José Damido de Lima. Anotacdes sobre a histéria social dos direitos humanos. S&o

Paulo: Paginas & Letras, 1998. p. 27.

Ibid., p. 27. Conforme as licbes de Trindade, essa classe denominada de burguesia era composta
pelos habitantes das pequenas cidades chamadas de burgos e dai a origem da nomenclatura de
burgueses para essa designacéo. (p. 31).

36
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senhores feudais em dificuldade, estando envolvida em todos os negoécios que
surgiam, realizando uma especializacdo dentro da sua propria classe social e se
tornando uma classe intermediaria entre a aristocracia e a massa do povo. Nesse
contexto social, a forma de exploracdo feudal passou a limitar além dos
camponeses, também essa classe burguesa, que via hessa organizacdo um grande
obstaculo para a expansédo de suas atividades, propiciando assim um movimento
dindmico de transformacdo. Os camponeses continuavam se rebelando, as cidades
continuavam crescendo, o comércio se desenvolvendo, a classe dos burgueses se
fortalecendo e os nobres e o clero perdendo espaco, principalmente espaco
econdmico, resistindo a essa nova configuracdo social e desejando manter antigas
caracteristicas e privilégios®’.

Se por um lado o sistema feudal era pressionado por essas forcas, de
outro, sua segmentacdo ndo favorecia um fortalecimento do poder politico e, diante
desse quadro, movimentos de unificacdo de poder comecgaram a ocorrer, buscando
a supremacia sobre o terreno europeu. Destacam-se, nessa fase, a expansdo do
Império Carolingio com apoio da Igreja, que, por intermédio de forca militar,
reconquistou diversas areas perdidas por ocasido da queda do Império Romano,
pressionando os barbaros ali instalados, para que se convertessem ao catolicismo,
garantindo ao imperador o poder econémico desejado, dadas as grandes areas
territoriais ocupadas e ao papa, a consolidacédo do clero®.

Fica assim marcada essa época por diversos fatos que do ponto de
vista dos direitos humanos, se preocupavam, buscavam e valorizavam o valor

liberdade.

¥ TRINDADE, J. D. L., 1998, p. 32.

.o império carolingio teve como principal destaque o imperador Carlos Magno e marcou um
periodo de expansado militar, conferindo ao reino franco grandes expansfes de terra na area
central da Europa. Destacou-se ainda, nesse periodo, o apoio que esse imperador propiciou as
questdes educacionais, culturais e administrativas.
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Retornando a essa fase de concentracdo de poder, com mais vagar,
dentro do contexto citado anteriormente, comecam a ocorrer manifestacbes de
discordancia com os abusos dos que detinham o poder, pressionando o0s reis a
reconhecerem alguns direitos as classes sociais mais importantes, burguesia e clero.
Nesse sentido, muitos podem ser os documentos citados, como as cartas de
franquia e florais no século Xl e XIII*°, destacando-se as cartas dos espanhéis de
Ledn e Castela de 1188, onde o rei Afonso IX jurou sustentar a justica e a paz no
reino, concretizando importantes direitos as pessoas, como a seguranca, o domicilio,
a propriedade, a atuacdo perante a justica, dentre outros e as cartas de Aragao de
1265, que também continham direitos, sé que limitados aos nobres®. Essas cartas
na Peninsula Ibérica comecaram a demonstrar a tendéncia de extincdo do
feudalismo, jA que comecaram a aparecer as limitacbes do poder politico
conjuntamente com o0 movimento de concentracdo de poder. Nas palavras de

Comparato:

Mesmo na Europa feudal, foi-se afirmando, rapidamente, a
predominancia de um dos suseranos sobre outros, ou seja, teve um
movimento gerador de um primus inter pares, que viria a ser o rei.
Dado que o feudalismo consiste, substancialmente, na relagcéo
pessoal entre 0 senhor e o vassalo, o rei passava a destacar-se,
dentre o0s senhores feudais, como primeiro entre todos os
suseranos.*

Nessa linha, temos no inicio do século XIIl um importante documento

gue marca essa evolucao, a Magna Carta*® de 15 de junho de 1215, que retratou a

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2002.
p. 4-5. Segundo o autor, “as cartas de franquia e florais tem como fundamento o acordo de
vontades e se caracterizaram por serem documentos escritos destinados a protecao dos direitos
individuais, destacando-se em seu bojo a participacdo dos siditos no governo local, inserindo
dessa forma um componente politico, estranhos a maioria dos pactos até entéo”.

9 SILVA, 2007, p. 151.

“L COMPARATO, 2005, p. 77.

2 Ibid., p. 77. Esclarece o autor que 0 nome completo da Magna Carta é Magna Charta Libertatum
seu Concordiam inter regem Johannen at barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni
angliae” ou Grande Carta das liberdades, ou Concérdia entre o rei Jodo e os Barbes para a
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consequéncia de uma série de situacdes que ocorreram na Inglaterra, que
enfraqueceram o poder do rei sobre os bar6es da época, no inicio do reinado de
Jodo sem Terra, devido principalmente a uma disputa com um rival pelo trono e a
um ataque militar do rei francés, Filipe Augusto, as terras da Normandia, que
pertenciam ao monarca inglés. Diante da necessidade de financiamento de suas
campanhas bélicas, o rei aumentou as exacoes fiscais contra os bardes e estes,
pressionados pelo aumento dos impostos, passaram a exigir o reconhecimento
formal de seus direitos, como condicdo para o0 pagamento desses impostos,
resultando, assim, na elaboracédo da referida carta de direitos.

Além dessa situacdo de confronto com os barfes ingleses, o rei Jodo
sem Terra também colidiu com o clero, ao apoiar outras pretensdes territoriais que
nao as que eram apoiadas pelo papado em um conflito declarado com o rei da
Franca. Como se nado bastasse, tomou partido imperial na querela das investiduras
em cargos eclesiasticos®®, recusando-se a designar um importante cardeal, que
seria 0 primaz da Inglaterra, o que gerou posteriormente sua excomunhao da Igreja,
acabando por se submeter ao papa posteriormente por conta do aprofundamento de
suas dificuldades financeiras, declarando a Inglaterra um feudo de Roma e
conseguindo com isso o levantamento de sua excomunhao.

Dois anos depois, estando diante de uma revolta armada dos bardes,
que chegaram a ocupar Londres, assinou a Magna Carta, fazendo cessar as

hostilidades por parte dos bardes. Apés ter assinado, se socorreu do papa, que a

outorga das liberdades da Igreja e do rei Inglés. Segundo ele, a Magna Carta foi reafirmada
solenemente em 1216, 1217 e 1225, tornando-se, a partir dai, um direito permanente. Ainda hoje,
trés disposicbes ainda fazem parte da legislacéo inglesa em vigor. Também nesse sentido, Cf.
SARLET, 2003, p. 47. Para o ilustre professor, “o principal documento referido por todos que se
dedicam ao estudo da evolugéo dos direitos humanos”. Também nesse sentido, Cf. FERREIRA
FILHO, 2002, p. 4.

COMPARATO, 2005, p. 72. “Essas querelas das investiduras era uma forma de afirmagao do
poder supremo entre o imperador e o papa, onde aquele, invocando seus poderes laicos
confirmava a nomeacdo de bispos em suas terras e esses, confirmando ou recusando a
investidura desses bispos pelo poder clerical”.

43
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declarou nula, dado que ela foi assinada mediante coacdo e sem 0 consentimento
pontificio®*.

A Carta Magna, apesar de garantir direitos apenas ao clero e aos
nobres ingleses, subordinando o poder real a seu cumprimento, serviu de referéncia
para o reconhecimento de direitos civis classicos como o habeas corpus, o devido
processo legal e a garantia da propriedade®. Ressalte-se sua importancia, nas

palavras de Sarlet:

Impede ndo negligenciar a importancia desses pactos, de modo
especial as liberdades constantes na “Magna Charta”, para o ulterior
desenvolvimento e reconhecimento dos direitos fundamentais das
constituigbes, ainda mais quando é justamente no seu artigo 39 que
a melhor doutrina vé a origem destes direitos na liberdade de
locomocéo e sua protecdo contra a prisdo arbitraria, por constituir o
pressuposto necessario ao exercicio das demais liberdades.

Esse importante documento jA demonstra para essa época, uma
vontade de mudanca no equilibrio da vida politico-social, iniciando uma relativizacéo
da amplitude absoluta dos poderes que o rei possuia e fornecendo o esquema
basico do desenvolvimento constitucional inglés*®. Nesse sentido, a Magna Carta
deixou implicito que o rei também deveria se submeter as leis que editasse e que
independentemente do consentimento do monarca, os direitos de dois estamentos
(nobreza e clero) deveriam ser reconhecidos, ndo podendo ser alterados pelo
monarca unica e exclusivamente. Esse fato para Comparato refletiu na construcéo

da democracia moderna: “Ai esta a pedra angular para a construgdo da democracia

moderna: o poder dos governantes passa a ser limitado, ndo apenas por normas

* COMPARATO, 2005, p. 72.

% SARLET, 2003, p. 45. Segundo o autor, o artigo tido como mais importante desse documento foi o
art. 39, que dispunha: “Nenhum homem livre sera preso, aprisionado ou privado de uma
propriedade, ou tornado fora-da-lei, ou exilado, ou de maneira alguma destruido, nem agiremos
contra ele ou mandaremos alguém contra ele, a ndo ser por julgamento legal dos seus pares, ou
pela lei da terra”. Além desse artigo, ainda dispunha o art. 40: "A ninguém venderemos, a ninguém
recusaremos ou atrasaremos, direito ou justica."

" SILVA, 2007, p. 152.
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superiores, fundadas no costume ou na religido, mas também por direitos subjetivos
dos governados”.*’

Também nessa época, principalmente na base da sociedade europeia,
outros dois fatores contribuiram para o inicio de uma transformacdo social, o
monaguismo e a revitalizacdo urbana. O monaquismo, relacionado a fundacéo e a
expansdo da ordem beneditina, teve um papel importante na valorizacdo do
trabalho, de forma técnica e religiosa. Assim, aplicando seus ensinamentos,
obtiveram grandes avancos técnicos, representando no modo de producdo uma
forma de fusdo dos trés estamentos sociais, em uma vida destinada ao trabalho e a
oracdo®. No que tange a revitalizacdo urbana, a livre navegacdo no mediterraneo
continuou impulsionando a concretizacdo dos espacos urbanos e da classe da
burguesia.

Importante marco histérico nesse contexto de transformacdes sociais e
gque muito influenciou na evolucdo dos direitos fundamentais foi a Reforma
Protestante, que determinou o enfraquecimento do poder da Igreja além de diversos
outros documentos que também tiveram um importante papel no desenvolvimento
dos direitos fundamentais, tais como o Edito de Nantes em 1598, em que o rei da
Franca, Henrique 1V, reconheceu a liberdade religiosa; os documentos firmados na
Paz de Augsburgo (1555), em que também foram firmadas algumas possibilidades
de liberdade religiosa, possibilitando que o sudito pudesse seguir a religido do
principe da regido, havendo um periodo para que ele escolhesse a qual principe se

submeteria.

“" COMPARATO, 2005, p. 75.

“ Ibid., p. 75. Segundo o autor, as ordens beneditinas tiveram um papel de destaque no
desenvolvimento das técnicas para a producdo, sendo decisivas devido a seus resultados
alcancados, para a ulterior Revolugado Industrial que ocorreu, posteriormente, no séc. XVIII.
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Em paralelo, nesse periodo da histéria do homem, a partir do século
XVI e principalmente durante os seculos XVII e XVIII, ocorreu o desenvolvimento
das doutrinas jusnaturalistas*, principalmente no tocante as teorias contratualistas
definidas a partir do conceito de que toda sociedade politica auténtica € fruto de um
acordo de vontades e fundamenta todas as instituicdes politicas®, que juntamente
com a crescente laicizacao do direito natural, atinge seu apogeu no Illuminismo, de
inspiracdo jusracionalista. Varias pessoas da época, de tedlogos a pensadores,
formularam diversas teorias que sugeriam o reconhecimento de diversos direitos do
homem, como os relacionados ao direito natural e a valores, como a dignidade da
pessoa humana, direito & vida, & integridade fisica e principalmente a liberdade®.
Importante ressaltar que para Kant, todos os direitos estdo abrangidos pelo direito
de liberdade, que, por ser um direito natural por exceléncia, cabe a todo homem em
virtude da sua prépria humanidade, encontrando-se limitado apenas pela liberdade

coexistente dos demais homens. A importancia desses fatos, no desenvolvimento

* FREITAS, Juarez. As grandes linhas da filosofia do direito. Caxias do Sul: EDUCS, 1986. p.31, ss;
FRIEDRICH, 1985, p. 25, ss apud SARLET, 2003, p. 42. Segundo os autores, “foi o pensamento
de Santo Toméas e Aquino, que, além da concepcdo cristd da igualdade dos homens perante
Deus, professava a existéncia de duas ordens distintas, formadas, respectivamente, pelo direito
natural, como expressao da natureza racional do homem, e pelo direito positivo, sustentando que
a desobediéncia ao direito natural por parte dos governantes poderia, em casos extremos,
justificar até mesmo o exercicio do direito de resisténcia da populagéo”.

Temos em John Locke, Thomas Hobbes, Montesquieu e Jean Jacques Rousseau 0s principais
expoentes nesse sentido. Cf. BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1995. p. 116. Para ele, a teoria de Locke prevé um sistema politico
fundamentado na distingdo entre duas partes do poder, representados pelo parlamento e pelo rei,
e entre duas fun¢des do Estado, a funcdo executiva e a funcdo legislativa e na correlagédo entre as
duas distingdes: “o poder legislativo emana do povo representado no parlamento” e o “poder
executivo é delegado ao rei pelo parlamento”. Cf. HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria. S&o
Paulo: Martin Claret, 2002. p. 131-184. Segundo o autor, 0 contrato social se revela como se um
homem dissesse a outro: “cedo e transfiro o meu direito de governar a mim mesmo a este homem,
ou a esta assembléia de homens” sob a contrapartida de que “transfiras a ele teu direito,
autorizado de maneira semelhante todas as suas agdes” e acrescenta que a “multiddo assim unida
numa so pessoa se chama Estado e sem ele, haveria uma guerra perpétua de cada homem contra
0 seu vizinho”. Segundo Bobbio, verificam-se na teoria de Montesquieu duas divisbes, uma
horizontal de poder e outra vertical de poder, culminando com a célebre teoria da separacdo dos
poderes. Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008. p.
21-23. Segundo o autor, a igualdade e a liberdade existentes no estado de natureza também
devem ser encontradas, através do contrato social, no estado de sociedade.

L SARLET, 2003, p. 41.
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dos Estados e consequentemente dos direitos fundamentais, pode ser medida nos

ensinamentos de Lufio®:

Locke, assim como ja o havia feito Hobbes, desenvolveu ainda mais
a teoria contratualista de que os homens tém poder de organizar o
Estado e a sociedade de acordo com sua razdo e vontade,
demonstrando que a relacdo autoridade-liberdade se funda na
autovinculagao dos governados.

Fica evidenciado, assim, que esses movimentos, das guerras religiosas
e da reforma protestante, colaboraram decisivamente para que houvesse,
posteriormente, no século XVIII as revolu¢cbes burguesas e para a formacdo dos

direitos fundamentais. Vale lembrar nesse momento as licdes de Schneider®;

a circunstancia de que foi justamente o entrelacamento e interagédo
dessas duas diretrizes — a secularizagdo do direito natural e a
individualizagdo dos privilégios estamentais — que propiciaram a
formacéo das garantias dos direitos fundamentais.

Posteriormente, na Inglaterra de 1628, foi elaborado, pelos membros
do parlamento, um documento dirigido ao rei requerendo que fossem reconhecidos
diversos direitos e liberdades. Este documento, conhecido como a Peticdo dos
Direitos (Petition of Rights), foi reconhecido pelo monarca, dada a sua dependéncia
ao parlamento quanto a questdes financeiras. Assim, houve mais um passo para a
limitacdo do poder real, uma vez que foram reconhecidos diversos direitos e
liberdades aos suditos do rei, que apesar de ja fazerem parte da anterior Magna
Carta, ndo estavam sendo respeitados pelo poder real e que, aos poucos, com a
consolidagédo do parlamento e das autoridades judiciais, foram sendo respeitados

por todos™. Importante lembrar que esse documento, associado as correntes

culturais e filosoficas da época, foi inspirador na discussdo sobre a triade: vida,

°2 L UNO, 1991, p. 31-32.
5% SCHNEIDER, 1979, p. 7 e ss apud SARLET, 2003, p. 47.
* SILVA, 2007, p. 153.
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liberdade e propriedade, contribuindo para o pensamento individualista burgués e
para o reconhecimento dos direitos fundamentais °°.

Outro importante documento, no ambito europeu, foi o referente a Paz
de Vestfalia (1648), colocando fim a Guerra dos Trinta Anos e estabelecendo um
importante marco para a formacdo dos Estados nacionais, pois foram proclamados
dois importantes principios: o da igualdade religiosa e o do equilibrio europeu®®.

Na Inglaterra, também a lei de Habeas Corpus, aprovada em 1679,
veio reafirmar a necessidade da existéncia de alguma seguranca juridica frente aos
poderes reais, protegendo prisdes, principalmente de cunho politico, sem que
houvesse posteriormente um processo criminal regular, determinando que o
paciente detido fosse apresentado incontinenti em juizo. No seu bojo, confirmava a
crenca para os ingleses de que as garantias processuais é que criam os direitos das
pessoas”’.

Nesse diapasdo e considerando todo o contexto social vivido na
Inglaterra no século XVII, apés ter sido declarado vago o trono inglés pelo
parlamento, em uma auténtica deposi¢cdo do rei Jaime Il do trono, o parlamento
decidiu realizar uma mudanca dinastica, coroando novos soberanos, os quais

aceitaram, em sua integralidade, em 1688, o documento mais importante da época,

> SARLET, 2003, p. 43. Segundo o autor, 0 pensamento do juiz e parlamentar, Lord Edward, que

discutiu e se manifestou publicamente, reconhecendo a existéncia de “fundamental rights” dos
cidadaos ingleses, principalmente no tocante a protecdo contra a prisdo arbitraria e ao
reconhecimento do direito a propriedade, sendo considerado o inspirador da referida triade.
Importante ressaltar que foi influenciado em sua obra por importantes autores iluministas, com
destaque para John Locke, que fora o primeiro a reconhecer aos direitos naturais e inalienaveis do
homem, uma eficacia oponivel aos detentores do poder, baseados no contrato social.

DEL’OLMO, Florisbal de Souza. Curso de direito internacional publico. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 14-15. Segundo o autor, “a igualdade religiosa permitia que os Estados catdlicos e
protestantes passassem a ter as mesmas prerrogativas gerando o equilibrio europeu, relacionado
a garantia de novos Estados e influenciando fortemente a ordem juridica da época. Para ele, esse
tratado é considerado o marco do surgimento do Direito Internacional Publico, pois a partir dele,
triunfa o principio da igualdade juridica entre os Estados. A partir dele também ocorreu um
gradativo aumento de surgimento de tratados sobre distintos temas, os mais variados”.
COMPARATO, 2005, p. 87. Segundo o autor, essa obrigatoriedade da apresentagdo incontinenti
ao juizo presente nessa lei é que deu o nome ao instituto: habeas corpus ad subjiciendum.
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a Declaragcéo de Direitos (Bill of Rights), fruto, assim, de uma revolugdo, saindo
fortalecido o poder do parlamento, confirmando a limitacdo dos poderes dos
monarcas e sendo reconhecida por eles, iniciando uma nova fase no direito inglés, a
fase da monarquia constitucional submetida a soberania popular®,
Essa declaracdo de direitos tem importancia impar na histéria dos
direitos fundamentais, na medida em que trouxe como principal consequéncia a
instituicdo da separacdo dos poderes permanentemente, com a definicdo de que o
parlamento € um érgdo precipuamente encarregado de defender os suditos perante
o rei e, cujo funcionamento ndo pode ficar sujeito ao arbitrio deste. Além disso,
considerando que esse parlamento era composto em sua maioria por representantes
da nobreza e do alto clero, serviria de base para uma posterior democracia
representativa. Outros aspectos importantes dessa declaracéo foi o fortalecimento
das instituicdes do juri e da proibicdo de penas inusitadas ou cruéis, fatos esses que
permanecem até os dias de hoje™’.
Importante registrar que as declaracdes inglesas do século XVII,
Petition of Rights, Habeas Corpus Act e Bill of Rights, possuiram na histéria um
importante papel de ampliagdo dos direitos estamentais medievais, seja no contetdo
das liberdades reconhecidas, seja na ampliacao da titularidade dos beneficiados, no
caso os cidadaos ingleses. Apesar dessa evolugao para a afirmacéao dos direitos e
liberdades civis na Inglaterra, elas ndo podem ser consideradas como marco inicial

dos direitos fundamentais como hoje entendemos, nas palavras de Lufio®:

% SILVA, 2007, p. 153. Ainda segundo o autor, com a peticdo dos direitos ocorre uma mudanca no

rumo politico da Inglaterra, encerrando um periodo em que o instituto da realizagdo do direito
divino prevalecia e colocando o Estado inglés em uma nova fase, uma fase apoiada na soberania
popular.

% COMPARATO, 2005, p. 93.

% LuNO, 1995, p. 34-35.
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Fundamentalmente, isso se deve ao fato de que os direitos e
liberdades — em que pese a limitagdo do poder monarquico — néao
vinculavam o Parlamento, carecendo, portanto, da necessaria
supremacia e estabilidade, de tal sorte que, na Inglaterra, tivemos
uma fundamentalizacdo, mas ndo uma constitucionalizacdo dos
direitos e liberdades individuais fundamentais.

Esse reconhecimento dos direitos fundamentais, no sentido moderno,
ocorreu posteriormente, por intermédio da Declaracdo dos Direitos do Bom Povo de
Virginia, uma das treze colbnias inglesas na América, em 12 de junho de 1776,
tendo sido influenciada por outros documentos firmados durante o processo de
colonizagdo, como o Mayflower Compact em 1620, que ja demonstrava a aceitacao
da teoria do contrato social como fundamento de todas as instituicdes politicas,
reafirmando a ideia de que toda sociedade politica auténtica é fruto de um acordo de
vontades®.

Essa declaracdo consubstanciava as bases dos direitos do homem,
preocupando-se com a estrutura de um governo democratico, com limitacdo de

poderes®. Importante frisar que existia uma diferenca crucial entre os direitos

. GRIMM, 1994, p. 79-80 apud DIMOULIS, 2007, p. 61. Segundo o autor, essas ideias serviram de
inspiracéo para as demais ex-colénias inglesas na América, como as da Pensilvania, Maryland e
Carolina do Norte (igualmente em 1776), Massachussetts (1780) e de New Hampshire (1784).
SILVA, 2007, p. 153. Essas bases eram retratadas com o reconhecimento de varios direitos,
como: “(1) todos os homens s&o por natureza igualmente livres e independentes; (2) todo poder
esta investido no povo e, portanto, dele deriva, e os magistrados sdo seus depositarios e servos, e
a todo tempo por eles responsaveis; (3) o governo €, ou deve ser, instituido para o comum
beneficio, protecdo e segurangca do povo, nacdo ou comunidade; (4) ninguém tem privilégios
exclusivos nem 0s cargos ou servi¢cos publicos serdo hereditarios; (5) os Poderes executivos e
legislativo do Estado deverdo ser separados e distintos do judiciario e, para garantia contra a
opressdo, os membros dos dois primeiros teriam que ter investidura temporaria e as vagas seriam
preenchidas por eleicbes frequientes, certas e regulares; (6) as eleicGes dos representantes do
povo devem ser livres; (7) é ilegitimo todo poder de suspenséo da lei ou de sua execucdo, sem o
consentimento dos representantes do povo; (8) assegurado o direito de defesa nos processos
criminais, bem como julgamento rapido por jari imparcial, e que ninguém seja privado de liberdade,
exceto pela lei da terra ou por julgamento de seus pares; (9) vedadas fiancas e multas excessivas
e castigos cruéis e extraordinarios; (10) vedada a expedicdo de mandados gerais de busca ou
detencdo, sem especificacdo exata e prova do crime; (11) a liberdade de imprensa é um dos
grandes baluartes da liberdade; (12) que a milicia bem regulada, composta de elementos do povo,
com pratica das armas, constitui defesa propria, natural e segura de um Estado livre; que os
exércitos permanentes, em tempos de paz, devem ser evitados, como perigosos para a liberdade;
e gue, em todos os casos, o militar deve ficar em rigorosa subordinagdo ao poder civil e por ele
governado; (13) todos os homens tém igual direito ao livre exercicio da religido com os ditames da
consciéncia”.
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conquistados até entdo pelos ingleses e os direitos reconhecidos nessa declaracao,
sendo inclusive uma condicéo para o sucesso da emigracao para 0 novo continente.

Isso fica claro nas palavras de Barros®?:

As liberdades civis despertaram bem antes na ilha inglesa que no
continente. Sua transplantacdo foi uma das condi¢cfes para viabilizar
0 deslocamento dos suditos ingleses para a América. Nenhum inglés
viria para colonizar terras americanas, por mais rica que fosse a sua
concessao, se o custo da exploragéo colonial fosse o de deixar para
tras seus direitos imemoriais.

Enquanto na Inglaterra existiam grupos sociais bem definidos, na
América, a sociedade se formou com base na sua composi¢do tipicamente
burguesa, cidadéos livres, iguais perante a lei, com a diferenca entre eles marcada
em fungéo da diferenca material, sendo que a inexisténcia das amarras econdémicas
do velho continente, com liberdade de circulacdo de mercadorias e do comércio,
representou um dos fatores mais importantes para o desenvolvimento do
capitalismo®.

Apesar de ter sido o primeiro documento a reconhecer os direitos
fundamentais do homem, inspirados na crenca da existéncia dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem, ndo foi ela que obteve a maior repercussdo. Tanto a
Declaracdo da Virginia, promulgada logo depois, em 12 de junho de 1776 e a
Declaragao da Independéncia americana em 4 de julho de 1776, ambas posteriores,
sendo que essa Ultima, de autoria de Thomas Jefferson, a que teve maior

divulgacdo. Importante lembrar que inicialmente essa declaracdo nao continha

formalmente uma declaracdo dos direitos fundamentais do homem e para que

8 BARROS, Sérgio Resende. Direitos humanos: paradoxos da civilizagdo. Belo Horizonte: Del Rey,

2003. p. 282.

COMPARATO, 2005, p. 97. O autor ainda ressalta que “o sentido de honra e dos privilégios
pessoais, tipico do espirito aristocratico, como assinalou Montesquieu, jamais mudou entre 0s
norte-americanos. Em seu lugar, instalaram-se o espirito empresarial e a paixdo por lucro, o que
acabou por tornar os Estados Unidos, em pouco mais de dois séculos, a maior poténcia capitalista
de todos os tempos.”
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entrasse em vigor, necessitaria da ratificacdo de nove dos treze Estados
independentes. Nesse processo de ratificacdo, como condi¢cdo, alguns Estados
exigiram que fosse incluida uma carta de direitos, garantindo os direitos
fundamentais do homem e dando origem as dez primeiras emendas na Constituicao
de Filadélfia, entrando em vigor em 1791%.

Assim, essa carta representou um ato inaugural da democracia
moderna, adotando o regime constitucional com respeito aos direitos humanos,
limitando os poderes governamentais, possibilitando a participacdo popular e
reconhecendo, frise-se, 0 reconhecimento dos direitos do homem,
independentemente das diferencas de sexo, raca, religido, cultura ou posicéo social.

O pensamento politico, moral e social de todo o século XVIII também
se manifestou na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, adotada
posteriormente pela Assembleia Constituinte Francesa em 27 de agosto de 1789, na
chamada Revolucdo Francesa®. A influéncia que essa declaracdo sofreu da
Revolucdo Americana ocorreu na utilizacdo da mesma técnica das declaracfes la
firmadas, j& que, em ambos 0s casos, 0s principais pensadores politicos eram
europeus e ambas buscavam a libertacdo do homem do absolutismo e do sistema

feudal. Tais influéncias ficam bastante claras nos ensinamentos de Sarlet®’:

A influéncia dos documentos americanos, cronologicamente
anteriores, € inegavel, revelando-se principalmente mediante a
contribuicdo de Lafayette na confeccdo da Declaracdo de 1789. Da
mesma forma, incontestavel a influéncia da doutrina iluminista
francesa, de modo especial Rosseau e Montesquieu, sobre os
revolucionarios americanos, levando a consagragdo em sua
constituicdo do principio democréatico e da teoria da separagdo de
poderes.

®® SILVA, 2007, p. 153.

®® SARLET, 2003, p. 49. Segundo o professor, “a revolugdo francesa foi uma revolucdo que

. promoveu a derrocada do antigo regime francés e a instauragdo da ordem burguesa na Francga.”
Ibid., p. 49.
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A Declaracdo Francesa de 1789, apesar de ter a mesma inspiracao
europeia da Declaracdo Americana, possuia caracteristicas diferentes. A Americana
era mais concreta, voltada para as comunidades, enquanto que a Francesa era mais
abstrata, “universalizante”. Destacava-se por proclamar principios como o da
liberdade, da igualdade, da propriedade e da legalidade, além das garantias
individuais, que, diga-se de passagem, se encontram na maioria das constituicées
contemporaneas. A preocupacdo era se estabelecer uma garantia formal das
liberdades, garantindo uma democracia burguesa, ja que essa classe social era
oprimida apenas politicamente, uma vez que economicamente dominava a cena
social®.

Naturalmente que ambas, por terem a mesma fonte inspiradora, tinham
valores em comum, como sua profunda inspiracdo jusnaturalista, reconhecendo ao
ser humano, direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e imprescritiveis, direitos
esses de todos os homens e n&o apenas de um ou mais estamentos®. Importante
frisar ainda que esse aspecto universalizante da Revolugdo Francesa estava
relacionado com a crenca abstrata dos lideres revolucionarios, alimentados pelos
grandes pensadores da época, que estavam inaugurando um mundo novo, que se
opunha radicalmente ao que até entdo existia’®.

Na forma como a Revolugéo Francesa aconteceu, acabou por associar

a ideia de violéncia aos movimentos revolucionarios e que quando ocorrem, até os

® SILVA, 2007, p. 153. Segundo seus ensinamentos, “possuia trés caracteres especiais, a

intelectualidade, que justificava ser a declaracdo um documento filoséfico e juridico, o
mundialismo, no sentido dos valores nela contidos ultrapassarem as barreiras dos individuos de
um pais, alcancando o valor universal e o individualismo, onde s&o consagradas as liberdades dos
individuos e néo as coletivas”.

®® SARLET, 2003, p. 49.

" COMPARATO, 2005, p. 97. Segundo o professor, essa crenca era tdo intensa que oS
revolucionarios aboliram o calendario cristéo, substituindo-o por um novo, que se iniciou em 22 de
setembro de 1792 e substituiram os pesos e medidas por um novo método fundado no calculo
matematico, sendo que com o fim da revolugdo o novo calendario se findou, ficando até os dias de
hoje a utilizacdo do sistema métrico.
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dias de hoje, acabam representando na maioria das vezes uma violac&o dos direitos
humanos e da soberania popular. Tal ensinamento fica evidenciado nas palavras de

Comparato:

A grande diferenca é que a Revolu¢cdo Francesa, desde logo,
apresentou-se ndo como uma sucessora de um regime que
desaparecia por morte natural, mas como destruidora voluntaria do
regime antigo por morte violenta. E essa violéncia, doravante ligada
indissoluvelmente a idéia de revolucdo, representou sob muitos
aspectos, ao longo da histéria, a negacgéo dos direitos humanos e da
soberania popular, em cujo nome se abrira 0 movimento
revolucionario.

Ainda sobre essa universalizacdo das ideias dessa revolucdo, o
conceito que se difundia era que uma declaracéo de direitos ndo deveria ser voltada
apenas para 0os homens da Franca e sim para todos os homens em geral. Nessa
busca, pelo ideal da igualdade, presente na famosa triade, foi o ponto central do
movimento revolucionario. Com o passar dos tempos, no entanto, o que se viu foi
gque esse espirito estava muito mais relacionado com a eliminacdo das
desigualdades que havia entre os estamentos, do que com 0 respeito e a
conservacdo dos direitos individuais e, nessa conquista, ficou evidenciada uma
grande diferenca do que ocorreu nos Estados Unidos, uma vez que a separacao de
poderes, apesar de estar contida na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadado, na Franca foi esquecida, pois esse movimento de supressdo das
desigualdades exigia uma forte concentracéo de poderes.

Outra caracteristica importante, é que essa revolugéo trouxe ao cenario

mundial o conceito de libertagcdo dos povos que estivessem sofrendo opressao
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interna e externa, pondo em pratica ideias sobre a viabilidade de invasdes militares
em outros paises’’.

As diferencas entre a Revolucdo Francesa e 0 movimento de
independéncia dos Estados Unidos ficam assim evidenciadas, ja que, apesar de
terem os mesmos ideais, trilharam caminhos diferentes. A independéncia americana,
frise-se, ocorreu em uma sociedade que nao tinha estamentos divisérios como 0s
europeus, ndo sofreu as consequéncias de guerras de religido, podendo ser
considerada até igualitaria, se desconsiderarmos a questao da escravidao no sul. Na
Franca, ao contrario, a burguesia reprimida associada ao povo humilde que sofria
humilhacbes sob a égide da desigualdade promoveu essa revolucdo, rompendo
estruturas feudais e estamentos existentes durante muitos séculos. Um outro
aspecto dessa diferenca esta associado a énfase desses movimentos. O movimento
americano esteve sempre associado, seguindo a tradicdo inglesa, a valorizar mais
as garantias judiciais do que a Declaracdo de Direitos, pura e simples, enquanto que
na Franga ocorreu o contrario, valorizou-se muito mais a declaracdo de direitos do
gue os instrumentos de garantia desses direitos.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, documento de
referéncia desse novo momento histérico da humanidade, foi publicada inicialmente
como uma declaracdo de principios, sem que fosse considerada a sua forca

normativa, mas posteriormente essa condi¢cdo se alterou, elevando o seu status a

" COMPARATO, 2005, p. 134. Conforme o autor, colocou-se em pratica o paradoxo que Rosseau
formulou em sua obra “Contrato Social” onde “A fim de que o pacto social, portanto, ndo seja
férmula em va, ele ha de conter tacitamente esse compromisso, que € o Unico a dar forcas aos
demais, qual seja o de que todo aquele que se recusar a obedecer a vontade geral serd compelido
a isso por todo o corpo social: 0 que ndo significa outra coisa sendo que ele sera forcado a ser
livre (livro |, capitulo VII)”.
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uma verdadeira carta constitucional. Tal assento fica claro nas palavras de

Comparato’?:

Pelo fato de ter sido publicada sem a sanc¢éo do rei, houve quem a
interpretasse, de inicio, como simples declaracdo de principios, sem
forca normativa. Mas em pouco tempo a assembléia aceitou as
idéias expostas por Sieyes em sua obra famosa e reconheceu que a
competéncia decisoria por ela exercida emanava diretamente da
nacdo, como poder constituinte, e que o rei ndo passava de poder
constituido, cuja subsisténcia como tal, de resto, dependia ainda de
uma votacado explicita da assembléia, no texto constitucional a ser
votado.

Assim, nesse primeiro momento as aspiracbes da burguesia foram
atendidas, as liberdades individuais tiveram seus limites bem definidos, a
propriedade privada teve garantias sobre expropriacdes abusivas e houve a estrita
legalidade na criacdo e cobranca de tributos. Houve também, dada a mudanca
social que essa revolugédo acarretou, uma mudanca na questdo da propriedade,
mudando a riqueza antes presente na terra para bens méveis.

Nesse sentido, a Revolucdo Francesa passou a ser um ponto de
referéncia para os que defendiam a positivacdo da ideologia jusnaturalista,

individualista e liberal, que bem nos ensinou Bobbio’*:

Por cerca de dois séculos, o modelo ideal para todos os que
combateram pela prépria emancipacéo e pela libertacdo do préprio
povo, e foi com base nos principios estabelecidos na Declaragéo de
1789 que se constituiram, no bem e no mal, um ponto de referéncia
obrigat6rio para os amigos e inimigos da liberdade.
Em 1791, por ocasido da aprovacao da Constituicdo francesa em 3 de
setembro, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo foi colocada no

preambulo dessa Carta, além de incluir em seu texto, diversos acréscimos. Nessa

Constituicdo reafirmaram-se o carater antiaristocratico e antifeudal do novo regime

2 COMPARATO, 2005, p. 146.
® BOBBIO, 1992, p. 85.
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politico. Assim, para financiar operacdes de guerras em que 0 movimento
revolucionario se envolveu, foram vendidos diversos bens de nobres e eclesiasticos
gue emigravam para 0s comerciantes, que, como ja foi dito, detinham o poder
econdmico da época’.

Para os trabalhadores, no entanto, a Assembleia Constituinte votou
uma lei, que levou o nome de seu relator, Le Chapelier”, que proibiu sob pena de
multa e prisdo, que todos os operarios autbnomos ou assalariados se dissessem
presidentes ou sindicos, tomassem decisdes na qualidade de autoridades,
manifestassem registros, se associassem com vistas a recusar trabalho ou a so
desempenha-los por determinadas tarifas. Qualquer reunido de artesdos, operarios
assalariados, autbnomos ou jornaleiros seria dispensada a forca. Para a
organizacao dos trabalhadores foi sem davida um periodo de retrocesso no avanco
das questdes coletivas’®.

Menos de um ano depois de sua promulgacdo, o envolvimento da
Franca em guerras externas e a queda da monarquia, levou a Assembleia
Legislativa, posterior a de 1789, a convocar outra Assembleia Constituinte, que no
primeiro dia de seus trabalhos extinguiu a monarquia e instituiu o regime
republicano. Era uma demonstracéo clara de que a Constituicdo deveria surgir e ser
aceita pelo povo e apés varias discussfes entre os denominados girondinos, que
defendiam que os direitos individuais deveriam se sobrepor aos direitos sociais e 0s
denominados jacobinos, que defendiam a proposicdo de Robespierre que alargava
sobremaneira os direitos sociais existentes nas cartas constitucionais anteriores, seu

texto definitivo foi votado com concessdes de ambos os lados. Ao final, o texto

" COMPARATO, 2005, p. 149.

® A chamada Lei Chapelier foi votada em 14 de junho de 1791, sendo valida por mais de cem anos
e sendo revogada somente em 1887.

® TRINDADE, 1998, p. 64.
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aprovado limitou-se a enfatizar o conteudo ja estabelecido, sem promover avancos
em comparacdo com a Constituicéo de 1791"".

Assim, a partir desse momento histérico, existiu uma preocupacao para
se garantir os meios e recursos juridicos, a fim de se assegurar sua efetividade, o
gue se convencionou chamar de garantias constitucionais dos direitos fundamentais.
Essa questdo buscou, assim, o reconhecimento desses direitos por intermédio de
sua inscricdo nos textos constitucionais, garantindo a referida eficacia desses

direitos’®. Nesse sentido, s&o esclarecedoras as palavras de Ruffia’®:

No curso do século XIX, a enunciacdo dos direitos e deveres dos
individuos sofreu uma dupla transformacéo: passou para o préprio
texto das Constituigbes, imprimindo as suas formulas, até entéo
abstratas, o carater concreto de normas juridicas posistivas, validas
para os individuos dos respectvos Estados, e, ndo raro, integrou-se
também de outras normas destinadas a atuar uma completa e
pormenorizada regulamentagdo juridica de seus pontos mais
delicados, de modo a ndo esquecer ulteriormente, a tal proposito, a
intervencao do legislador ordinario.

A dupla transformacédo a que se referiu o autor se consolidou pela
primeira vez na Constituicdo da Bélgica, em 1831, incluindo um titulo especifico para
o reconhecimento dos direitos fundamentais belgas. A partir dai, as constituicées
liberais democraticas passaram a trazer subjetivados e positivados os direitos
fundamentais dos homens®.

Sinteticamente, esse periodo de grandes transforma¢des no mundo foi
retratado por Barros®, que assim consolidou esse periodo:

Assim, se explica a diferenca verificavel na oposicao de direitos nos

condutores do constitucionalismo ocidental. Na Inglaterra, o
empirismo local. Nos Estados Unidos, heranga do empirismo inglés e

" COMPARATO, 2005, p. 150.

8 SILVA, 2007, p. 167.

" RUFFIA, Biscaretti di apud COMPARATO, 2005, p. 150.
8 SILVA, op. cit., p. 167.

8 BARROS, 2003, p. 371-372.
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avanco para a racionalizagdo universalizante. Na Franga, a
consolidacdo da universalidade racional. Nesse sentido a Magna
Carta de 1215, a Declaracéo de 1776 e a de 1789 foram o ponto alto
dessas idéias.

Assim, esse movimento de positivagdo dos direitos fundamentais
culminou com a afirmac¢éo do Estado de Direito, concretizando a concepgéao classica
de direitos fundamentais, conhecida como primeira geracéo ou dimensdo® desses

direitos®?.

1.4 Os direitos sociais

1.4.1 Um breve histoérico de sua origem

Uma contextualizacdo histérica dos direitos sociais, nesse momento,
também ¢é primordial, pois eles estdo diretamente ligados ao inicio da historia do
capitalismo, principalmente do capitalismo industrial.

Como ja citado anteriormente, na formacéo das cidades, ao longo dos
tempos foram se constituindo as chamadas corporacdes de oficio, que continham
varios tipos de trabalhadores e que participavam ativamente do movimento de
transformacao da sociedade, concomitantemente com a valorizagéo de outra classe,

a dos burgueses, que foi dominando aos poucos 0os meios de producdo e comercio,

8 Esse tema sobre as geracdes ou dimensfes dos direitos sera abordado mais adiante no presente

trabalho.
8 SARLET, 2003, p. 49.
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sendo decisiva parar a eclosdo de diversos movimentos e revolucdes, culminando
com a consolidacédo de um liberalismo burgués.

No periodo préximo a Revolucdo Francesa, em 1776, foi publicado um
livro que se consolidaria como sendo o pensamento econdmico burgués, chamado
“A riqueza das nacgdes: investigagdo sobre sua natureza e suas causas” de Adam
Smith. Segundo essa obra, a natureza individual humana acarreta uma competicao
natural entre os homens e essa competicdo. Se nao for interrompida pelo Estado ou
por acdo de outros homens, trard indubitavelmente uma maior riqueza para as
nacbes e bem-estar para esses individuos competidores®®. Nela, o autor Smith,

declarou:

A produgcdo sob o regime de livre empresa privada, com a
consequente acumulacdo de capital, € o caminho para se atingir
esse fim. A classe dos capitalistas, proprietaria dos meios sociais de
producdo, € necessaria e benéfica a todos, mesmo aos
trabalhadores, que se alugam aos capitalistas para fazer funcionarem
aqueles meios. E também ndo é injusto com esses, pois embora o
trabalho humano seja a verdadeira origem de toda riqueza, as
relacbes serdo baseadas na livre troca de equivalentes de mercado:
O saléario que o capitalista paga equivale ao trabalho que o operario
Ihe presta. Portanto, deixar livre a méo invisivel do mercado é o meio
mais sabio para que a economia se regule a si mesma, e todos
possam chegar a felicidade individual.

Essas ideias, no entanto, se opunham a realidade fatica e a burguesia,
que ja detinha o capital financeiro nessa época e associada a outros fatores, ja
discutidos anteriormente, ajudaram a promover a Revolu¢cdo Francesa e a instalar
um novo regime, que consolidaria os ideais burgueses da época. Vale relembrar as
palavras de Silva que caracterizou as liberdades da burguesia, dessa época, como
sendo “liberdades-resisténcia” dado o carater de resisténcia como meio de limitar o

poder, até entdo absoluto®.

% TRINDADE, 1998, p. 47-48.
8 SILVA, 2007, p. 159.
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O mercado liberal passou, a partir desse momento, a regular a
economia francesa e diante das limitacdes legais impostas aos trabalhadores, como
a lei Chapelier, associado aos novos preceitos da relacdo de producéao,
estabeleceram uma relacéo de dependéncia entre os economicamente vulneraveis e
0s que detinham o poder econémico. Assim, se por um lado a revolugcédo pregava a
igualdade de maneira absoluta, o exercicio dela, principalmente pelos trabalhadores
frente aos que detinham o capital, os burgueses, gerava situa¢des de confronto com
tal preceito. O carater liberal também demonstrava a incapacidade do Estado de
intervir nessa relacéo, desenvolvendo uma classe operaria oprimida no campo e nos
centros industriais que se formavam na Europa®.

Essa situacao foi bem retratada nas palavras de Comparato®”:

Na Franga, o descontentamento do operariado urbano com o0s
excessos capitalistas do reinado de Luis Felipe de Orléans, instalado
no trono desde 1830, foi singularmente reforcado pelo agravamento
da fome no campo, em consequéncia da desastrosa colheita de
1846-47. A revolta popular de Paris, irrompida em 23 de fevereiro de
1848, visou ndo so6 claramente a derrubada do rei, mas a restauracao
da republica, nos moldes do espirito revolucionario de 1792/93.
Instalado um governo provisorio, do qual participava o operario Albert
— fato altamente simbdlico, que ndo se viu em nenhum momento da
grande revolugéo do final do século XVIII — decidiu-se convocar de
imediato uma assembléia constituinte.

Convém lembrar que nesse mesmo ano, 1848, foi publicado um dos
mais importantes documentos desta fase, o “Manifesto do Partido Comunista”,
idealizado por Karl Marx e por Friedrich Engels, que continha diversas criticas ao
sistema liberal-burgués do ponto de vista do socialismo®. Nesse documento, os
autores afirmavam que a histéria do homem sempre foi uma histéria de luta de

classes:

% TRINDADE, 1998, p. 82.
8 COMPARATO, 2005, p. 147.
% SILVA, 2007, p. 160.
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Homem livre e escravo, patricio ou plebeu, bardo e servo, membros
da corporacdo e aprendizes, em suma, opressores e oprimidos,
estiveram em constante antagonismo entre si, travaram uma luta
ininterrupta, umas vezes oculta, outras aberta, uma luta que acabou
sempre com a transformacao revolucionaria de toda a sociedade ou
com o declinio comum das classes em luta.®

Na Inglaterra, vale lembrar, onde o movimento industrial da época
chegou mais longe com consequéncias sociais drasticas, 0 movimento trabalhista
organizou-se rapidamente. Nessa época, uma das formas mais comuns de
demonstracao de descontentamento com essa situacao era a resisténcia trabalhista
realizada através da destruicdo de maquinas, principalmente nas industrias téxteis,
que promovia uma multiddo de desempregados e que por isso eram apontadas
como culpadas pela situacdo de miséria. Esses movimentos foram severamente
reprimidos, com a efetivacdo de prisdes, deportacfes e até pena de morte, apos a
aprovacao de uma lei em 1812. Apesar disso, o movimento trabalhista conseguiu,
em 1824, pressionar o parlamento, revogando algumas leis que impediam a
liberdade de associacdo. Nas décadas de 1830 e 1840, denunciou a situacdo em
gue se encontravam os trabalhadores e reivindicou alguns direitos como a jornada
de trabalho de dez horas, a liberdade sindical e o direito de representacao
parlamentar do operario®.

Demonstra-se assim que a classe operaria estava oprimida, nao
havendo documentos legais que evitassem a situacdo de exploragcdo ou de
arbitrariedades patronais, legitimados pelo modelo econémico liberal adotado,
resultando nesses grandes movimentos de resisténcia e de afirmacdo de direitos,

ambos, se contrapondo a essa situa¢ao de opressao existente.

% MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista. Sdo Paulo: Edipro, 1998. p. 68.
% TRINDADE, 1998, p. 124.
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Nesse contexto de afirmacéo de direitos, nascem os direitos sociais,
frutos da aspiracdo dessa classe de operarios que, apoiados nos ensinamentos da
propria classe burguesa quanto a necessidade de se realizar revolugdes para
promover uma mudanc¢a na sociedade contra a opressdo, base da Revolucédo de
1789, entenderam ser legitima a organizacao dos trabalhadores para melhorar suas
condi¢cbes. Diante dessa possibilidade, dado que essa classe ja era composta de
milhares de pessoas, a burguesia recuou e se iniciou um processo de
reconhecimento de direitos. Importante frisar que tais movimentos se estenderam
por toda a Europa, sempre com as mesmas caracteristicas e ideais®.

O primeiro documento histdérico que reconheceu em seus dispositivos a
guestao dos direitos sociais foi a Constituicdo francesa de 1791, que apesar de nao
colocar o Estado francés como sendo um Estado Social, estatuiu em seu artigo 13,
preceitos em que o Estado francés reconheceu o trabalho, ressaltando o apoio da
sociedade para o desenvolvimento do operério, das suas relagbes com o patrao,
com instituicbes de previdéncia e crédito, e principalmente, estabelecendo o papel
de geracdo de empregos que o Estado deveria ter. Cuidou ainda nesse artigo de
compromissos com a assisténcia aos desamparados, doentes e idosos®.

O capitalismo passou assim a se desenvolver e a se consolidar
economicamente até o final desse século, expandindo sua atuacdo a todos os
lugares da terra. Esse periodo ficou marcado pelo ritmo anarquico de

desenvolvimento com crises ciclicas, nas quais flutuava uma situacdo social de

%% TRINDADE, 1998, p. 134-138. Segundo o autor, “Nesse periodo se promoveu a chamada
Primavera dos Povos, assim chamada dada a sua internacionalizagcéo e a forte presenca popular.
Uma crise econdmica fizera recrudescer o desemprego desde o inicio da década e as classes
populares voltaram a se agitar. No primeiro semestre de 1948, a maioria das regides da Europa
central e ocidental — dentre outras, a Franca, Alemanha, Italia, Austria, Hungria, Polénia e Balcas —
foram tomadas por insurreicdes de cunho nacionalista, anti-mondarquico, democratico e operario.
Todas foram vitoriosas a principio, e esmagadas posteriormente com o derramamento de muito
sangue”.

% NUNES JUNIOR, 2009, p. 51.
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desemprego e de faléncia de empresas, acarretando sistematicamente uma legido
de operéarios desempregados. Apesar disso, o liberalismo econdémico triunfou nessa
época, havendo aumento internacional do intercambio comercial, queda nas
barreiras alfandegarias, abertura de novos mercados a livre concorréncia e
possibilitando uma ascendente concorréncia entre empresas. Essa situacdo de
triunfo e liberdade ao final do século se transformou em uma concentracdo macica
de capitais das empresas, criando o modelo do capitalismo do século posterior, 0
modelo dos gigantescos monopélios dominadores do mercado®.

No final desse século, em 1891, mais precisamente em 15 de maio, foi
editado um importante documento da Igreja Catdlica, a enciclica Rerum Novarum,
reforcando a ideia ja presente no Manifesto Comunista de Marx de desigualdade
econbmica profunda entre opressores e oprimidos. Segundo esse documento, 0
Papa Leédo Xlll acreditava que essas duas classes ndo deveriam estar em constante
conflito, esse era o erro principal da tese marxista. Para o Papa, as duas deveriam
estar intimamente ligadas, ja& que uma dependia da outra, ndo podendo haver capital
sem trabalho e nem trabalho sem capital. Trouxe em seu texto diversas discussdes
como a questdo do trabalho humano, as questbes que envolviam a relagéao
empregador-empregado e as ideologias politicas. Por um lado, sempre defendeu os
trabalhadores, condenando as praticas que nao respeitavam a dignidade do homem,
tratando-0s como escravos ou que impusesse a eles uma carga de trabalho superior
a suas forcas ou desproporcional a sua idade ou sexo. Por outro lado, defendia o
direito de propriedade, dando uma certa seguranca a classe dominante & época®.

Foi a Constituigdo mexicana de 1917 que instituiu pela primeira vez os

direitos trabalhistas como sendo direitos fundamentais juntamente com as liberdades

* TRINDADE, 1998, p. 133.
% LEAO XIII, Papa. Enciclica Rerum Novarum. Sao Paulo: Paulinas, 2002. p. 22-24.
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sociais e direitos politicos. Nessa Constituicdo, 0 povo mexicano tinha uma
participacdo mais ampla, ndo era reduzido de acordo com as concepc¢des marxistas,
somente como a classe dos trabalhadores, desmercantilizou a questao do trabalho,
proibindo que ele fosse tratado como uma mercadoria qualquer e que, por isso,
ficasse a mercé do mercado ou da lei da oferta e procura. Nas palavras de

Comparato®:

Ela afirmou o principio de igualdade substancial de posig&o juridica
entre trabalhadores e empresérios na relacdo contratual de trabalho,
criou a responsabilidade dos empregadores por acidentes de
trabalho e lancou, de modo geral, as bases para a construcdo do
moderno Estado Social de Direito. Deslegitimou, com isso, as
praticas de exploragdo mercantil do trabalho, e portanto da pessoa
humana, cuja justificativa se procurava fazer, abusivamente, sob a
invocagéao da liberdade de contratar.

Ficava assim evidente a preocupacao da Carta mexicana em limitar o
poder econbmico nas relacbes de trabalho, com atencdo aos direitos sociais.
Importante frisar que foi criado esse critério de participacdo do poder estatal na
ordem econdmica e social, porém nao rompeu definitivamente com o capitalismo
reinante em si®®.

Logo a seguir, em 1919, tivemos a Constituicdo alema de Weimar
(Weimarer Verfassung), em um momento histérico dificil para a Alemanha, ja que
acabara de ser derrotada na Primeira Guerra Mundial, submetendo-se ao tratado de
Versalhes, que lhe imp06s perdas territoriais, longas e pesadas reparacdes de guerra
em favor das poténcias vencedoras. Sua economia estava passando por uma crise
profunda, com muito desemprego e uma grave crise social, aproximando-se para se

tornar uma crise politica. A burguesia da época conseguiu manter o controle da

% COMPARATO, 2005, p. 177.
% SILVA, 2007, p. 160.



49

situacdo, mas fez concessdes para que fossem inscritos direitos sociais na nova
Carta®’.

Nesse contexto, surgiu a nova Constituicdo, que, segundo Nunes
Janior, teve um perfil social democratico de carater transformador. Ele além de
reconhecer os direitos trabalhistas, sem a quantidade de detalhes que a Constituicao
mexicana possuia, reconheceu diversos outros direitos fundamentais para a
populacdo alema, principalmente os relativos a educacdo, sendo elevados a nivel
constitucional os direitos previdenciarios e trabalhistas®®.

Pela sua natureza, essa Constituicdo influenciou diversas outras
constituicbes contemporaneas, pois aprimorou a linha mestra tracada pela
Constituicdo mexicana sobre a questdo do Estado da democracia social.

Estava organizada em duas partes, a primeira voltada a organizacao
do Estado em si e a segunda voltada para o reconhecimento de direitos e deveres
fundamentais, incluindo, nesse bojo, direitos individuais e os novos direitos sociais.
Nesse sentido, j& se desenvolvia a ideia da participacdo ativa do Estado nessas

questdes. Nas palavras de Comparato®:

Os direitos sociais, ao contrario, tém por objeto ndo uma abstencéo,
mas uma atividade positiva do Estado, pois o direito a educacao, a
Saulde, ao trabalho, a previdéncia social e outros do mesmo género
s6 se realizam por meio de politicas publicas, isto é, programas de
acao governamental.
No entanto, comecaram a se frustar as esperancas que essas Cartas
continham. No Meéxico, forgas conservadoras foram minimizando o processo

revolucionario até esgota-lo na década de 40, sendo que os direitos sociais

preconizados na Constituicdo de 1917 caminharam em marcha lenta no processo de

%" TRINDADE, 1998, p. 148.
% NUNES JUNIOR, 2009, p. 52-53.
% COMPARATO, 2005, p. 190.
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efetivacdo. Na Alemanha, a Republica de Weimar também fracassou ao tentar
conciliar as diferencas sociais existentes no pais. Consoante a isso, 0 pais sofreu
profundamente com a crise econbmica de 1929, fazendo com que as forcas da
burguesia abandonassem as ideias presentes na Constituicdo e apoiassem a
extrema direita, abrindo as portas para o que se transformou no movimento nazista
de 1920 e, posteriormente, lancando a Alemanha em uma nova guerra mundial.

Importante lembrar também que, nessa época, a Russia passava
também por momentos dificeis, possibilitando que o movimento stalinista tomasse o
poder, adotando a repressao massiva a todas as divergéncias. Outros movimentos
fascistas também vinham ganhando for¢ca na Europa, como 0s que ocorreram na
Italia, Portugal e Espanha. Esses movimentos, analisados de forma Unica, trouxeram
um quadro desolador para os direitos humanos na década de 30, quando eram
comuns as politicas racistas, xenéfobas e imperialistas®.

Com o fim da Segunda Grande Guerra, considerando todo o contexto
ja colocado, além das atrocidades que ocorreram durante essa guerra, surgiu uma
perspectiva ética baseada na revigoracdo dos direitos humanos. Essa perspectiva
se traduziu no mais importante documento do século XX, a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, em 10 de dezembro de 1948, pela Assembleia Geral das
Nag¢des Unidas.

Nessa declaracdo, retoma-se a famosa triade utilizada na Revolucdo
Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade. Além disso, reafirmou-se a
universalidade e a interdependéncia dos direitos humanos, tendo como valor o fato
de que a lesdo a um direito humano é algo muito grave que ultrapassa os limites de

um Estado. Quanto a universalidade, registra que esses direitos reconhecidos sao

1% TRINDADE, 1998, p. 155-157.
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para toda a raca humana, e ndo apenas para as pessoas de um determinado Estado
e gue dependem uns dos outros, em uma relacdo de matua dependéncia.

Para os direitos sociais, essa declaracdo realizou um amplo
reconhecimento desses direitos, incluindo, entre os artigos XXIl e XXVIII, um grande
rol de direitos sociais, como os referentes a seguranca social, ao direito ao trabalho,
a escolha livre de emprego, a protecdo ao desemprego, a remuneragcao justa e
satisfatoria, a filiacdo a sindicatos, a instrucédo, dentre outros. Como desdobramento
dessa declaracdo, em 1966 surgiu o Pacto Internacional sobre Direitos Sociais,
Econbémicos e Culturais, se tornando um complemento dos principios adotados pela
declaracdo de 1948. Esse documento ratifica a ideia do respeito e protecdo da
dignidade da pessoa humana e realiza, de uma forma mais explicita, uma espécie

de lapidac&o dos direitos sociais do homem. Nas palavras de Nunes Janior'®*:

Acenando com a idéia de que os direitos sociais dizem respeito a
protecdo material do ser humano, mas, segundo uma perspectiva
mais ampla, que se inicia a interferéncia estatal nas relagbes de
trabalho, passa por uma atuagdo na prestacdo de servigos publicos,
como educacdo e saude, e caminha até a ressignificacdo de antigos
direitos de liberdade, como a propriedade, emprestando-lhes a
dimenséao social.

Consolida-se assim, a ideia da existéncia de direitos sociais dos
individuos, ampliando e alterando o enfoque dos direitos fundamentais do homem,
gue além dos individuais que ja havia conquistado, comecam a reconhecer também

esse tipo de direito.

190 NUNES JUNIOR, 2009, p. 55-56.



52

1.4.2 Conceito

Analisando a histéria dos direitos sociais e suas diversas fases de
consolidacdo como direitos fundamentais, tem-se a nitida sensacdo de que tém a
caracteristica de serem meramente direitos a prestacfes positivas por parte do
Estado a todos os cidaddos. Na verdade, assim como os direitos fundamentais
individuais, a conceituacdo do que sejam os direitos sociais ndo é tarefa facil, por
envolver diversos aspectos que devem ser considerados.

Preliminarmente, o reconhecimento de direitos como sendo direitos
sociais atribuiu a essa categoria diversos direitos de natureza diferente, que exigem
uma postura diferente do Estado, caso a caso. Além da natureza de prestacdo
positiva por parte do Estado, como nos casos da educacédo e saude, existem direitos
gue buscam uma atitude diferente, uma atitude regulatéria, 0 que evidencia uma
intervencao ativa do Estado na sociedade civil para a concrecdo desses direitos,
como é o caso das limitacBes das jornadas de trabalho, participacdes no lucro das
empresas, limites para horas extras e estabelecimento de pisos salariais. Ainda
nessa linha, podemos identificar, também, a necessidade de uma postura de
abstencdo, como nas situacdes em gque o Estado € chamado a se abster para que
possam ser exercidas algumas liberdades, as chamadas “liberdades sociais”, como

nos casos da liberdade de associagéo e no direito de greve'®%,

192 NUNES JUNIOR, 2009, p. 63-64. O autor cita ainda Geraldo Pisarello que aponta nessa mesma

diregdo: “Cualquier definicion de derechos sociales depende Del elemento que se torne como
caracterizante. Por ejemplo, existen ciertos derechos sociales, como El derecho de huelga o La
lebertad sindical, a pesar de Haber sido positivazos como derechos sociales. Su satisfaccion se
obtiene antes por una abstencion que por una intervencidn de los poderes publicos y privados, y
en realidad podrian considerarse como derechos de libertad de ejercicio coletivo. En El caso de
los derechos sociales, su relevancia juridica y su complejidad estructural aparecen con mayor
claridad si se los considera como derechos a prestaciones de bienes o servicios, principalmente
frente AL Estado, tendentes a satisfacer 18s necesidades basicas que permitan a los individuos
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Bobbio reforca a ideia da evolucéo histérica dos direitos, nos ensinando

que as sucessivas geracdes de direito®®

sao especificacdes, como se fossem novos
direitos extraidos de um nucleo essencial de direitos que visam a preservacao da
dignidade da pessoa humana, que vao se revelando na medida em que tomamos
consciéncia de que a ideia inicial ja ndo atende mais as necessidades do homem
concreto'®*,

Essa importancia também obtém destaque ao considerarmos a
necessidade da inclusdo social do homem como pressuposto de uma vida digna,
imprescindivel para a prépria sustentacdo do Estado Democratico de Direito. Nas

palavras de Sarlet!®®:

A dignidade da pessoa humana, na condi¢do de valor fundamental
gue atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais, exige e
pressupfe o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais
de todas as dimensfes. Assim, sem que se reconhegam a pessoa
humana os direitos fundamentais que Ihe sdo inerentes, em verdade
estar-se-a lhe negando a prépria dignidade.

Com isso, ja é possivel entendermos que os direitos sociais acabam
sendo mais uma face dos direitos fundamentais e pressuposto para a realizacédo do
homem na sociedade em que vive.

O adjetivo “sociais” associado ao termo “direitos” indica, segundo
Sarlet, que podem ser considerados como sendo uma “densificacao do principio da

justica social”, indicando a necessidade de compensagao a favor das classes menos

favorecidas, diante da desigualdade que as caracterizava frente as de maior poder

desarrollar SUS propios planes de vida. Esta dimensién prestacionalresalta El caracter econémico

de los derechos sociales, cuya satisfacction exige una transferéncia de recursos de los sectores

mas ricos a los mas pobres y, por lo tanto, genera fuertes reticéncias en aquellos cuando se

pretende garantizarlos juridicamente”.

A questdo que envolve as geracdes ou dimensfes de direito seréo tratadas mais adiante nesse

trabalho.

194 BOBBIO, 1992, p. 62-63, 127-128.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 584-585.
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econdmico-social. Por esse motivo, os direitos sociais também devem ser
considerados como direitos que se referem a pessoa individual, ndo devendo,
inclusive, ser confundidos com direitos coletivos ou difusos*®.

Esse processo de compensacao das desigualdades econémico-sociais
existentes na sociedade acaba sendo o mote desses direitos, sendo concebidos
como instrumentos destinados a efetiva reducéo dessas desigualdades, reforcando
o principio da igualdade, com a maxima de que devemos tratar os iguais igualmente
e os desiguais desigualmente, na medida de sua desigualdade. Dai se extrai a
necessidade da participacdo do Estado nesse processo*’’.

Alexy, discorrendo sobre o direito a acBes estatais positivas'®®, afirma
gue temos a favor dos direitos fundamentais sociais o argumento baseado na
liberdade. Segundo o autor, estdo associados dois aspectos nesse argumento, a
liberdade juridica e a liberdade fatica. Discute se é possivel se exercer a liberdade
juridica sem ter condi¢des de escolher faticamente entre as alternativas permitidas e
se é possivel, nos dias de hoje, com a sociedade industrial moderna, exercer essa
liberdade fatica sem que exista uma dependéncia com as atividades estatais.
Lembra o autor das constatacdes realizadas por Lorenz von Stein'®, que afirma que
“A liberdade é real apenas para aquele que tem condi¢des para exercé-la, os bens
materiais e intelectuais que sao pressupostos da autodeterminacio.”

Para ele, € importante ressaltar o porqué que a liberdade fatica deve
ser considerada na liberdade garantida pelos direitos fundamentais, pois, sem isso,
seria possivel uma solugcéo constitucional que tratasse a liberdade juridica como

direitos fundamentais e a liberdade fatica como processo politico. Dois sdo 0s

1% SARLET, 2003, p. 53.

197 MENDES, 2008, p. 711-713.

18 ALEXY, 2008, p. 503-504.

199 STEIN apud ALEXY, 2008, p. 504.
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argumentos que firmam essa necessidade, o primeiro observando o valor que a
liberdade féatica tem para o individuo, que, diante de uma situacdo de absoluta
necessidade, valorizara os direitos fundamentais que poderdo lhe propiciar uma
melhora da sua situacao social, sendo nesse instante, mais importantes até do que
as liberdades juridicas que possui, mas que nessa situacdo de necessidade de nada
Ihe servem. O segundo argumento, de acordo com ele, se relaciona com o primeiro
e esta associado ao aspecto formal e substancial que a liberdade fatica possui na
Constituicdo. Associa que, se para o desenvolvimento dos diretos fundamentais esta
o livre desenvolvimento da personalidade humana, também estéo orientados para a
liberdade fatica, regulando ndo s6 as possibilidades juridicas, mas o poder de agir
fatico''°.

Essa garantia dos direitos sociais como sendo fundamentais nos leva a
constatacdo de que nao se pode pensar em exercicio de liberdades, de preservacao
da dignidade humana sem que possamos obter ou proporcionar aos homens uma
condigdo minima, um “minimo vital”, que seja o suficiente para que sua convivéncia
social seja possivel. Esse aspecto de manter o ser humano nesse nivel minimo
justifica a fundamentalizacdo dos direitos sociais, frise-se, necesséria situacédo para
salvaguardar a dignidade da pessoa humana.

Devemos frisar que os direitos sociais estdo relacionados com a
situacdo de desigualdade existente entre as pessoas na sociedade e o direito que
essas tém de participar das riquezas que nela sao produzidas. Nesse contexto, 0
Estado exerce um papel importante, de referéncia, seja em uma perspectiva

normativa e reguladora, seja em uma perspectiva prestacional.

10 HABERLE, 1972, p. 731 apud ALEXY, 2008, p. 504.
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Alinhado aos objetivos desse trabalho, ilustre a definicdo de direitos

sociais, proferida por Nunes Junior***:

Podemos conceituar direitos sociais como o0 subsistema dos direitos
fundamentais que, reconhecendo a existéncia de um segmento
social economicamente vulneravel, busca, quer pela normatizacéo e
regulacdo das relacbes econbmicas ou ainda pela criacdo de
instrumentos assecuratérios de tais direitos, atribuir a todos os
beneficios da vida em sociedade.

1.4.3 Geracgdes ou dimensdes dos direitos fundamentais

E muito utilizada, pelos que estudam os direitos fundamentais, a
separacdo dos direitos fundamentais em etapas evolutivas, chamando-as de
“geracgdes de direitos” ou “dimensdes de direito”.

Essa ideia partiu do professor de Direito, Karel Vasak, em 1978, que
organizou uma obra cientifica que propunha a separacdo evolutiva dos direitos
fundamentais em etapas, dimensdes, conforme o proprio titulo da obra indicava:
‘Les dimensions internacionales des droits de I'homme — manuel destine a
I"enseignement des droits de I'homme dans les universités”. Um ano mais tarde, em
1979, ocupando o cargo de Diretor da Divisdo de Direitos do Homem e da Paz da
UNESCO, foi convidado a ministrar uma aula inaugural no famoso Instituto de
Direitos Humanos em Estrasburgo, sob o titulo “Pour les droits de 'hnomme de la
troisieme génération de droits de solidarité ou “Pelos direitos do homem da terceira
geragao: os direitos de solidariedade”. Nessa palestra, fazendo um relacionamento

entre os ideais da Revolucédo Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade) com a

11 NUNES JUNIOR, 2009, p. 67.
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evolucdo dos direitos fundamentais, utilizou a ideia da existéncia de geracdes de
direito. Conquistou com essa abordagem, um grande reconhecimento pela ideia e
pela forma didatica com que expds o tema, se propagando a toda comunidade
cientifica a existéncia de geracdes de direitos fundamentais**?.

A partir dai, a utilizacdo de uma nomenclatura ou de outra varia de
autor a autor, gerando discussao de qual nomenclatura é a mais adequada a ser
utilizada, pois o proprio criador desse método didatico de entendimento da evolugéo
histérica dos direitos fundamentais gerou uma controvérsia a respeito do termo mais
adequado a ser utilizado: geracdes ou dimensdes?

Apesar de alguma controvérsia a respeito, importante frisar,
primeiramente, que essa ideia muitas vezes induz ao pensamento de conquistas
estanques dos direitos, desvalorizando os movimentos sociais de conquistas, com
avancos e retrocessos ao longo da histéria. Essa ligacdo e importancia de se

considerar o movimento histérico fica evidente nas palavras de Barros*;

Na realidade, os direitos humanos sdo um produto histérico-social
integro. Resultam da prépria evolucdo da sociedade humana,
marcada pelo progresso moral expresso no aprimoramento constante
e continuo das regras de conduta, no interior e no exterior das
nagbes contemporaneas. Nesse continuo histérico, os novos direitos
vao surgindo em meio aos anteriores e, na realidade em que
progridem, constituem evolugdo uns dos outros ou de uns para 0s
outros, ao longo do crescente aumento da complexidade social, o
gue torna dificil distingui-los e dispd-los em geracdes sucessivas.

12 BARROS, Sérgio Resende de. Nogdes sobre geragbes de direitos. Disponivel em:
<HTTP://www.srbarros.com.br>. Acesso em: 27 abr. 2010. Este autor, além de discorrer sobre o
tema, infere que o professor Karel Vasak por ter sua origem na Tchecoslovaquia, se utilizou da
separagcdo em geracgdes para dar um charme a sua apresentacdo ao publico que era formado
principalmente de franceses. Assim, associou o0 lema da Revolugdo Francesa as geracgdes,
conseguindo grande éxito e tornando essa abordagem um modismo europeu na separa¢cdo dos
direitos fundamentais.

13 1d., 2008, p. 133.
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Assim, a importancia dessa abordagem € realmente didatica,
fornecendo elementos ao estudioso do Direito dos momentos histéricos em que se
consolidaram ou se efetivaram os movimentos de conquista de direitos.

O uso da terminologia “geragdes” ou “dimensdes”, nesse sentido
didatico, pode facilitar esse entendimento, ja que separa historicamente os principais
momentos histéricos em que se verificou a consolidacdo de uma fase, de uma
evolucdo, havendo diferencas na utilizacdo das duas terminologias. Ao empregar o
termo “geracgdes”, reforga-se a ideia da existéncia de etapas dessas conquistas, que
os direitos fundamentais se substituem ao longo do tempo, ndo se encontrando em
permanente processo de expansdo, cumulacdo e fortalecimento, ficando muito
presente a ideia de seccionamento dos eventos que, como ja dito, ndo transmite a
ideia real de como esses direitos surgiram e surgem. A ideia de “dimensdes”, por
sua vez, indica uma espécie de existéncia de varios nucleos sobrepostos de direitos,
de dentro para fora, dando para muitos, uma melhor impresséao de evolugéo desses
direitos, j& que os nucleos mais externos contém os mais internos, passando a
impressao da coexisténcia dos direitos e da evolugcdo desses propriamente ditos.

Independentemente da questdo terminolégica, importante frisar que
essa questdo dimensional dos direitos fundamentais ndo engloba apenas essa
questdo do carater cumulativo do processo evolutivo, mas afirma sua unidade e
indivisibilidade no contexto do direito constitucional interno, bem como na esfera do
moderno direito internacional de direitos humanos™**.

Nesse trabalho utilizaremos a expressdo “dimensdao de direitos”

preferencialmente, mas ressaltando que tanto essa quanto a outra possuem essa

"4 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos.

Porto Alegre: Sergio Fabris,1997. p. 25. Essa constatacao ndo é compartilhada pelos professores
Jorge Miranda e Péres Lufio, uma vez que adotam uma posicao formalista, reconhecendo como
direitos fundamentais do homem apenas os direitos positivados na Constituicdo de um Estado.
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caracteristica principal, de destacar um determinado momento histérico em que,
apos um movimento social histérico de avancgos e retrocessos, determinados direitos
foram conquistados, fortalecidos, reconhecidos, seja no ambito interno, seja no
ambito internacional.

Essa divisdo dos direitos fundamentais é comumente realizada como
existindo trés dimensdes, existindo autores que reconhecem quatro e até cinco
dimensées™’®. A discusséo de quantas geracées devemos considerar e quais sdo 0s
seus limites parece nesse momento ser uma discussao secundaria, pois como nos
ensina Silva, a conquista de novos direitos sdo uma tendéncia natural da evolucéo

da humanidade®*®:

O reconhecimento dos direitos fundamentais do homem, em
enunciados explicitos nas declaracdes de direitos, € coisa recente, e
esta longe de se esgotarem suas possibilidades, ja que cada passo
na etapa da evolugdo da Humanidade importa na conquista de novos
direitos.

Assim, a seguir, passaremos a fornecer comentérios caracterizadores

de cada geracado ou dimenséao dos direitos fundamentais.

15 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 24. Esse autor classifica como direitos de quarta geragao “o direito de ser diferente,
incluindo as questdes relativas ao direito a homossexualidade, & troca de sexo, ao aborto, a
recusar tratamentos médicos que levem a morte. Também nesse sentido, BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 570-593. Para o autor, os direitos
de quarta geragéo sdo os decorrentes da globalizacdo politica, entre 0os quais estariam o direito a
democracia, o direito a informacdo e o direito ao pluralismo, entendendo serem reflexo do
momento de universalizacdo do direito, concretizando uma sociedade aberta no futuro fruto do
movimento de globalizagdo que agora verificamos. Reconhece ainda, a existéncia de uma quinta
geracao voltada ao direito a paz, relacionando-o diretamente a vida, sendo pressuposto para o
progresso de todas as nagfes. Apenas para relacionar e relembrar, esse direito a paz era um item
do direito a fraternidade, colocado como direito de terceira geragdo pelo professor Karel Vasak.

18 SILVA, 2007, p. 149.
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1.4.3.1 Os direitos fundamentais de primeira dimenséo

A primeira dimenséo dos direitos fundamentais esta relacionada com o
préprio reconhecimento da existéncia de direitos fundamentais do homem, de seu
reconhecimento nas primeiras Constituicbes escritas e do poder de resisténcia
desse homem frente aos abusos do Estado''’. Estdo relacionados ao pensamento
liberal-burgués do século XVIIl, sendo caracterizados como direitos de cunho
negativo, dirigidos a uma abstencdo e ndo a uma acdo positiva por parte dos
poderes publicos™*®.

Eles se caracterizam pelo direito a liberdade que todos os individuos
possuem, liberdade no sentido da faculdade de exercicio dos direitos civis e
politicos, demonstrando a existéncia de uma clara separacéo entre a Sociedade e 0

Estado, marcando a possibilidade de resisténcia ou oposicdo perante o Estado.

1.4.3.2 Os direitos fundamentais de segunda dimenséao

Essa dimensdo esta relacionada com direitos relativos a nocdo de
igualdade em um sentido material, em que o Estado necessita ter, dentre outras
coisas, uma postura positiva, prestacional frente as pessoas*.

Nesse sentido s&o0 os ensinamentos proferidos por Barros**;

117

e Tal evolucéao foi tratada no capitulo 1 desse trabalho.

SARLET, 2003, p. 51. Segundo o autor, “Os direitos fundamentais da primeira dimensao
encontram suas raizes especialmente na doutrina iluminista e jusnaturalista dos séculos XVII e
XVIII (nomes como Hobbes, Locke, Rousseau e Kant), segundo a qual, a finalidade precipua do
Estado consiste na realizacéo da liberdade do individuo, bem como nas revolugdes politicas do
final do século XVIII, que marcaram o inicio da positivacdo das reivindicagdes burguesas nas
primeiras Constituicbes do mundo ocidental”.

Essas caracteristicas foram desenvolvidas nesse trabalho no capitulo 1, item 1.4

?® BARROS, 2010.

119
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Cobram atitudes positivas do Estado, obrigacdes de fazer, com a
finalidade de promover a igualdade — ndo a mera igualdade formal de
todos perante a lei, mas a igualdade material de oportunidades,
acles e resultados — entre partes ou categorias sociais que sao
desiguais em certas relacdes especificas, como a de trabalho
assalariado, a de inquilinato, a de concubinato, a de consumo e
outras, protegendo e favorecendo juridicamente os hipossuficientes
nessas relagdes sociais.

Importante relembrar que, como ressalta Sarlet, eles englobam além de
direitos de cunho positivo por parte do Estado, como também as chamadas
“‘liberdades sociais”, como o direito de greve, direito a sindicalizagdo, dentre
outros'®. Além disso, nessa dimensdo ja esta presente de forma significativa a

preocupacao pelo respeito a dignidade da pessoa humana, bem como da

responsabilizacéo por parte do Estado para além de protegé-la, desenvolvé-la.

1.4.3.3 Os direitos fundamentais de terceira dimensao

Essa dimenséo, fundada nos reflexos pés-guerras mundiais, tem como
valor maior a solidariedade entre os povos. O termo “solidariedade” é utilizado nessa
dimensao como sinbnimo do termo “fraternidade”, que historicamente, pela propria
ideia da teoria das dimensdes ou geracdes de direitos, se relacionava ao bordéo da
Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.

Com o final da Segunda Guerra Mundial, percebeu-se a insuficiéncia
do reconhecimento dos direitos em direitos de primeira e segunda dimensdes, pois
verificou-se a necessidade da caracterizacdo de outros direitos, que ndo apenas 0s
relativos aos individuos. Assim, nessa dimensao estdo presentes o direito a paz, o
direito ao desenvolvimento, o direito ao meio ambiente equilibrado, o direito ao

patriménio comum da humanidade e o direito a autodeterminacdo dos povos.

2L SARLET, 2003, p. 53.
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A distincdo dos demais esta relacionada a titularidade coletiva,

pertence a toda coletividade. Essa distincdo € bem explicada nos ensinamentos de
Sarlet'??;

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 protegéao.

Salienta ainda o autor, que, apesar desses direitos poderem ser
exercidos coletivamente, nao significa que eles ndo possam ser exercidos
individualmente, mesmo mantendo a titularidade coletiva, sendo inclusive esse um

dos motivos por serem chamados de direitos de solidariedade.

122 SARLET, 2003, p. 54.
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CAPITULO 2 — A CONSTITUICAO BRASILEIRA E OS DIREITOS SOCIAIS

A relacdo existente entre a protecdo dos direitos fundamentais sociais
e as Constituicbes Federais que o Brasil possuiu e possui, comegou somente em
1934, com a chamada primeira Constituicdo Econdmica, fruto dos movimentos
sociais da época e sob forte influéncia das Constituicbes europeias, principalmente
da Constituicdo alemad de Weimar, inaugurando o que se denominou de “Estado
Social brasileiro”, reconhecendo uma série de direitos sociais e que, apesar de ter
curta duracdo, contribuiu para que posteriormente fossem firmados diversos
preceitos e inovacdes nela presentes®?,

Nessa Constituicdo, proibiu-se a ocorréncia de diferencas de salarios
por motivos de idade, sexo, religido, nacionalidade e estado civil, fixou-se jornada de
trabalho de oito horas, repouso semanal, férias remuneradas, indenizacdo por
dispensa sem justa causa, assisténcia médica ao trabalhador e a gestante,
reconhecendo a existéncia de sindicatos e associacfes profissionais. Estabeleceu-
se também que o direito de propriedade ndo poderia ser exercido contra o interesse
social ou coletivo®*,

A Constituicdo de 1937, outorgada por Getulio Vargas, fortaleceu o

Poder Executivo, enfraquecendo sobremaneira o Poder Legislativo. Dada a sua

inspiragdo na Constituicdo polonesa, de origem totalitaria e fascista, ficou conhecida

123 Importante citar que na Constituicdo de 1891 ja4 havia previsdo que possibilitava, assegurava

palidamente o direito de reunido e a liberdade do exercicio profissional (art. 72, 8§ 8° e 24°), mas
que ndo sdo normalmente considerados como direitos sociais reconhecidos propriamente ditos.
BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: contelido juridico das
expressfes. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 35.
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como “A Polaca”. Foram varios os desrespeitos aos direitos fundamentais do

homem, nas palavras de Guimaraes***:

A carta de 1937 restringiu direitos e garantias individuais, abolindo o
mandado de seguranca e alijando os principios da legalidade e
irretroatividade da lei, instituiu censura prévia e a pena de morte em
casos expressamente especificados, inclusive para a subversao da
ordem politica e social por meios violentos e para o homicidio
cometido por motivo futil e com extremos de perversidade.

Apls esse periodo autoritario, os direitos individuais e coletivos
voltaram a integrar com destaque a Constituicdo de 1946, restabelecendo além dos
direitos individuais, os direitos sociais nos moldes do que preconizava a Carta de
1934, com o mesmo direcionamento social. Instituiu, ainda nesse campo, a
participacdo obrigatéria e direta nos lucros da empresa pelo trabalhador, reconheceu
o direito de greve e o repouso semanal remunerado*?°.

Mesmo com o golpe militar ocorrido em 1964, a Constituicdo de 1946
foi mantida, apesar dos militares editarem atos que centralizavam o poder em torno
do Poder Executivo. A titulo de exemplo, esses atos atacaram frontalmente diversos
direitos fundamentais como o Ato Institucional n° 1, que suspendeu as garantias
constitucionais da vitaliciedade e estabilidade dos juizes, permitiu a cassac¢do dos
mandatos do Poder Legislativo e a suspensdo de direitos politicos. J& o Ato
Institucional n° 2 deu poderes ao presidente da republica de decretar recesso no
Congresso Nacional e extinguiu os partidos politicos. Posteriormente, o Ato
Institucional n° 4 convocou o Congresso Nacional a discutir e votar um novo texto

Constitucional, pois os militares ndo queriam a caracterizagdo de um momento

ditatorial no mundo democratico global. Elaborada e aprovada pelo voto de

125 GUIMARAES, Ylves José de Miranda. Comentarios & Constituicio (Direitos e garantias coletivas).

Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 2.
126 SILVA, 2007, p. 85-86.
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deputados eleitos, foi promulgada em 1967, garantindo tanto os direitos e garantias
individuais, como direitos sociais dos trabalhadores?’.

Ap6s um longo periodo de luta pela redemocratizacdo do pais e pela
conquista do Estado Democratico de Direito, repudiando o autoritarismo que
prevaleceu por vinte anos, incluem-se nessa trajetéria de mudanca diversos eventos
como a Vvitria expressiva dos governadores de oposicdo ao regime em 1982, a
campanha das Diretas-Ja em 1984, a eleicdo por via indireta de Tancredo Neves
com a consequente convocacdo de uma Assembleia Constituinte, tendo sido
desenvolvida, votada e posteriormente promulgada em outubro de 1988 e
considerada uma Constituicdo com um texto razoavelmente avancado, com muitos
avancos de grande importancia, sendo uma referéncia no constitucionalismo
mundial*?®,

Os direitos sociais na Constituicdo de 1988 estdo posicionados em
um capitulo préprio (Capitulo I, Titulo II) e, na segunda metade da Carta, esta um
capitulo especial destinado a ordem social (Titulo VIII). Apesar de aparentemente
estarem separados, dada a uma falha metodoldgica do Constituinte Originario, fica
claro que os direitos sociais estdo inseridos na ordem social. Isso se verifica na
medida em que o objeto do artigo 6° *?°, destinado ao contetido dos direitos sociais,
é tratado de forma sistematica no titulo da ordem social, tratando de seus
mecanismos e aspectos organizacionais. Importante frisar também que
normalmente, nas Constituicdes, os Direitos Sociais emergiam do capitulo da Ordem

Social e se confundiam com os chamados Direitos Econdmicos. Nessa Constituicao,

27 BREGA FILHO, 2002, p. 38-39.

128 SILVA, 2007, p. 89. Para o autor é importante destacar que “é¢ a Constituigdo Cidada, na
expressdo de Ulysses Guimardes, Presidente da Assembleia Nacional Constituinte que a
produziu, por que teve ampla participacéo popular em sua elaboracdo e especialmente porque se
volta decididamente para a plena realizagao da cidadania”.

129 “Art. 6° - S&o direitos sociais a educacdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo”. (alterada pela emenda constitucional n. 24 de 14 de fevereiro de 2000).
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os direitos dos trabalhadores, que por vezes foram relacionados com os direitos
econdmicos, dada sua ligacdo com as relacées de producao, foram colocados como
sendo uma espécie dos direitos sociais e o trabalho como primado basico da ordem
social™*°.

N&o menos importante € a constatacdo de que, além de possuir um
artigo proprio para inserir os direitos sociais na Carta maior, ela possibilita ainda a
insercao de outros, fora da Constituicdo escrita, como possibilita o entendimento do
artigo 5°, 82° desta Carta, possuindo inclusive aplicacdo imediata, de acordo com o
§1° do mesmo artigo, na medida do possivel**.

No reconhecimento de sua importancia, o Supremo Tribunal Federal

também j& se posicionou a respeito do assunto®*?:

A Constituicdo brasileira ndo so prevé expressamente a existéncia de
direitos fundamentais sociais (artigo 6°), especificando seu contetdo
e forma de prestacdo (artigos 196, 201, 203, 205, 215, 217, entre
outros), como néo faz distingdo entre os direitos e deveres individuais
e coletivos (capitulo | do Titulo Il) e os direitos sociais (capitulo Il do
Titulo 1), ao estabelecer que os direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata (artigo 5° 81°,CF/88). Vé-se, pois, que 0s
direitos fundamentais sociais foram acolhidos pela Constituicdo
Federal de 1988 como auténticos direitos fundamentais.

130 5ILVA, 2007, p. 285-286. O autor inclusive opina favoravelmente com essa colocacédo realizada

pela Constituinte, declarando que entende ser a posi¢édo correta na Constituicdo. Acrescenta ainda

que isso ocorre, pois ‘o direito econdmico tem uma dimens&o institucional, enquanto que o0s

direitos sociais constituem formas de tutela pessoal”.
31 De acordo com o art. 5 §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 fizer parte.” e o art. 5° §1° - “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagcdo Malheiros, 2000. p. 165. O autor a respeito da
questdo da aplicabilidade imediata nos ensina que “Por regra, as nhormas que consubstanciam os
direitos fundamentais democréticos e individuais séo de eficacia contida e aplicabilidade imediata,
enquanto as que definem os direitos sociais tendem a sé-lo também na Constitui¢cdo vigente, mas
algumas, especialmente as que mencionam uma lei integradora, sdo de eficicia limitada e
aplicabilidade indireta. Entéo, que valor tem o disposto no §1° do artigo 5°? Em primeiro lugar,
significa que elas sé@o apliciveis até onde possam, até onde as instituicdes oferecam condicdes
para seu atendimento. Em segundo lugar, significa que o Poder Judiciario, sendo invocado a
proposito de uma situagdo concreta nelas garantida, ndo pode deixar de aplica-las, conferindo ao
interessado o direito reclamado, segundo as instituicdes existentes.” (grifo nosso).
Decisdo monocratica proferida pelo ministro Gilmar Ferreira Mendes em 22 de dezembro de 2008,
em uma Acao de Suspensdo de Tutela Antecipada (STA no 198/2008) tendo como requerente o
estado de Minas Gerais em um caso que envolvia o fornecimento de remédio a uma determinada
pessoa. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 out. 2010.
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Assim, pelas razbes expostas, integram o rol dos direitos sociais na
Constituicdo de 1988, a vista do direito positivo, todos os direitos delineados entre o
artigo 6° e o artigo 11°, sendo agrupados em seis classes: os direitos sociais
relativos ao trabalhador, os direitos sociais relativos a seguridade (saude,
previdéncia e assisténcia social), os relativos a educacéo e a cultura, os relativos a
moradia, os relativos a familia, crianca, adolescente e idoso, e os direitos sociais
relativos ao meio ambiente™?,

Ainda nessa questdo, ao se analisar a colocacdo desses direitos
sociais na Constituicdo Federal da Republica do Brasil e as regras previstas pelo
Poder Constituinte Originario quanto a imutabilidade constitucional, fica o
questionamento da amplitude de protecdo dos direitos sociais previstos'®*. Essa
questado ja foi superada no sentido de que, para o desenvolvimento de todos os
direitos e garantias previstos no artigo 5° da Constituicdo, € necessario o respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana, viabilizando a conquista por parte dos
individuos de um minimo existencial, situacdo esta somente possivel se forem
respeitados os direitos sociais do artigo 6° e, mais especificamente, no caso do
direito dos trabalhadores, o respeito e a promocgéao dos direitos previstos no artigo 7°.
Cabe ressaltar que essa imutabilidade € parcial, pois para todos os dispostos
presentes no artigo 5°, a supressdo de direitos ndo é permitida, sendo possivel
apenas o0 acréscimo de novos direitos, ampliando a protecdo dos direitos

fundamentais, dai a se considerar que essa imutabilidade € parcial e n&o total.

%3 SILVA, 2007, p. 287.
13 As clausulas pétreas sdo definidas no artigo art. 60 § 4° que determina os assuntos que ndo
poderéo ser objeto de proposta de emenda constitucional (grifo nosso):
“Art.60 § 4° - Ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;
Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;
Il - a separacéo dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.”
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2.1 O neoconstitucionalismo

O vocéabulo neoconstitucionalismo tem sido utilizado por parte da
doutrina para indicar o estado do constitucionalismo moderno'®. Essa é a intencéo
da utilizacdo do prefixo “neo”, indicar que estamos diante de um constitucionalismo
novo, diferente do constitucionalismo que o antecedeu. Essa situacao reforca a ideia
de que o constitucionalismo atual possui diversos elementos novos, alguns com um
enfoque intenso, como a distingdo entre regras e principios, por exemplo, mas sem
significar de alguma maneira um rompimento total da ordem anterior, € um novo
momento, um novo periodo do direito constitucional. Esse novo periodo traz no seu
bojo dois aspectos que o evidenciam, um gue congrega elementos metodoldgico-
formais e outro que reline os elementos materiais™*°.

O aspecto relacionado aos elementos metodologico-formais esta
relacionado ao papel que a Constituicdo passou a ter ao longo dos tempos nos
ordenamentos juridicos. As premissas desse aspecto séo trés. A do reconhecimento
das normas constitucionais como sendo normas juridicas e, por isso, possuindo
imperatividade. A segunda esta relacionada a posicdo da Constituicdo em um
patamar superior frente as demais normas juridicas e a terceira esta relacionada
com a compatibilidade necessaria que os demais ramos do direito devem ter com a

Constituicdo, a partir dela. Essa situacdo fica evidenciada nas palavras de

Barcellos®":

1% Existem diversas outras denominagbdes adotadas no mesmo sentido, como “novo

constitucionalismo” pelo professor Inocéncio Martires Coelho, “novo direito constitucional” e “pds-
positivismo” por Barroso, somente “pds-positivismo” por Guimaraes e “neopositivismo” pelo
professor Almiro Couto e Silva.

BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle de politicas
publicas. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 84

7 \bid., p. 84.
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Essas caracteristicas demonstram o processo historico que levou a
Constituicdo de documento essencialmente politico, dotado de
baixissima imperatividade, & norma juridica suprema, com todos os
corolarios técnicos que essa expressao carrega.

A autora atribui a Constituicdo, a partir desse aspecto, o papel de
determinar quais sao o0s conjuntos de decisdes valorativas, essenciais e
consensuais, atribuindo a esse aspecto a nomenclatura de concepcgao
substancialista.

O aspecto relacionado aos elementos materiais estda diretamente
relacionado com o cerne do positivismo, diferenciando-os, sendo dividido em dois
grupos, um relacionado ao respeito a promoc¢éo da dignidade humana e dos direitos
fundamentais, incorporando explicitamente valores e opc¢des politicas nos textos
constitucionais e o outro, relacionado a expansdo de conflitos gerais e especificos
entre as opc¢des normativas e filosoficas existentes no proprio sistema constitucional,
ressaltando que neste conflito também esta presente o préprio papel que a
Constituicdo deve possuir. Essa ideia assegura o préprio sistema democratico, por
intermédio da definicdo de valores e opc¢des politicas, chamando essa ideia de
procedimentalismo®32,

Quanto ao possivel conflito existente entre a concepcao substancialista
e a corrente procedimentalista, importante colocar que elas ndo sao totalmente
inconcilidveis, uma vez que o aspecto democratico ndo pode funcionar de maneira
adequada se as pessoas nao tiverem seus direitos respeitados, minimamente, bem
como se néo tiverem condi¢des de dignidade.

Nesse sentido, quanto a posicédo e ao papel que a Constituicdo deve
possuir, sdo sempre lembrados os ensinamentos realizados por Alexy, que discute

essa situacao a partir de duas nomenclaturas diversas, a “constituicdo fundamento”

%8 BARCELLOS, 2005, p. 85-87.
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e a “constituicdo moldura”. Para ele, a primeira, corrente fundamentalista ou
substancialista, esta relacionada aos que entendem que a Constituicdo deva ser
uma lei fundamental, ndo sO voltada a regular a atividade estatal e as atividades
relacionadas ao Estado, mas uma lei que regule a propria vida social. Com ela, a
liberdade legislativa ficaria bem restringida, uma vez que todo o ordenamento
infraconstitucional seria direcionado como mero instrumento de realizacdo da
Constituicao, dai ser chamada por muitos como sendo Constituicdo Total e ter, na
sua critica, o receio da instituicdo de uma ditadura do judiciario, em uma clara visao
da importancia que esse Poder teria na interpretacdo e consequente conducdo das
guestbes que envolvem a sociedade. A segunda, inserida no pensamento
procedimentalista, seria a “Constituicdo moldura” que tem uma ideia diferente, indica
gue a Constituicdo age como limite para a atividade legislativa, ndo possui nenhum
preenchimento, cabendo-lhe a tarefa de verificar se o legislador esta agindo dentro
dessa moldura, considerando as diversas oportunidades politicas que possui. Nesse
sentido, ficaria a cargo do legislador a definicdo de muitas questdes substanciais, ao
contrario da ideia anterior'®,

Ambas as teorias séo insuficientes para resolver as questdes que
surgem com a atual complexidade da sociedade. Ainda nos ensinamentos do
referido autor, existe a necessidade de uma solugdo para essa situagdo por
intermédio da conjugacdo de elementos da ordem-moldura com elementos da
ordem-fundamento. Para exemplificar, a leitura do artigo 6° da Constituicdo
apontaria para a impossibilidade do reconhecimento de um direito subjetivo a uma
prestacdo, pois seguindo o modelo de Constituicio moldura, procedimentalista,

faltaria ser uma legislagéo infraconstitucional. Por outro lado, se for seguido o

139 ALEXY, 2008, p. 575-584.
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modelo de Constituicdo fundamento, fundamentalista, seria reconhecida a existéncia
de normas programaticas, deixando um grande espaco para a discricionariedade
das decisdes judiciais.

Considerando essa situacdo, € necessaria a adocdo de uma
concepcao mista, considerando parte das duas teorias, procedimentalista e
fundamentalista. Nesse sentido, a Constituicdo procura antes de tudo estabelecer
um fundamento constitucional para a politica, tracando as opcdes de cumprimento
da norma quando esta admitir varias formas (fundamentalismo) e definindo moldes
dentro dos quais o legislador e administrador publico devem desempenhar suas
funcdes (procedimentalismo). Assim, para que essa teoria mista seja considerada
adequada, temos que admitir a existéncia de normas nas Constituicdes com grau
variado de eficacia e nesse sentido, com relacéo aos direitos sociais, admitirmos que
existam direitos sociais que podem ser direta e imediatamente exigidos pelo cidadao
e outros que n&o**.
Assim, 0 momento € de concretizar essas teorias, elaborando técnicas

juridicas que possam refletir na aplicac&do do direito em nosso dia a dia**:

O neoconstitucionalismo vive essa passagem, do tedrico ao
concreto, da feérica, instdvel e em muitas ocasides inacabada
construcdo de instrumentos por meio dos quais se podera
transformar as idéias da normatividade, superioridade e centralidade
da Constituicdo em técnica dogmaticamente consistente e utilizavel
na prética juridica.

A discussdo da criacdo de instrumentos ou técnicas juridicas que

propiciem tal “evolugcao”, desconsiderando-se o posicionamento e o valor dado a

149 BERCOVICI, Gilberto. A problematica da constituicdo dirigente: algumas consideracdes sobre o

caso brasileiro. Revista de Informac&o Legislativa. Brasilia: Edicdes Técnicas. p. 40, 1999.
1 BARCELLOS, 2005, p. 88.
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Constituicdo, ocorre na transformacdo dos instrumentos criados pelo préprio
positivismo com valores colocados anteriormente pelo jusnaturalismo.

Nesse sentido, as Constituicbes contemporaneas incluiram em seus
textos constitucionais diversos elementos normativos ligados a valores ou opcoes
politicas. Essa insercdo esta relacionada com diversos movimentos histéricos
ocorridos ao longo do século XX, que, diante dos abusos cometidos com os ideais
iluministas da liberdade e igualdade, inseriram em seus textos constitucionais
dispositivos voltados a garantir um consenso minimo que deve ser observado por
todos, relacionados a valores e opc¢des politicas fundamentais. Esse movimento, em
um plano superior, € 0 movimento que ressalta os valores e da inicio a superacéo de
uma fase anterior, a do positivismo juridico*.

Assim, o chamado “neoconstitucionalismo” possui caracteristicas
préprias que o diferencia do sistema anterior, o positivismo juridico. A juncdo da
ideia de valores com o positivismo esta progredindo e gerando um conjunto de
elementos com carga valorativa, objetivando o méaximo de eficacia juridica. A busca
dessa eficacia exige a construcdo de novos meios juridicos, que nao sao nem
positivistas e nem jusnaturalistas, € uma ideia nhova com caracteristicas de ambos.

Também assim entende Barroso ao nos ensinar que gradativamente,
ao longo do século XX, se desenvolveu um esfor¢o tedrico que procurou e procura
transformar o avanco filoséfico em instrumental técnico-juridico aplicavel aos
problemas concretos™*:

E a designacao provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se
incluem a definicdo das relacGes entre valores, principios e regras,

aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria
dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da

12 BARCELLOS, 2005, p. 88-89.
%% BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacéo constitucional: ponderacao, direitos fundamentais
e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 335-336.
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dignidade humana. A valorizacdo dos principios, sua incorporacéo,
explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento
pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse
ambiente de reaproximac&o entre o Direito e a Etica.

Outro autor que também se manifesta nesse sentido, apesar de utilizar

144

de nomenclatura diversa, “novo constitucionalismo”, € Coelho™", que proclama:

Diferentemente do constitucionalismo tradicional, que proclamava a
soberania da lei, relegando a Constituicdo a simples instrumento de
organizacdo do poder e/ou de distribuicdo de competéncias entre os
6rgdos da soberania estatal, o0 novo constitucionalismo encara a
Constituicdo como uma unidade material, que sintetiza determinada
ordem de valores, vinculante para todos, inclusive e imediatamente
para o legislador, que j& ndo disp8e do texto constitucional par emitir
comandos em que todo conteudo pode ser direito.

O mesmo autor aponta também que existem tracos caracteristicos do
novo constitucionalismo associados diretamente a uma interpretacao
especificamente constitucional, que pode ser sintetizada em considerar mais a
Constituicao do que leis, termos mais juizes do que legisladores, mais principios do
que regras, mais ponderacdo do que subsuncdo, mais concretizacdo do que
interpretacdo. Essa interpretacdo constitucional, portanto, realiza uma verdadeira
mudanca do constitucionalismo tradicional, daquele que se estabeleceu a partir do
século XVIII até o século XX. Importante frisar que a questdo de termos mais
principios do que regras e mais ponderacdo do que subsuncdo traz um ajuste
necessario quanto ao seu entendimento, uma vez que ndo podem ser encarados de
forma absoluta, pois sO se realizard& o sopesamento quando necessario, nao
necessariamente em todas as situacoes™*°.

Na ideia do neoconstitucionalismo fica evidente a ideia da existéncia de

uma nova interpretacdo constitucional, partindo da distingdo entre texto e norma,

1% COELHO, Inocéncio Martires. A dimensdo normativa da interpretacdo constitucional. Revista de

Direito Publico, a. 30, n. 22, Porto Alegre, IOB/IDP, p. 112, 2008.
% bid., p. 114-115.
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especialmente as que tratam dos principios e regras, ponderacao e subsuncédo e da
concretizacdo da interpretacdo, realcando sobremaneira as distingdes entre
principios e regras e & sua forca normativa e eficacia®*®.

Assim, por intermédio do neoconstitucionalismo sera possivel a
distincdo entre principios e regras, realizando o enquadramento adequado dos

direitos sociais no ordenamento constitucional brasileiro.

2.2 As normas constitucionais: regras e principios

Ha muito se discute na doutrina a distincdo das normas juridicas
constitucionais entre regras e principios, havendo grande divergéncia sobre o
tema'®’. Apesar dos fatores que levam a essas divergéncias, essa distincdo pode
ser um critério para uma compreensao concreta dos direitos sociais e de sua
eficécia.

Na divergéncia existente para a classificagdo das normas
constitucionais, na definicdo de quais critérios que devem ser adotados para se
elencar quais sdo as espécies de normas constitucionais, segundo Barcellos, existe
a possibilidade de identificacdo de sete formas diferentes de classificagdo das
normas constitucionais utilizadas pelos diversos autores, a saber: origem e validade,

compromisso historico, funcdo no ordenamento, estrutura linguistica, conteudo,

148 BERCOVICI, 1999, p. 39.

147 ALEXY, 2008, p. 86-87. O autor, ao tratar dos critérios tradicionais para distingao entre regras e
principios na Constituicdo, nos ensina: “Aqui, regras e principios serdo reunidos sob o conceito de
norma. Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos
podem ser formulados por meio de expressdes dednticas béasicas do dever, da permissao e da
proibicdo. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda
gue de uma espécie muito diferente. A distingdo entre regras e principios €, portanto, uma
distingao entre duas espécies de normas”.
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esforco interpretativo exigido e aplicacdo. Reafirma ainda que, apesar da
divergéncia existente na doutrina, existe consenso de que as normas juridicas,
incluindo as constitucionais, podem ser classificadas quanto a estrutura em regras e
principios e que ambas s&do dotadas de imperatividade*®.

Nesse caso, um problema que se apresenta, se considerarmos essa
classificacdo das normas constitucionais classificadas entre regras e principios, sao
0s critérios que devem ser utilizados para a distincdo entre ambas.

Segundo Alexy, existem diversos critérios para que seja feita essa
distincao, indicando o critério da generalidade como sendo, provavelmente, 0 mais
utilizado o critério da determinabilidade de casos de aplicacdo, da forma de
surgimento da norma, do carater explicito de seu conteudo axiolégico, da referéncia
a ideia de direito ou a uma lei juridica suprema e da importancia para a ordem
juridica®®.

Ao adotarmos a classificacdo tendo como referencial a estrutura
dessas normas nesse trabalho, o fazemos devido a possibilidade desta distingdo ser
aplicada no ordenamento brasileiro, porque na sua estrutura se possibilita uma
incorporacao de valores ao ordenamento juridico, consoante com a ideia trazida do
neoconstitucionalismo, seja porque possui critérios para a solucéo de conflitos entre
as normas constitucionais, seja porque possibilita que seja realizada a concrecéo de
sua teoria.

Nessa linha, importante salientar ainda que Alexy aponta que existem
trés teses possiveis para a distincdo entre principios e regras. A primeira, que

estaria, segundo ele, fadada ao fracasso, sustenta a impossibilidade de se realizar

1“8 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da

dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 43-50.

ALEXY, 2008, p. 87. Segundo o autor esse critério “principios sdo normas com grau de
generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras € relativamente
baixo”.
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essa distincdo dada a diversidade existente, a segunda, € a que se propde a realizar
uma analise de grau para essa diferenciacdo e a terceira, que adota um critério
qualitativo, de qualidade, entendendo o autor ser esse o mais correto™.

Nessa licdo sobre essa diferenciacdo, antes de concluir no sentido de

gue uma regra contém determinagfes do que é fatica e juridicamente possivel e que

os principios dependem das possibilidades faticas e juridicas, salienta o autor™®:

O ponto decisivo na distincdo entre regras e principios € que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios s&o, por conseguinte, mandamentos de
otimizagdo que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua aplicacédo
nao depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas.

Assim, as normas juridicas, considerando um critério estrutural,
qualitativo, podem ser principios ou regras, sendo essas determina¢des que devem
ser cumpridas integralmente e aquelas, mandados de otimizacdo, devendo ser
realizados na maior medida possivel**.

Desta forma, os principios, por serem mandados de otimizacdo, podem
ser razbes para decisbes ou elaboracdo e fundamentacdo de outras normas.

Havendo colisbes entre dois principios, devera ser resolvida a questdo a partir da

dimensdo do peso que se da a cada principio no caso em concreto, ou seja,

10 ALEXY, 2008, p. 89-90. Segundo o autor, na primeira tese, sustenta que esteja fadada ao fracasso

devido principalmente as grandes possibilidades de convergéncias e divergéncias existentes na
classe das normas, que indicaria a necessidade de uma classificagdo bem mais detalhada do que
as duas realizadas. Além disso, a subjetividade na combinacao das possibilidades de graduacédo
dos critérios expostos reforcam essa dificuldade. A segunda tese, considerando uma analise de
grau, é a que mais se aproxima dos que adotam o critério da generalidade para a distingdo e a
terceira tese, a qualitativa, tida por ele como a ideal, indica a existéncia de um valor qualitativo
nessa distingao e nao s6 uma questao de grau.

> pid., p. 90-91.

152 Segundo o proprio autor Alexy, é importante esclarecer que o termo “mandamento” utilizado em
sua teoria deve ser utilizado em sentido amplo, incluindo as permissdes e proibi¢des.
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realizando o sopesamento. Por serem esses conflitos resolvidos no caso concreto,
caracterizam-se “razées prima facie”*>>,

Em relacdo as regras, possuem uma estrutura mais rigida, ou se
aplicam de forma integral ou ndo se aplicam, um “tudo ou nada”, sendo razdes de
decisbes com destinatario certo. A questdo do conflito entre regras ndo se resolve
por intermédio do sopesamento entre as regras colidentes, mas com a deciséao
sobre a questéo da validade entre essas normas, se utilizando de regras como “Lex
posteriori derogat legi priori” e “Lex especialis derogat legi generali”, ou lei posterior
revoga a anterior e lei especial revoga lei geral, dentre outros critérios. No caso do

conflito entre regras, elas nunca poderao valer ao mesmo tempo, 0 que no caso dos

principios é por si s6 uma grande diferenca.

2.3 A caracterizacdo dos direitos sociais na Constituicdo da Republica

A aplicacdo dessa teoria sobre os principios, considerando essa
caracteristica estrutural, pode ser aplicada aos direitos sociais na Constituicao.
Esses direitos devem ser considerados como sendo direitos a prestacdes por
exceléncia, havendo um feixe de posi¢cdes que em parte sdo prestacdes positivas
por parte do Estado e em parte sdo prestacées normativas’>*. Essa divisdo realizada

evidencia primeiramente, a obrigacdo do Estado em realizar uma prestacéo fatica,

1% ALEXY, 2008, p. 104-105. Segundo o autor Alexy, os principios “ndo contém um mandamento
definitivo, mas apenas prima facie. Da relevancia de um principio em um determinado caso néo
decorre que o resultado seja aquilo que o principio exige para esse caso. Principios apresentam
raz6es que podem ser afastadas por razdes antagOnicas. Os principios, portanto, ndo disp6e da
extensao de seu conteudo em face dos principios colidentes e das possibilidades faticas”.

Ibid., p. 442-443. Segundo o autor, deve-se entender a expresséo “feixe de posi¢cdes” como sendo
um conjunto de normas e de fatos envolvidos na aplicacdo desses direitos.

154
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realizar um direito a algo que o Estado deve fornecer, ja a segunda esta associada
ao direito de prestacdes normativas, ligadas principalmente a criacdo de normas que
possibilitem o exercicio de um direito.

As estratégias utilizadas na positivacdo dos direitos fundamentais
sociais também suscitam o0 aspecto da garantia institucional, ou seja, na criacao de
uma ordem protetiva de valores que incorporados por instituicdes juridicas, definirdo
mecanismos que irdo promover a sua protecdo e garantir sua existéncia. Isso se
dard na busca de um mecanismo de maxima efetividade dos direitos sociais
envolvidos™>.

Essa situacdo alude a constatacdo de que € perfeitamente possivel
gue uma Constituicdo possa inscrever no ambito dos direitos subjetivos do individuo,
certos direitos sociais, indicando que alguns direitos materiais, necessarios a
preservacao e desenvolvimento da vida, integrem a noc¢édo de dignidade da pessoa
humana, sendo passiveis de exigibilidade judicial por serem direitos publicos
subjetivos, ficando pendente a questdo de quais direitos sociais o individuo pode
exigir e, principalmente, em que medida pode ser realizada essa exigéncia.

No que concerne a positivacdo dos direitos sociais, é importante
ressaltar outra caracteristica, a da interveniéncia ordenadora no dominio de algumas
relacdes privadas. Essa caracteristica esta presente na prépria histéria dos direitos
sociais, surgindo principalmente na ordenacao das relacdes de trabalho. Se por um
lado o detentor do capital possuia ampla liberdade para contratar e, de outro, 0

trabalhador tinha necessidade de alimentar sua familia, a desigualdade nessa

%5 NUNES JUNIOR, 2009, p. 85-87. O autor exemplifica uma situacdo que contém esses diversos

tipos de estratégia de positivacdo e de fungbes das normas programaticas: “Considerando
especificamente os direitos sociais, tome-se como objeto de estudo a educacdo. De um lado, a
Constituicdo a identifica como um direito piblico subjetivo, prescrevendo que todos os individuos
tém o direito a educacao, o que, pode ser indicado judicialmente. De outro, garante a instituicao
educacgdo, dentre outras maneiras, determinando a vinculacdo de percentual da receita
orgcamentaria no desenvolvimento e manutengao do ensino”.
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relacdo econdmica ocorre e cabe ao Estado intervir, evitando que abusos sejam

cometidos de parte a parte. Sobre esse assunto sdo as palavras de Nunes Janior*®:

Ao invés de se deixar as relacdes contratuais ao sabor das
definicbes daqueles que detinham uma situacdo de verdadeira
prepoténcia econdomica, o Estado, sobretudo pela consolidagdo e
aplicacdo de leis protetivas, deveria intervir nas relaces privadas,
garantindo um minimo de igualdade, quer dizer, o Estado, por meio
de uma postura pro-ativa deveria assegurar a dignidade humana nas
relacbes do trabalho.

Ensina-nos ainda o autor que, nesse sentido protetivo, temos outras
normas que trazem uma conformacéo juridica buscando uma conformacgéo social.
Essas estdo relacionadas a incorporacdo em nossa Constituicdo de normas e
diretrizes para que os fundamentos da ordem econémica estivessem subordinados
aos objetivos sociais do Estado, como a questdo da funcéo social da propriedade, a
da justica social na livre iniciativa, dentre outras.

A questdo que envolve o direito ao recebimento de prestactes
positivas por parte do Estado decorre do carater programatico da Constituicdo e de
normas com esse conteudo, com esse valor, “normas programaticas”, mas nao so
disso. Como sé se conhece o0 conteudo e o alcance de uma disposicao
constitucional ap6s ter sido realizada sua interpretacdo, a Constituicdo pode lancar
mao de outros tipos de normas, ndo s6 as programaticas, buscando a vinculacdo do
poder estatal e dos particulares em geral, podendo em muitos casos, positivar o

mesmo dispositivo de varias formas, com estratégias diferentes, apoiando

possibilidades diferentes de concrecdo®®’.

%% NUNES JUNIOR, 2009, p. 91-92.

7 |bid., p. 75-77. O autor, ao explicar tal posicionamento, novamente cita como um exemplo de
estratégia colocada na Constituicdo Federal do Brasil para a protecdo e desenvolvimento da
educacéo basica: “A preocupacao com a efetividade do direito foi tho grande pelo constituinte que
o mesmo foi positivado por meio de trés estratégias diferentes: 1) consolidou-se a educagéo como
um dever do Estado, revelando-se, portanto, uma tarefa ou programa cometido ao Poder Publico;
2) clausurou-se a educacdo como um direito de todos, cuidadosamente minudenciado no art. 208
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A associacdo das normas programaticas e as definidoras de direitos
sociais, portanto, ndo sdo a Unica associacdo possivel, e sim uma das formas
buscadas pelo constituinte originario para a positivagcdo dos direitos sociais. Dado
esse carater de definicdo de diretrizes e programas do Estado, varias constituicbes
modernas optaram por inclui-las em um ideéario estatal, ficando sua efetivacéao
Sujeita a vontade politica e administrativa de cada Estado. Alguns Estados diante
desse quadro de uma possivel inércia optaram por incluir formas que garantissem
alternativas para serem efetivados esses direitos sociais, alinhados com
mecanismos de previsdo e protecdo desses direitos. Na Alemanha, por exemplo, se
estatuiu a nocdo de limiar minimo e o Brasil investiu seu cidaddo de direitos
subjetivos a prestacédo, por intermédio de normas autoaplicaveis.

Nesse passo, a definicho de um conceito sobre as normas
programaticas € também objeto de muitos debates, seja na questdo da sua
natureza, seja na questdo de sua eficacia, estando a doutrina longe de um
consenso. Em suas licdes, Ferrari delimita o objeto desse tipo de norma e a
conceitua®®®;

A norma constitucional programatica, ao determinar principios,
tarefas a cumprir, fins a atingir, dirigidos as transformacdes nao s6 da
ordem juridica, mas também das estruturas sociais e sua
concretizagdo, implica em um exercicio de um verdadeiro poder
discricionario. [...] ora determinam um principio, ora um fim ou

objetivo a atingir, cuja realizacdo depende da liberdade de escolha
dos meios conveniente e razoavelmente adequados.

de nossa Carta, sobrescrevendo-a, assim, como um direito publico do cidadao; 3) criou-se,
finalmente, uma garantia institucional pela vinculagdo de verbas orcamentarias a despesas com
manutengdo e desenvolvimento do ensino (art. 212)”.
8 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas constitucionais programaticas: normatividade,
operatividade e efetividade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 253.
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Também ao tratar da questdo da aplicabilidade das normas

constitucionais, as normas programaticas foram assim definidas por Silva™®:

Normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de
regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se
a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus Orgaos
(legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como
programas das respectivas atividades, visando a realizagdo dos fins
do Estado.

Assim, fica claro que, apesar de serem positivados com estratégias
diferentes, podem diferenciar a intensidade da protecao desejada ao referido direito,
mas se direcionam ao mesmo fim, & busca de um melhor bem-estar social e, por
intermédio desse tipo de norma, direcionam as acbGes do poder publico,
independentemente da vontade politica dos governantes e das opcdes
orgcamentéarias que esses venham a fazer. Nesse sentido, ao negar ao individuo um
direito social, privando-o da satisfacdo de suas necessidades mais basicas, violam-
se seus Direitos Fundamentais, tanto que a Constituicio os coloca como
autoaplicaveis, considerando-os como direitos subjetivos, exigiveis por todos e por
cada um como forma de protecao.

Essas normas programaticas podem ser desdobradas e positivadas,
conforme nos ensina Queiroz, segundo diferentes estratégias, métodos ou técnicas.
Para ela, podem ser como tarefas legislativas, como determinacdo dos fins do
Estado, como tarefas constitucionais, como principios diretivos e como mandatos de

otimizacdo, sendo que a intensidade de sua vinculagéo juridica depende do carater

mais concreto, mais determinado que a norma formulada possua’®.

%9 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p.

138.
QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: funcfes, ambito, conteldo, questdes
interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 64-66.

160
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Esse sistema juridico aberto com normas que possuem um carater
indeterminado no que tange aos direitos fundamentais sociais gera uma confuséo
entre o conteido de um direito juridicamente definido e uma sugestdo de conteudo,
sempre suscetivel a uma adequacado politico-juridica. Tal quadro € explicado por

Canotilho*®*:

€ esse transformismo normativo que esta na origem da passagem de
um discurso juridico rigoroso centrado em categorias como direitos
subjetivos e deveres juridicos para um discurso politico-constitucional
baseado em programas concretizadores de “principios-sectores” e de
diretivas politicas.

Disso decorre que, a partir dos meios orcamentarios, dos recursos
disponiveis, existe uma necessaria comunicagao entre o Poder Legislativo e o Poder
Executivo, ja que é sobre o direito que se assenta o quadro institucional no qual atua
uma politica. Do ponto de vista da politica, cabe a ela estabelecer o modelo
atendendo os interesses em questao, resolvendo conflitos, estabelecendo prazos e
expectativas ao longo do tempo. Ja ao Direito cabe, por intermédio dos diversos
diplomas legais existentes, dar condi¢des institucionais para que a politica e seu
plano de acdo possam se concretizar. A partir dessa ligacdo de politica e direito, que
nao deve ser considerada de forma absoluta seja a partir de uma visdo positiva ou
negativa, temos a importancia das politicas publicas na concretizacdo do Estado
Social.

Com essas consideracdes, Bucci'®® propde um conceito de politicas
publicas:

Politica publica é o programa de acdo governamental que resulta de
um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados —

11 CANOTILHO, 2004, p. 101 apud QUEIROZ, 2006, p. 80-81.
12 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 37-41.
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processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo orcamentario, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial — visando coordenar os meios a disposicdo do
Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados. Como tipo
ideal, a politica publica deve visar a realizacdo de objetivos definidos,
expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em que se
espera o atingimento dos resultados.

Assim, com a definicdo e implementacdo de politicas publicas é que
poderemos medir o seu grau de eficiéncia em relagcdo a concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais, que sera aferido pelo grau de seriedade, responsabilidade,
habilidade, honestidade e bom senso utilizado pelo gestor publico e, sobretudo, com
o didlogo entre a sociedade e a Administracdo Publica. E sabido que o volume de
garantias insertas na Constituicdo Federal, destinadas ao ser humano, ndo condiz
com a capacidade econdmica do Estado em concedé-las'®®. Portando, sera por
intermédio da efetiva geréncia das politicas publicas que uma maior porcentagem da
populacdo necessitada poderd ser assistida, atendendo o que preceitua o principio

da dignidade da pessoa humana.

183 BUCcClI, 2006, p. 10.
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CAPITULO 3 — NEGOCIACAO COLETIVA DO TRABALHO

Conforme ja demonstrado anteriormente, busca-se a superacdo do
positivismo também por intermédio de uma nova interpretacdo dos direitos
fundamentais sociais e de sua dogmatica, valorizando sobremaneira o papel dos
principios no ordenamento juridico, reconhecendo nesses uma grande carga
valorativa, um fundamento ético, uma direcdo a seguir e, dentro desse novo
contexto, reconhecendo sua caracteristica normativa juntamente com as regras,
definindo um sistema que norteia a Constituicdo, que institui valores, cuja ideia de
justica e realizacéo dos direitos fundamentais é seu foco principal. Essa importancia

dos principios fica novamente bem evidenciada nas palavras de Barroso'®*:

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou ndo, passam a
ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles
espelham a ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus
fins. Os principios dao unidade e harmonia ao sistema, integrando
suas diferentes partes e atenuando tensdes normativas. [...] O novo
século se inicia fundado na percepcao de que o Direito € um sistema
aberto de valores. A Constituicdo, por sua vez, € um conjunto de
principios e regras destinados a realiza-los, a despeito de se
reconhecer nos valores uma dimensé&o supra positiva.

Outro fator também delineado anteriormente é o que diz respeito as
normas programaticas existentes na Constituicdo Federal da Republica que, ndo so
por meio de programas, apontam diretrizes, regras ou finalidades a serem atingidas,
mas vinculam também todos os 6rgdos e autoridades publicas ao seu conteudo,
impondo muitas vezes ao administrador publico um dever de agir. Dentro desse

contexto, as politicas publicas aparecem efetivamente como um instrumento de

164 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
20009. p. 329.
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concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, levando em conta a capacidade
financeira e operacional do Estado.

A complexidade inerente ao assunto do estabelecimento e implantacao
efetiva de politicas publicas que concretizem os direitos fundamentais sociais é alta,
indicando que o Estado devera fazé-lo por intermédio de politicas integradas entre
varias areas de atuacdo, como educacdo, saude, industria e comeércio, dentre
outras. No tocante a questdo do direito social ao trabalho, verifica-se que tém sido
promovidas diversas acfes governamentais fomentando a criacdo de novos postos
de trabalho, mas em sua maioria sdo acdes que atendem determinadas categorias
ou situacdes pontuais, longe de ser uma politica nacional para o atendimento desse
direito fundamental social. Nesse contexto, insere-se também a discussédo do papel
que o Poder Judiciario deve ter na coercdo do poder publico para o controle e
cumprimento das politicas publicas, assunto esse de grande complexidade, fora,
portanto, do objeto dessa dissertacdo®.

Assim, considerando essa situacdo, associada a dinamica social
existente na sociedade capitalista ocidental, principalmente com o advendo do
fenbmeno da globalizacéo, é necessaéria a utilizacao de instrumentos de preservacao
do trabalhador, enquanto essa realidade fatica ndo se altera. Esse € o objetivo

desse capitulo, apresentar diversos aspectos que circundam as questbes das

negociacodes coletivas de trabalho, envolvendo empregadores e empregados.

1%® KRELL, Andreas Joaquim. A efetividade dos direitos sociais no Brasil. In: PIMENTEL JUNIOR,
Paulo Gomes (Org.). Direito constitucional em evolugdo: Perspectivas. Curitiba: Jurua, 2005. p.
219- 237. Tais programas podem ser pesquisados no sitio do Ministério do Trabalho e Emprego.
Disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/portal-mte/>. Acesso em: 12 jan. 2010.


http://portal.mte.gov.br/portal-mte/
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3.1 Reconhecimento e protec¢do do trabalho

Nessa linha, evidenciam-se o0s direitos sociais ao trabalho,
representados antes da Constituicdo de 1988 pelos direitos dos trabalhadores que,
estando inseridos nos capitulos que tratavam dos direitos econdmicos, eram
tratados unicamente como um dos componentes dos meios de producdo. Com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, essa situacao se alterou, foi substituida a
abordagem anterior, estritamente econbémica e adotada uma nova postura,
reconhecendo o direito social como fundamento da Republica Federativa do Brasil e
como um primado basico da ordem social.'®® Nessa Carta, o principio da dignidade
da pessoa humana ganhou uma dimensao social, conferindo ao trabalho um papel
de destaque na sua realizacao.

Nesse sentido, considerando os fatos ocorridos ao longo da historia, o
trabalho € peca essencial no desenvolvimento das democracias do Ocidente,
participando intensamente no desenvolvimento do capitalismo, assumindo o Estado
um papel regulador nas relacdes entre os detentores de capital e 0os que dele
necessitam para sobreviver, face essa ja discutida.

No desenvolvimento ao longo dos tempos dos direitos fundamentais,
nos diversos movimentos de avancos e retrocessos, de conquistas e derrotas, os
trabalhadores sempre tiveram uma posicdo de destaque, enfrentando os abusos

cometidos pelo capitalismo, principalmente os relacionados com condi¢des indignas

1% O reconhecimento como fundamento da Republica esta expressamente definido logo no Art.1° da

Constituicdo que determina “Art. 1° — A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissollvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

Ill — Dignidade da pessoa humana,;

IV — Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”. (grifo nosso).

Quanto a questao de ser um primado da ordem social, determina o Art. 193 do mesmo diploma:
“Art. 193. A Ordem Social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo 0 bem-estar
e a justica sociais”. (grifo nosso).



87

de trabalho, situacdo essa comum diante da adocédo do liberalismo econdmico, que,
em Ultima instancia, massacra as classes sociais menos favorecidas®®’.
Paralelamente a isso, antes mesmo da constitucionalizacdo do Direito
do Trabalho, esse se desenvolveu seguindo a evolugcdo da sociedade, guardando
uma intima relacdo com o desenvolvimento dos direitos fundamentais do homem,
relacdo essa iniciada nos primordios da histéria, no relacionamento dos homens

entre si. S40 nesse sentido as palavras de Zainaghi'®®:

A primeira forma de trabalho que o estudo da histéria da humanidade
nos mostra € a escraviddo [...], o trabalho escravo foi o grande
responsavel pelo impulso inicial da humanidade, o escravo nao era
tido como pessoa, mas como coisa, uma vez que podia ser vendido
ou trocado.

Assim, da Antiguidade aos dias atuais, a eliminacdo do trabalho
escravo e o0 aprimoramento das relacdes entre os detentores do capital e os que s6
dispdem de sua forca laborativa para sobreviver, sdo o objeto do desenvolvimento
do Direito do Trabalho. Essa evolucdo, expondo sucintamente, ja que ndo € o foco
desse trabalho, pode ser dividida em fases evolutivas que possuem caracteristicas
distintas entre si'®°.

A primeira fase da evolucdo do Direito do Trabalho é a fase das
manifestacfes incipientes ou esparsas, que se inicia com o Peel’s Act (1802) na
Inglaterra, por intermédio de uma norma voltada a fixar certas restrices a utilizagédo
do trabalho de menores, dirigida a reducao da exploracdo que mulheres e criancas

sofriam na época. A segunda fase, iniciada em 1848 nos paises centrais europeus,

167 ACCIOLY, Gustavo Tenério. Direito fundamental ao trabalho e implicacdes no plano processual.

Revista do Direito Trabalhista, Brasilia, 16-12, p. 18, dez. 2010.

ZAINAGHI, Domingos Savio. Curso de legislacéo social. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 75-76.

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTR, 2008. p. 92-96.
Nesse trabalho adotamos a visdo da evolucdo do direito do trabalho em fases, pois se alinha pela
forma didatica com que foi elaborado pelo autor com as geragfes ou dimensfes dos direitos
fundamentais, descritas no primeiro capitulo desse trabalho.

168
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caracteriza-se por uma fase de sistematizacdo e consolidacdo do Direito do
Trabalho como um ramo juridico especializado. Estende-se até 1919 com a criacéo
da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e tem como marco inicial a
associacdo de muitas ideias presentes no manifesto do partido comunista, divulgado
nesse mesmo ano. Nessa fase surgem diversos movimentos coletivos,
reconhecendo o direito de associacdo e greve na Franca e fixando jornadas de
trabalho também na Franca e Inglaterra. E considerada uma importante fase no
tocante a organizacdo coletiva dos trabalhadores e de sua relagdo com a classe

detentora do capital. Tal situacao fica bem evidenciada nas palavras de Santos*":

O ano de 1848 é, de fato, marco decisivo a compreensao da histéria
do direito do trabalho. Os trabalhadores passam a se voltar a uma
linha de incisiva pressao coletiva sobre os empregadores e sobre a
ordem institucional em vigor, de modo a inserir no universo das
condi¢cdes de contratacdo da forca de trabalho e no universo juridico
seus interesses coletivos.

A terceira fase do desenvolvimento desse ramo do Direito, inicia-se
ap6és o término da Primeira Guerra Mundial, sendo identificada como a fase da
institucionalizacdo ou oficializacdo do Direito do Trabalho. Como a prépria
classificagdo nos apresenta, caracteriza-se por um momento de reconhecimento
histérico do Direito do Trabalho, tendo como marcos, a época, a Constituicdo de
Weimar (1919) e a criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) ja citada
acima. Assim, a partir desse momento o Direito do Trabalho passa a ser reconhecido
como um ramo da ciéncia do Direito, ganhando importancia indiscutivel nos paises
da Europa Central sendo incorporado pela sociedade civil e pelo Estado, produzindo

normas no ambito da sociedade civil, normas autbnomas, e normas no ambito do

170 SANTOS, Ramon Bezerra. Direito do Trabalho ou Direito ao Trabalho? Reflexdes sobre essa

tensdo sob a perspectiva dos direitos fundamentais. Revista do Ministério Publico do Trabalho /
Procuradoria-Geral do Trabalho, Campo Grande, p. 72-84, 1991.
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Estado, normas heterbnomas. Posteriormente, esse ramo do Direito atinge o seu
ponto maior, 0 do reconhecimento por parte das Constitui¢cdes, coincidindo com sua

insercdo na categoria de direitos fundamentais. Sobre isso, nos ensina Delgado™"*:

O Direito do Trabalho consolidara-se, respeitando as particularidades
nacionais européias, como o patamar fundamental da afirmacao da
cidadania social da grande maioria das pessoas que participavam do
sistema econdmico mediante a oferta de seu labor e, nessa medida,
veio a se constituir em um dos principais instrumentos de
generalizacdo da democracia no plano daquelas sociedades,
distribuindo renda por meio das normas reguladoras dos contratos de
trabalho e distribuindo normas e dindmicas inerentes ao Direito
Coletivo Trabalhista.

Os direitos fundamentais do homem ao trabalho tém estreita relacao
com esse ramo do Direito, uma vez que apds um longo periodo de desenvolvimento
do capitalismo, que foram do fim da Segunda Guerra Mundial aos anos de 1970,
marcado pelo consumo crescente, lucros fartos e pleno emprego, essa situagéo se
alterou radicalmente com a ocorréncia da chamada terceira revolugéo industrial, que
introduziu a robdtica nos meios de producdo, além da ocorréncia da crise do
petréleo que abalou o0 uso de energia de baixo custo e 0 surgimento de paises que
tem como cultura a questdo do vencer a qualquer pregco, chamados de “tigres
asiaticos”. Além disso, com o advento da massificagdo tecnoldgica, outro fator
também se tornou decisivo nessas relagdes dos homens com o trabalho que
executam, a globalizacdo. Com o aumento da produtividade nos empreendimentos
econdbmicos, com 0 aumento do uso das ferramentas informatizadas e de
telecomunicacdes, automatizando operacdes e procedimentos, no mundo todo a

guestao do pleno emprego acabou sendo afetada, passando a ter nessa nova logica

"' DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relacdo de trabalho. Revista LTR, S&o

Paulo, p. 70-06/657, jun. 2006.
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uma missao dificil de ser preservada, deixando uma legido de trabalhadores
desempregados.*’?

Como consequéncia dessa nova realidade, ocorre o desemprego
estrutural’’®, fendmeno esse existente ndo s6 nos paises subdesenvolvidos, mas
também nos paises que possuem economia forte. Nessa logica, a competicdo
desenfreada afeta frontalmente diversos preceitos do Estado Democratico de Direito,

nas palavras de Gomes'’*:

Por conseqiiéncia, mesmo sob a égide de um Estado Democratico
de Direito, séo tolerados de fato, comportamentos e posturas anti-
sociais que propiciam a prépria exclusdo do ser humano, a
precariedade das condi¢cdes de trabalho e de vida, o que configura
persistente agressdo aos direitos fundamentais.

Diante dessa realidade social € que o Direito do Trabalho também
assume o papel de acéo e transformacéao da realidade social, combatendo situacdes
que acabam por afetar a prépria democracia, que deve ser um regime de
oportunidade para todos, indistintamente, coibindo dessa nova ordem as exigéncias
gue colidem com os principios fundamentais que regem o Estado Democratico de
Direito, que, sob a bandeira da agilidade e eficiéncia e da produtividade maxima,
atingem significativamente a dignidade do trabalhador.

Fica evidenciada assim a necessidade de atuacao positiva do Estado

que, juntamente com a sociedade civil organizada, deve estabelecer uma

2 \JIANA, Marcio Tulio. Direito do trabalho e flexibilizacdo. In: BARROS, Alice Monteiro de (Coord.).
Curso de direito do trabalho: estudos em memdria de Célio Goyara. Séo Paulo: LTR, 1997. p.132-
155.

O conceito de desemprego estrutural esta relacionado com a qualificacdo que se exige que o
trabalhador possua para ocupar postos de trabalho antes ocupados por trabalhadores menos
qualificados e da reducdo de empregos ocasionados pelo aumento da produtividade no meio
produtivo. Dada a velocidade do capital e da economia nesse modelo, os trabalhadores ndo tém
oportunidade de se qualificar adequadamente e acabam por ndo conseguir novos empregos dada
essa exigéncia que é realizada no momento da selegdo de novos trabalhadores.

GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. A constitucionalizacdo do direito do trabalho: interpretacéo e
aplicacdo das normas trabalhistas para a efetiva inter-relacdo dos interesses econémicos com o
respeito a dignidade da pessoa humana. Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o
Paulo, RT, p. 19, 2007.
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conformacao social que possua politicas publicas que propiciem o crescimento
econdbmico e social, em suas mais variadas areas, como forma de se praticar a
justica social. E o que apregoa o instituido no artigo 174 da Constituicdo Federal da
Republica que atribui essa fungao de “fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo
esse determinante para o setor publico e indicado para o setor privado”. Nesse

sentido, sdo as palavras de Ledur*’;

Isso é perfeitamente compreensivel, quando se pensa nas tarefas
gue uma pessoa se propde, ao organizar a sua vida cotidiana. Por
outro lado, o planejamento é algo essencial da administracdo de uma
empresa. Com maior razdo quando se pensa na administracdo da
vida de uma nacgéo.

Assim, ao serem constitucionalizados os direitos fundamentais ao
trabalho, fica evidenciada sua importancia no atingimento do respeito a dignidade da
pessoa humana em consonancia com o desenvolvimento da sociedade como um
todo, dentro do regime capitalista em que vivemos. Vale lembrar que em um sistema
democratico, a preservacdo do Estado Democratico de Direito é tarefa realizada pelo
Poder Judiciario que quando provocado, deve agir para preservar os direitos e, no
caso, preservar os trabalhadores de politicas que facilitem a exploracdo da mao de

obra mais barata. Enfatiza esse aspecto Barroso*’®:

Sob a Constituicdo de 1988, aumentou de maneira significativa a
demanda por justica na sociedade brasileira. Em primeiro lugar, pela
redescoberta da cidadania e pela conscientizacdo das pessoas em
relacdo aos proprios direitos. Em seguida, pela circunstancia de
haver o texto constitucional criado novos direitos, introduzindo novas
acbes e ampliando a legitimacéo ativa para a tutela de interesses,
mediante representac&o ou substituicdo processual. Nesse ambiente,
juizes e tribunais passaram a desempenhar um papel simbolico
importante no imaginario coletivo.

175

L LEDUR, José Felipe. A realizacéo do direito do trabalho. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1998. p. 152.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto;
SARMENTO, Daniel (Coord.). A constitucionalizacdo do direito: fundamentos teéricos e aplicacdes
especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 242-243.
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Dessa forma, fica evidenciado o papel que o Direito do Trabalho e,
consequentemente, o papel que a justica trabalhista devem desempenhar no Estado
Democréatico de Direito, realizando os principios constitucionais, interpretando as
normas infraconstitucionais sempre sob o prisma da justica, observando os ditames
da justica social e econdmica'’’, além da preservacdo da dignidade do trabalhador
em oposicdo ao forte movimento de desigualdades como efeito do movimento de
globalizacéo, evitando, a todo custo, politicas que possibilitem retrocessos nas
dificeis conquistas dos trabalhadores ja realizadas ao longo da histéria®’®.

Cumpre ressaltar que, ao se interpretar o Direito do Trabalho sob a
égide da Constituicdo, realizamos uma forma de viabilizar a unidade e a harmonia
presentes nos preceitos constitucionais com os demais ramos do Direito que se

encontram no ordenamento juridico. Nesse sentido ressalta Barroso*’®:

Esse fenbmeno, identificado por alguns autores como filtragem
constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e
apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os
valores consagrados. A  constitucionalizacdo do  direito
infraconstitucional ndo tem como principal marca a inclusdo na lei
maior de normas préprias de outros dominios, mas, sobretudo, a
reinterpretacdo de seus institutos sob uma 6tica constitucional.

Assim, considerando a Constituicdo como um instrumento que deve ser
interpretado de maneira Unica, de forma integrada, o papel do trabalho na sociedade
brasileira tem um destaque impar, pois € um elemento essencial para a viabilizacdo

de todos os objetivos e preceitos contidos nessa mesma Carta, dai se afirmar a

" Essa func&o e relagdo com o trabalho em si, é explicitada no art. 170 da Constituicio Federal:

“‘Art. 170 — A ordem econdmica, fundada na valorizagcdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:
VIl — reducdo das desigualdades regionais e sociais
VIIl — busca pelo pleno emprego
IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras
e gque tenham sua sede e administragédo no pais”. (grifo nosso).

"% GOMES, 2007, p. 33.

7 BARROSO, 2007, p. 227.
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importancia do reconhecimento e do desenvolvimento do direito social ao trabalho
na sociedade brasileira, cabendo, enquanto isso ndo ocorre plenamente, ao Direito
do Trabalho tutelar as relacfes entre trabalhadores e empregadores para que a
exploracdo humana néo aconteca, que o desenvolvimento nacional ocorra dentro de
uma normalidade em que o respeito da dignidade humana seja preservado, com

todas as forcas disponiveis.

3.2 O Direito Coletivo do Trabalho

Inicialmente, cumpre lembrar que o Direito do Trabalho como ramo do
Direito engloba dois tipos de segmentos, um segmento individual e outro coletivo.
Aquele se caracteriza por ser um segmento que possui forte protecédo estatal, dado
que a relacdo contratual que se estabelece é desigual, deixando os trabalhadores
em uma posicao de hipossuficiéncia em relacdo aos empregadores, que, por
deterem o capital e 0s meios produtivos, possuem maiores instrumentos de pressao
nas diversas situacées. O segmento coletivo, ao contrario, possui condicdes
teoricamente equivalentes. O empregador e o conjunto de empregados tém
condicées de produzir um impacto comunitario com suas acdes*®.

Também nesse sentido, Nascimento aponta essa diferenciagéo interna
do Direito do Trabalho, salientando que a diferenca entre os dois segmentos se faz a
partir dos sujeitos, interesses e causa final. Quanto aos sujeitos, realca a questédo da

individualidade e da coletividade nas relacbes negociais e na questdo dos

1% DELGADO, 2008, p. 1.301.
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interesses. Os interesses individuais sao isolados, autbnomos, pertencendo a esfera
juridica de cada trabalhador, enquanto que os interesses coletivos referem-se a uma
coletividade, sendo comuns a todos os seus membros. Por fim, um fator de
diferenciacdo entre esses segmentos € a causa final a ser buscada, que no
segmento individual é concreta e especifica e no coletivo € abstrata e geral, sempre
valorizando o ser coletivo, de maneira impessoal'®*.

Apesar dessa colocacao inicial, importante frisar que essa separacao
tem a funcéo de deixar claro que essa diferenca propicia que cada segmento possua
categorias tedricas, processos e principios também distintos. Esse fato, no entanto,
nao elimina uma caracteristica integrativa e disciplinadora existente, que possibilita
que as relacBes coletivas complementem as relacdes individuais porque criam
normas juridicas nas quais os sujeitos das relacfes individuais as tomam como
referéncia para a composicéo de seus direitos e obrigacdes.

Buscando uma definicdo para o Direito Coletivo do Trabalho, alguma
controvérsia aparece na doutrina. Para alguns doutrinadores, temos as chamadas
definicbes subjetivistas em que o enfoque deve ser nos sujeitos das relacbes
juridicas desenvolvidas, ja para outros, sdo chamadas de definicdes objetivistas em
que o enfoque fica centrado no conteddo objetivo das relacdes juridicas
desenvolvidas, havendo ainda um grupo intermediario que indica uma definicdo
mista, agrupando caracteristicas das definicdes subjetivistas e das objetivistas'®.

Dada a controvérsia, para esse trabalho adotaremos uma definicdo mista, dada por

81 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008.
p. 1.125.

182 Essa questéo esta longe de ser resolvida. Juristas, como Cesarino Junior, adotam uma definicao
subjetivista definindo o direito coletivo do trabalho como sendo “um conjunto de leis sociais que
consideram os empregados e empregadores coletivamente reunidos, principalmente na forma de
entidades sindicais”. J& para outros, como o jurista Amauri Mascaro Nascimento, ofertam uma
vis&o objetivista onde “ramo do Direito do Trabalho que tem por objeto o estudo das normas e das
relagdes juridicas que dao forma ao modelo sindical’.
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183

Delgado que nos parece estar mais alinhada com o que ja foi discutido

anteriormente;:

Complexo de institutos, principios e regras juridicas que regulam as
relacbes laborais de empregados e empregadores e outros grupos
normativamente especificados, considerada sua acdo coletiva,
realizada autonomamente ou através das respectivas entidades
sindicais.

Fica evidenciado, assim, que o Direito Coletivo do Trabalho tem seu
conteudo baseado no seu conjunto, nas relacbes grupais, coletivas, entre
empregados e empregadores, que, ao longo da historia, se firmaram na propria
evolucdo do capitalismo por intermédio da acdo dos movimentos sindicais obreiros
que alterou a férmula liberal individualista, que reconhecia apenas o ser coletivo
empresarial, mas negava uma real acdo do trabalhador individualmente
considerado. Assim, os trabalhadores passaram a agir coletivamente, surgindo no
ambito politico e juridico também com uma vontade coletiva e é, nesse contexto, das
relacbes juridicas coletivas trabalhistas, que esse ramo se desenvolve,
caracterizando-se pelos principios e normas regulatérias dos sindicatos, da
negociacao coletiva, da greve, do dissidio coletivo, dentre outros®*.

O Direito Coletivo do Trabalho, considerando o momento histérico que
vivencia, cumpre uma funcéo finalistica, teleolégica, buscando no conjunto de suas
regras, principios e institutos um valor extremamente importante para a sociedade
como um todo, quer seja o da melhoria das condicdes de pactuacdo da forca de

trabalho na ordem socioecondmica, funcdo essa impossivel de ser alcancada se

considerarmos apenas o ser individual, uma parte do todo. Outra funcédo de

'8 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 3. ed. S&o Paulo: LTR, 2010. p. 22-23.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Introducado ao Direito do Trabalho. 3. ed. S&o Paulo: LTR, 2001. p.
123.
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destaque do Direito Coletivo do Trabalho € seu carater modernizante e progressista,
do ponto de vista econdbmico e social. Em um mundo em que as corporacdes se
reinventam a todo instante, onde a dinamica capitalista age de forma intensa e
veloz, a legislacao trabalhista e seus mecanismos de negociacéo coletiva cumprem
um papel de generalizar ao mercado de trabalho as condutas e direitos conquistados
pelos trabalhadores impondo desse modo melhores condicbes para a gestdo da
forca de trabalho, além de servir de paradigma para o aperfeicoamento legislativo do
pais, contribuindo para uma constante adequacdo da interpretacdo das normas
vigentes frente a realidade social.

Os principios coletivos desse ramo do Direito acabam por influir
diretamente sobre o Direito individual do trabalho, pois por intermédio de seus
instrumentos podem alterar o conteudo do contrato individual de trabalho de um
trabalhador que seja da categoria que possua um instrumento especifico. Esses
principios se estabelecem no contexto do ser coletivo, obreiro e empresarial, suas
inter-relacdes e interesses de parte a parte e podem ser alguns deles encontrados
no artigo 8° da Constituicao Federal da Republica.

Assim, tem-se inicialmente uma preocupag¢do com as condi¢cdes para
que seja possivel a observancia do ser coletivo, essencial para que o Direito
Coletivo do Trabalho floresga , apresentando-se o principio da auto-organizacao,
limitado pela unicidade social e pelo principio confederativo, presentes nos incisos |
e Il do referido artigo, sendo ambos discutidos, posteriormente, neste trabalho.

Ainda nessa questdo de viabilizacdo da organizacdo e fomento das
condicbes do ser coletivo, estdo os principios relacionados com a autonomia e
liberdade sindical. Para que o ser coletivo obreiro tenha condi¢cées de desempenhar

suas funcbes de maneira independente, é importante que tenha condicbes
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econbmicas de fazé-lo, surgindo ai o principio da combinacdo de receitas estatal e
nao estatal, presentes no inciso IV do artigo supramencionado. Essas receitas sao
provenientes da contribuicdo sindical oficial prevista em lei e das contribuicbes
fixadas em assembléias ou convencgdes ou acordos coletivos de trabalho. No tocante
a liberdade sindical, o inciso V do artigo em analise possibilita que cada trabalhador
opte se deseja ou ndo se filiar ao sindicato e, caso queira, deve fazé-lo no respectivo
sindicato da categoria a que pertence.

Existem ainda principios relacionados com a relacdo negocial coletiva
realizada entre os seres coletivos, trabalhadores e empregadores. Nesse grupo de
principios, o principio da interveniéncia sindical na normatizacdo coletiva realca a
importancia do ser coletivo nas negociacdes coletivas, atribuindo a ele a
representatividade necessaria para que exista e seja mantido o equilibrio nas
negociacdes realizadas, como disposto no inciso Ill do artigo 8° da Constituicao

Federal. Nesse sentido, sdo as palavras de Delgado™®;

O principio visa assegurar a existéncia de efetiva equivaléncia entre
0S sujeitos contrapostos, evitando a negociacdo informal do
empregador com grupos coletivos obreiros estruturados apenas de
modo episodico, eventual, sem a forca de uma institucionalizacéo
democratica como a propiciada pelo sindicato.

Nessa linha de atuacdo, o principio da equivaléncia dos contratantes
coletivos reafirma a igualdade de condigcbes para uma negociacdo dos seres
coletivos, seres normalmente ocupando opostos, com diferentes interesses e que se
utilizam de instrumentos eficazes de pressdo para a busca de sucesso nessas
negociacdes. Esse principio cumpre um importante papel no equilibrio das relacbes

coletivas do trabalho, apesar de ndo garantir plenamente ao ser coletivo obreiro

protecdo real contra represalias posteriores por parte do empregador, embora

'8 DELGADO, 2008, p. 1.314.
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existam protecbes, mas que sao timidas, temporais. Associados a esses dois
principios, o principio da lealdade e transparéncia na negociacdo coletiva indica a
conduta reta e transparente com que as negociacfes devem ocorrer, devendo ser
respeitados outros principios que norteiam todo o Direito, como o da boa-fé e o da
lealdade. A importancia desse principio também esta ligada a questdo da
responsabilidade dos envolvidos nas negociacdes, que produzem normas que serao
seguidas pela categoria, podendo alterar até contratos individuais de trabalho,
indicando que todos os envolvidos devem discutir e considerar todas as condicdes
objetivas e subjetivas envolvidas nessas negociacdes, dado o impacto que elas
podem ter.

Além dos principios relacionados as relacfes entre os seres coletivos,
existem os que se referem as relacdes das normas produzidas pela negociacdo
coletiva e com as demais normas, com os efeitos que elas produzem na sociedade,
no ambiente em que sao utilizadas, principalmente as relacionadas com o Direito
individual do trabalho.

Nesse contexto, o principio da criatividade juridica da negociacéo
coletiva traduz de certa forma a esséncia da negociacao coletiva. Os seres coletivos,
ao terem essa possibilidade de negociacéo, criam regras juridicas em um movimento
de descentralizacdo politica desse tipo de decisdo. Sao regras juridicas que, por
serem lancadas de forma coletiva, diferem de clausulas contratuais existentes nos
contratos individuais de trabalho. Associado a esse principio, temos o principio da
adequacao setorial negociada, que limita, da o contorno dos limites de criacédo
dessas normas de negociagcédo coletiva. Assim, na definicdo desses limites devem
ser observadas duas caracteristicas, a primeira determina que o padrdo

estabelecido pela negociacdo coletiva deve ser superior ao padrédo da legislacéao
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heterbnoma aplicavel, indicando a necessidade de preservacédo de outros principios,
como o da indisponibilidade de direitos, muito presente no Direito individual do
trabalho. Quando ndo atendida a primeira caracteristica, busca-se verificar se o
direito indisponivel transacionado atingiu parcelas de indisponibilidade relativa,
verificando-se se isso ocorreu frente a um permissivo legal ou diante da natureza da
prépria parcela. Assim, importante frisar que no principio da adequacao social
negociada existem outros limites, limites objetivos que garantem a validade das
normas juridicas auténomas coletivas frente as normas heterbnomas imperativas,
nao sendo possivel, por exemplo, realizar-se uma renuncia sobre direito de
terceiros, apenas uma transacao, bem como nao prevalecera esse tipo de principio

se envolver direitos com caracteristicas de indisponibilidade absoluta.*®

3.3 Os sindicatos como atores coletivos

Conforme discorremos anteriormente no capitulo 1, a evolucdo dos
direitos fundamentais do homem foram, ao longo da histéria, movimentos de
avancos e retrocessos, sendo os direitos fundamentais conquistados aos poucos em
consonancia com a realidade social de cada época. A histéria do movimento sindical
no mundo néo foi diferente, principalmente apds a ldade Média, os movimentos de
organizacdo e reacdo foram e sdo constantes, demonstrando uma intensa

resisténcia contra a exploracdo pelos detentores do capital. Nesse sentido, os

18 NASCIMENTO, 2008, p. 1.122-1.123. Também nesse sentido, DELGADO, 2008, p. 1.301-1.323;
PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo; BARRETO, Glaucia. Direito do trabalho. Rio de
Janeiro: Impetus, 2006. p. 12.
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sindicatos cumprem um papel essencial para que exista um equilibrio nas relacbes
gue sao a base de toda a estrutura capitalista ocidental.

A Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), ap0s a aprovacéo de
algumas convencdes mais timidas'®’, estatuiu como condicdo essencial para a
liberdade dos direitos dos trabalhadores, por meio da Convencédo n°. 87 de 1948, a
liberdade sindical, expondo uma ideia de organizacdo sindical moderna e

democratica. Dispbe esse diploma:

Art. 2° - Os trabalhadores e os empregadores, sem distincdo de
qualquer espécie, terdo o direito de constituir, sem autorizacdo
prévia, organizagdes de sua escolha, bem como o direito de se filiar
a essas organizacdes, sob a unica condi¢do de se conformar com os
estatutos das mesmas.

Traz ainda nos demais artigos outras caracteristicas marcantes, como
a da livre administracdo, organizacdo e funcionamento, abstendo-se o Estado de
qualquer tipo de interferéncia (art. 3°), tendo garantias de que nao serao dissolvidas
ou suspensas por ato administrativo (art. 4°), organizando-se em forma de
federacdes e confederacdes, filiando-se as mesmas e a organizacdes internacionais
de trabalhadores e empregadores (art. 5°), dentre outros temas.

Esse importante diploma no ambito trabalhista mundial estabeleceu
alguns dos principios que devem ser assegurados a todos os empregadores e
empregados, como o da liberdade de fundacdo e de atuagdo de sindicato,
consagrando o principio da autonomia sindical, dando-Ihe independéncia funcional,

liberdade de adesédo sindical e liberdade de filiacdo, podendo nela figurar tanto

87 A OIT estabeleceu primeiramente o principio da liberdade sindical em 1919 nos textos do tratado

de Versalhes, defendendo o direito de associacdo tanto para trabalhadores quanto para
empregados. Posteriormente em 1921, aprovou a Convencéo n°. 11, que versava sobre o direito
de associacdo na agricultura e em 1944, na declaragdo da Filadélfia, estatuiu que “a liberdade de
expressdo e de associagcao s&0 essenciais para o progresso constante”.



101

trabalhadores civis como publicos'® e o da liberdade para a contribuicdo financeira
sindical®®.

Apesar de ter sido enviado ao Congresso Nacional em 1949 pelo
presidente Eurico Gaspar Dutra, até hoje o Brasil ndo aderiu a esse tratado
multilateral. Em vez disso, adotou um sistema de organizacdo sindical que, apesar
de instituir inicialmente a liberdade sindical como um valor constitucional, coloca em
seus incisos diversos dispositivos que limitam significativamente o exercicio desse
valor.*®® Essa liberdade existe, mas depende de aprovacdo de registro em 6rgéo
competente, proibe a criacdo de representantes da mesma categoria em uma
mesma base territorial e limita a area dessa base a no minimo a area de um
municipio®®.

Outro importante documento da Organizacao Internacional do Trabalho
€ a Convencao 98, em vigor no Brasil desde 1953, apds ter sua aprovacao firmada
pelo Decreto Legislativo n® 49/1952 e promulgada pelo Decreto 33.196/1953. Essa
Convencao trata do direito de sindicalizacdo e negociagao coletiva, protegendo os
trabalhadores de medidas restritivas por parte de seus empregadores diante da
participacdo ou ndo de atividades sindicais. Veda expressamente, assim, a proibicao

de subordinar a manutencdo do emprego de um trabalhador a condicdo de ndo se

1% Nesse sentido, a OIT estabeleceu a Convencédo n°. 151 que critica a pressdo que o servidor

publico possa vir a sofre por conta de sua sindicalizacdo ou ndo. No tocante aos servidores
publicos, a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 37, VI, liberou-os para a livre associagao
sindical, in verbis: “Art. 37, VI é garantido ao servidor publico civil o direito a livre associacéo
sindical”. (grifo nosso).

%9 SILVA, 2007, p. 302. Também sobre o tema, STOLL, Luciana Bullamah. Convencdes 87 e 98 da
OIT, compatibilidades e incompatibilidades com o sistema constitucional brasileiro em face da
unicidade sindical. Revista Nacional de Direito do Trabalho, n. 80, p. 31-42, 2004.

19 5JSSEKIND, Arnaldo. Convencdes da OIT. 2. ed. Sdo Paulo: LTR, 1998. p. 467.

9! Dispde o art. 8° na Constituicdo Federal: “Art. 8°. E livre a associacao profissional ou sindical,
observado o seguinte: | — A lei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a fundacédo de
sindicato, ressalvado o registro no érgdo competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia
e a intervengdo na organizagéo sindical; Il — é vedada a criacdo de mais de uma organizacao
sindical, em qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma
base territorial, que serd definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, nao
podendo ser inferior a area de um Municipio”. (grifo nosso).
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filiar a um sindicado ou deixar de fazé-lo, veda a dispensa ou alguma forma de
prejuizo a um trabalhador em virtude de sua filiacdo a um sindicato ou por participar
em atividades sindicais fora do seu horario de trabalho ou sem o consentimento do
empregador. Recentemente, em 1991, no mesmo sentido, passou a vigorar a
Convencao 135, ampliando a compreensdo de que, além de coibir abusos
cometidos, é necessaria a existéncia de condicbes favoraveis para o
desenvolvimento do sindicalismo nacional*®.

Assim, as criticas dirigidas a esse Sistema de unicidade sindical
apontam para a falta de uma real liberdade de constituicdo dos sindicatos, que, de
uma forma ou de outra, submetem-se a regras pré-estabelecidas pelo ordenamento
constitucional. Esse regramento impossibilita a movimentacdo dos trabalhadores
sindicalizados diante de eventual discordancia dos rumos, politicas e diretrizes que o
sindicato esteja praticando no ambito de sua categoria profissional, restando apenas
a possibilidade de mudanca por intermédio da renovacdo dos quadros diretivos
sindicais por ocasido de novas eleigbes. Por outro lado, o sistema de unicidade
sindical também ¢é reconhecido como eficaz quando é inserido em um contexto
social especifico em que a consciéncia de seus integrantes do papel que o coletivo
deva desempenhar nédo prepondera. Nesses casos, a unicidade tende a promover
melhor a visdo de conjunto, dando uma maior legitimidade a categoria no momento
das negociaces coletivas'®. Essa ideia de unicidade é corroborada também com o
argumento de que a coexisténcia de varios sindicatos da mesma classe ou profissdo

pode ser fonte permanente de lutas, dissidios e mal-entendidos, influenciando em

192 SUSSEKIND, 1998. p. 308. )
% MORAIS FILHO, Evaristo de. O problema do sindicato Gnico no Brasil. Sdo Paulo: Alfa-Omega,
1978. p. 77-80; NASCIMENTO, 2008, p. 1.137-1.138.



103

toda a cadeia produtiva capitalista e consequentemente no préprio funcionamento do

Estado. Sobre essa situacéo, sdo as palavras de Viana'®*:

O principio de colaboracdo entre os sindicatos na solucdo de
problemas ou dissidios oriundos das relacdes de trabalho entre
empregadores e empregados iria culminar na colaboracdo de uns e
de outros com o Estado, o qual se tornava, entre eles, uma espécie
de poder moderador, a0 mesmo tempo com iniciativa de o0s
estimular, de os favorecer em tudo que contribuisse para coordena-
los dentro de uma acdo conjunta em prol do desenvolvimento
econbmico e social do pais. Ora, sem o sindicato Unico
representando a profissdo, como seu 6rgdo exclusivo, jamais seria
possivel uma cooperacgéo eficiente entre ele e o governo. Desde que
cada grupo se fragmentasse em numerosos sindicatos, quando
muito, representariam estes seus interesses, nunca, porém, 0s
interesses integrais de toda a comunidade.

Outro sistema, o da pluralidade sindical, adotado em muitos paises,
como Uruguai, Alemanha e Franca, prega a liberdade total para a organizacao dos
trabalhadores e empregadores, alinhando-se totalmente com a Convencao n°. 87 da
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), citada anteriormente, mas tem, nas
consideracdes de que possibilitam a divisdo dos interesses coletivos na formacéo de
mais de um sindicato da mesma categoria profissional, seu maior argumento
contréario, pois as reivindicacdes do grupo podem ser representadas de uma maneira
mais amena, segmentada, ndo favorecendo alguns segmentos no momento da
negociacdo. Além disso, ha uma natural competicdo entre os sindicatos de uma
mesma categoria profissional, o que, em JUltima instdncia, ndo favorece o
fortalecimento do ente coletivo, principalmente do ente obreiro.

Assim, o sistema da unicidade e o da pluralidade sindical possuem
prés e contras que estdo relacionados diretamente com o nivel de consciéncia do

trabalhador que compde o sistema produtivo. A questéo da pluralidade sindical esta

mais relacionada ao aspecto democratico que deve viger no Estado e o da unicidade

19 VIANA, 1943 apud NASCIMENTO, 2008, p.1.140.
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sindical mais relacionado com a protecdo real do trabalhador em um contexto
especifico social. O ideal seria uma mesclagem dos dois sistemas, em que 0sS
trabalhadores teriam a liberdade de associacéo a qualquer sindicato e a consciéncia
para se organizarem em torno de um unico sindicato, tornando-o, por intermédio dos
seus estatutos, verdadeiro representante da categoria. Nas palavras de
Nascimento®®®: “Mais democratico é o sistema da unidade sindical, que significa a
unido dos trabalhadores ndo como decorréncia da imposicdo da lei, mas como
resultado da sua livre op¢édo, como na Republica Federal da Alemanha e em outros
paises.”

Assim, os sindicatos estdo organizados sob a égide da unicidade
sindical, tendo como dever o depdésito de seus estatutos no Ministério do Trabalho e
Emprego, mas sem que se autorize qualquer intervencdo administrativa na
organizacéo desses sindicatos’®®. No tocante & organizacdo, seguem um modelo
piramidal, ocupando o sindicato sua base, as federa¢fes sua parte intermediaria e
as confederacdes sua parte superior. Essa hierarquia se configura diante da regra
gue determina que as federagcbes sédo formadas a partir da unido de pelo menos
cinco sindicatos da mesma categoria profissional e as confederagbes a partir da
reunido de trés federacgdes, respeitando-se as respectivas categorias profissionais.

Importante alertar que, apesar de terem ocupado lugar de destaque
nos ultimos anos na midia em geral, as centrais sindicais ndo pertencem ao modelo
corporativista, ndo tendo poderes de representacdo e, por isso, nao participam das
negociacdes coletivas trabalhistas e ndo podem declarar greves nem representar a

categoria'®’. Apesar de aparentemente ndo terem legitimidade para representar os

1% NASCIMENTO, 2008, p. 1.143.

19 T3 situacgdo foi reafirmada pela simula 677 do STF e Instrucdo Normativa n°. 1 do Ministério do
Trabalho e Emprego.

9" DELGADO, 2008, p. 1.338.
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trabalhadores das diversas categorias profissionais, elas existem na pratica, sendo
organizadas sob o manto de associacdes civis, pertencentes ao Direito privado
portanto. S&o totalmente desregulamentas, tém como membros os sindicatos,
federacdes e confederagcbes, com ambito nacional, sendo entendidas como 6rgaos
intercategoriais, acima das confederacdes. A legislacéo ja reconhece sua existéncia,
atribuindo a elas, em alguns casos, a representacdo em certos oOrgaos dos
interesses dos trabalhadores, como nos casos em que sdo membros do Conselho
Deliberativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador, no Conselho Curador do FGTS,
no Conselho Nacional de Previdéncia Social, dentre outros™®,

Além do aspecto da organizacao sindical, importante ressaltar que os
sindicatos cumprem uma primordial funcdo para a sociedade, a de representacéo de
sua categoria, defendendo seus interesses sob diversos aspectos, como no ambito
privado, administrativo, publico e judicial. No @mbito privado, sua principal funcéo é a
de ser o interlocutor diante dos empregadores, seja dialogando, seja confrontando,
tendo sempre em vista 0s interesses coletivos da categoria. No aspecto
administrativo, cumpre uma tarefa de buscar junto ao Estado a solucdo de
problemas trabalhistas existentes em sua area de atuacao, buscar junto aos 6rgaos
publicos o reconhecimento de necessidades de melhoria para a categoria que
representam. No ambito publico, estabelece uma relagdo com a sociedade civil,
demonstrando suas necessidades e dialogando no intuito de conseguir suporte para
suas acles e teses laborativas. No ambito judicial, principalmente nos casos dos
dissidios coletivos e casos de substituicdo processual, atua judicialmente também na
defesa dos interesses da categoria. Ressalte-se aqui a importancia dessa funcao

judicial no aspecto negocial coletivo, uma vez que por seu intermédio sao realizadas

1% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 711-712. A
participagdo das Centrais Sindicais, acima citada, esta disposta nos seguintes diplomas legais,
respectivamente: Lei 7.998/90, art. 18, 83°, Lei 8.036/90, art. 3°, 83° e Lei 8.213/91, art. 3°, §2°.
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as negociacdes coletivas que criam regras juridicas alterando até o contrato de
trabalho individual, como veremos mais adiante™®®.

Também, como uma funcdo dos sindicatos, temos a funcao
assistencial, que € direcionada a dar atencdo a seus associados, principalmente nas
questdes que envolvem servicos educacionais, médicos e juridicos, dentre outros,

destacando-se um papel social coletivo, que € desempenhado, auxiliando todos os

seus associados em assuntos que, por vezes, ndo seriam de sua competéncia.

3.4 Conflitos coletivos do trabalho

Essa caracteristica da negociacao coletiva, com atores coletivos bem
definidos e distintos entre si, capital e trabalho acabam por necessitar de meios para
a resolucéo dos conflitos coletivos laborais que surgem ao longo do tempo.

Inicialmente, importante frisar que na doutrina existe alguma
divergéncia quanto a definicdo de qual seria o melhor termo a ser usado, existindo,
muitas vezes, significados diversos para os termos “conflito”, “dissidio”,
“controvérsia” e “reclamacao”. Na Constituicdo Federal inclusive, ao tratar da fixacao
da competéncia da Justica do Trabalho, utiliza-se o termo “controvérsias” das
relacbes de trabalho e o termo “dissidio” em um sentido processual, um sentido

ligado & atuacéo jurisdicional®®. Para Martins, devemos considerar que®*:

199 DELGADO, 2008, p. 1.341.

20 Esta previsto no Art. 114 da Constituicdo Federal: “Art. 114. Compete a justica do Trabalho
processar e julgar: §2° Recusando-se qualquer das partes a negociacgao coletiva ou a arbitragem,
é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica,
podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposi¢ées minimas legais de
protecéo ao trabalho, bem como as convencionados anteriormente.” (grifo nosso).
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Conflito, do latim conflictus, tem o significado de combater, lutar,
designando posi¢cBes antagbnicas. Analisando o conflito dentro de
um contexto sociolégico, pode-se dizer que as controvérsias séo
inerentes a vida, sendo uma forma de desenvolvimento histérico e
cultural da humanidade.

Assim, o termo “conflito” tem uma abrangéncia maior, tem um sentido
amplo e geral, diante da existéncia de uma divergéncia de interesses, podendo esse
conflito ser de duas naturezas, econdmica ou de interesse juridico. A primeira
relativa as questdes que envolvem as condi¢des salariais ou de trabalho e a outra
nas situacdes em que ocorre uma divergéncia na aplicacdo ou interpretacdo dos
dispositivos legais em vigor, com as partes ofertando interpretacdes diferentes das
regras existentes?®?. Tanto em um caso como no outro, para a caracterizacdo de um
conflito coletivo, devem estar presentes cumulativamente a presenca de um grupo
de assalariados e a existéncia de um interesse coletivo a ser protegido®®,

Caracterizando-se essa situacdo de conflito, algumas formas de
resolucdo estdo disponiveis, sendo basicamente divididas em dois grandes grupos,
as de solucédo autocompositivas e as de solucdo heterocompositivas. As solucdes
autocompositivas se baseiam na composicdo do conflito pelas préprias partes
envolvidas, sem a intervencao de terceiros, e nelas, ap0s uma negociacao, chega-se
a um termo que atenda ambas as partes. Constituem a melhor forma de solugéo
dado que o conhecimento de todas as particularidades pode ser considerado pelos
proprios atores dessas categorias. Sobre a autocomposicdo coletiva, sdo as

204.

palavras de Delgado ‘A autocomposi¢cdo ocorre quando as partes coletivas

201 MARTINS, 2008, p. 756-757.

202 A Secdo Especializada do Tribunal Superior do Trabalho (TST) emitiu em seu precedente
jurisprudencial de namero 7 que o dissidio coletivo de natureza juridica ndo se presta a
interpretacao de norma de carater genérico, indicando essa importante funcdo de interpretacao.

203 NASCIMENTO, 2008, p. 1.199.

2% DELGADO, 2008, p. 1.294.
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contrapostas ajustam suas divergéncias de modo autbnomo, diretamente, por forca
e atuagao proprias, celebrando um documento pacificatério.”

Ainda sobre a possibilidade de autocomposicéo, ressalta Nascimento
que ela pode se dividir em autocomposicao unilateral ou bilateral, indicando o nivel
de concessbes que as partes realizam durante a negociac¢do, ficando aquela
definida quando somente uma renuncia a sua pretensdo e essa quando ocorrem
renincias reciprocas®®. Como exemplos de autocomposicdo coletiva, temos os
chamados acordos coletivos de trabalho e a convencéao coletiva de trabalho.

O acordo coletivo de trabalhadores tem no paragrafo 1° do artigo 611

da Consolidacado das Leis do Trabalho (CLT) a indicacdo no sentido de ser:

facultado aos sindicatos representativos de categorias profissionais
celebrar acordos coletivos com uma ou mais empresas da
correspondente categoria econdmica, que estipulem condigbes de
trabalho, aplicaveis no ambito da empresa ou das empresas
acordantes as respectivas relacdes de trabalho.

Nessa linha, fica explicita uma de suas principais caracteristicas, a de
nao ser necessaria inicialmente a participacdo dos sindicatos em um dos polos da
negociacdo, apesar de ser obrigatéria que a pactuacdo ocorrida se faca por
intermédio de um deles, o da respectiva categoria, condicdo essa expressa em

nossa Constituic&o?%°

, Visando garantir que a negociacdo se faca por intermédio de
seres coletivos e, por isso, exigindo que pelo menos no ambito obreiro tenhamos
essa conducao final da pactuacdo. Assim, os acordos coletivos séo realizados no

ambito de uma empresa ou de empresas com 0 seu resultado limitado ao escopo

dos trabalhadores que a elas pertencem, com acordos que traduzem regras juridicas

295 NASCIMENTO, 2008, p. 756.
2% Dispde o Art.8°, VI, “é obrigatéria a participacdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas de
trabalho”. (grifo nosso).
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tipicas, sendo impessoais e abstratas, participando os sindicatos, no minimo, em
sua fase final de pactuacéao.

A definicdo de convencdo coletiva de trabalho também decorre da
prépria consolidacdo das leis trabalhistas (CLT) que em seu artigo 611 a define
como “acordo de carater normativo pelo qual dois ou mais sindicatos representativos
de categorias econbmicas e profissionais estipulam condicbes de trabalho
aplicaveis, no ambito das respectivas representacdes, as relacbes individuais de
trabalho.” Temos, assim, a caracterizacdo que tem carater coletivo e genérico,
abrangendo todo o ambito de uma categoria profissional. Apesar de serem
verdadeiros contratos privados sociais, produzem regra juridica e ndo apenas
clausulas obrigacionais, possibilitando que sejam fixados beneficios acima dos
estatuidos nos diplomas legais, como os relacionados aos reajustes salariais, ao
percentual de hora extra a ser pago, dentre outros?®’.

Temos também as férmulas heterocompositivas, que se caracterizam
por serem situagcdes em que as partes ndo conseguiram chegar a um acordo, a um
ponto em comum e precisam da ajuda de um terceiro para que isso ocorra. Essa
ajuda pode ser espontanea ou nao, dependendo do caso em analise, sendo os
instrumentos para essa composi¢cdo a mediagdo, a arbitragem e o dissidio coletivo.

A mediacdo, como uma férmula de composi¢do de conflitos coletivos
do trabalho, caracteriza-se pela eleicdo pelas partes de pessoa estranha a relacao,
um terceiro, que ouvindo as partes e fazendo propostas para ambas, resolva o

conflito®®®. O chamado mediador ndo possui poder de coacdo sobre as partes,

2" DELGADO, 2010, p. 33-37.

208 p Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), por intermédio da recomendagédo de nimero 92 de
1951, estimulou formas alternativas de conciliagdo dos conflitos trabalhistas, elegendo a
conciliacdo e a arbitragem como esses instrumentos.
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servindo apenas de intermediario entre elas, fazendo ponderacbes, propostas e
agindo como um facilitador para que se chegue a um termo comum.

O instituto da arbitragem se difere do instituto da mediacdo exatamente
no papel que o terceiro realiza, sendo que na arbitragem o terceiro, além de tentar a
conciliagcdo entre as partes envolvidas, tem o poder de decidir as questdes que lhe
sdo submetidas. Essa caracteristica do arbitro decidir as questbes sem que seja
necessaria a concessao de rendncia de interesses pelas partes a diferencia do
instituto da transacéo, caracterizada como uma concessdo mutua de vantagens. Na
arbitragem o arbitro € um particular, ndo é um terceiro investido de jurisdicao, tendo
uma natureza de justica privada mista, envolvendo um terceiro e o contrato de
trabalho.

Ainda sobre a arbitragem, importante frisar que ela ndo impede de
maneira alguma o acesso ao Poder Judiciario, fato esse que violaria frontalmente
preceitos constitucionais inseridos no capitulo de direitos e garantias individuais®®,
sendo considerada uma férmula alternativa e facultativa, pois a sua utilizacéo é de
livre deciséo por parte das partes envolvidas, sendo normalmente utilizada como
forma de agilizar a solucéo do litigio em si. No tocante ao seu poder decisério, as
decisdes tomadas pelo arbitro, se ndo cumpridas, podem ser objeto de execucao,
pois possuem a eficacia de titulo executivo judicial®*’. Sobre a importancia desse
instituto s&o as palavras de Ruprecht®*!: “As vantagens da arbitragem sao evidentes;
ela € uma firme garantia da paz industrial e de que os conflitos se solucionam em
um marco de justica e equidade, evitando os grandes prejuizos que ocasionam as

lutas entre o capital e o trabalho.”

299 Dispde o Art. 5°, XXXV, “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder judiciario lesdo ou ameaca de
lesdo;” e ainda o Art. 5°, XXXVII, “ndo havera juizo ou tribunal de excecao. (grifo nosso).

19 MARTINS, 2008, p. 764.

#1 RUPRECHT, Alfredo J. Conflictos coletivos del trabajo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1976.
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O dissidio coletivo por sua vez, como forma de heterocomposicdo de
um conflito estabelecido, caracteriza-se pela participacdo ativa do Estado em sua
solucédo. A Constituicdo Federal da Republica determina a competéncia da Justica
do Trabalho para decidir esses dissidios (art. 114, 82°, ja citado acima), sendo que 0
objeto de discusséo versara sobre a criagcdo ou alteracdo de normas laborais das
condicbes de trabalho de uma determinada categoria profissional. S&o legitimos
para a propositura de um dissidio coletivo os sindicatos, as federacdes ou as
confederacdes de trabalhadores e empregadores, além das empresas e grupo de
trabalhadores que ndo possuam categorias organizadas em sindicato.
Recentemente, por intermédio da Emenda Constitucional n° 45, alterou-se a
exigéncia quanto a proposi¢cao de um dissidio coletivo, obrigando sua realizacdo de
de forma bilateral, por ambas as partes coletivas, ndo permitindo a proposicao
unilateral, anteriormente existente. O Ministério Publico do Trabalho possui
legitimidade parcial, uma vez que s6 pode propor um dissidio coletivo quando
ocorrem situagdes de greve que prejudiquem servigos considerados essenciais.

Um resultado importante de um dissidio coletivo é que as decisdes
decorrentes de sua utilizacdo, chamadas sentencas normativas, fixardo as normas e
condi¢cbes de trabalho que passardo a ser adotadas por toda a categoria, alterando,
mesmo que temporariamente, os contratos individuais de trabalho, por meio de

212 Qutra caracteristica dessa

clausulas especiais destinadas a esta finalidade
sentenca normativa é que ela podera, mediante decisédo do proprio 6rgao julgador,
estender seus efeitos aos demais empregados da mesma profissdo de uma

empresa, no caso de serem normas quanto as condi¢des de trabalho.

2.0 Tribunal Superior do Trabalho por intermédio da sumula 277 entende que “as condigbes de

trabalho alcancadas por forca de sentenca normativa vigoram no prazo assinado, ndo integrando
de forma definitiva, os contratos”.
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Essa atuacdo do Poder Judiciario, em determinar normas a serem
cumpridas pelos trabalhadores e empregadores, da a exata nocdo do poder
normativo da Justica do Trabalho, que, frise-se, faz parte do Poder Judiciario e, por
isso, tem como atividade tipica a judicante e ndo a legislativa. Nesse sentido, sao as

palavras de Delgado®?:

A sentenca normativa, resultante do dissidio coletivo, insculpe um
conjunto de regras gerais, abstratas, impessoais, obrigatérias, como
resultado de um Unico e especifico processo posto a exame do
tribunal trabalhista para aquele preciso e especificado fim, no
exercicio de funcéo tipica e tradicional do Poder Legislativo (e ndo do
Judiciério).

3.5 Resisténcias coletivas

Inserido juntamente com as solugbes autocompositivas e
heterocompositivas como férmulas para encaminhamento de solucdo de conflitos
coletivos trabalhistas, a autotutela se caracteriza principalmente pela presenca de
dois instrumentos, a greve e o lock-out?®*. Ambas tendem a ser instrumentos de
presséo, seja para que se inicie uma negociagao coletiva, seja para mostrar a forca
coletiva em determinadas situacdes negociais. A greve tem sido historicamente o
grande triunfo por parte dos trabalhadores para o enfrentamento do capital, sendo
reconhecida como um direito fundamental por ser uma forma de afirmacéo do ser
coletivo obreiro, situacdo essa que nao ocorre para 0s empregadores, que possuem

naturalmente instrumentos de grande pressdo. JA o lock-out ou locaute é um

13 DELGADO, 2008, p.1.298.
214 Existem diversas outras formas de pressdo como os piquetes, bloqueio de mercadorias, boicote,
sabotagem, listas negras, label, etc.
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instrumento utilizado pelos empregadores que paralisam as atividades da empresa,
como forma de presséo sobre os trabalhadores.

O direito de greve é direito constitucionalmente assegurado em seu
artigo 9°, ndo subordinando, em regra, a nenhuma regulamentacdo em lei**>. De
modo mais abrangente do que define o art. 2° da Lei n. 7.783/1989%*°, Delgado

define o instituto da greve?':

Paralisacdo coletiva provisoria, parcial ou total, das atividades dos
trabalhadores em face de seus empregadores ou tomadores de
servigos, com o objetivo de exercer-lhes presséo, visando a defesa
ou conquista de interesses coletivos, ou com objetivos sociais mais
amplos.

A partir dessa definicdo, ficam claros alguns aspectos caracteristicos
do instituto da greve, como o carater coletivo do movimento, a sustacdo das
atividades contratuais e o exercicio coercitivo coletivo. O carater coletivo do
movimento, como o préprio nome diz, caracteriza-se por ser um movimento
necessariamente coletivo, nunca individual. A manifestacdo individual, como
instrumento de pressdo, ndo se caracteriza como pertencente ao instituto da greve,
influenciando apenas no contrato individual do trabalho que realizou a referida
manifestacdo, sendo, portanto, necessaria a natureza grupal, coletiva para a
caracterizagcdo do movimento grevista. O segundo aspecto caracteristico, o de

sustacado das atividades contratuais, ocorre por forca da prépria sustacdo do servigo

a ser prestado ao empregador, ou seja, hd uma sustacdo das obrigacbes nos

*15 Dispde o Art. 9° da Constituigdo Federal, “Art.9° - E assegurado o direito de greve, competindo
aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por
meio dele defender.” (grifo nosso). No tocante a eventuais limitagbes ao seu livre exercicio, com
necesséria regulamentacéo infraconstitucional, dispde no capitulo da administracdo publica, o art.
37, VIl da mesma Carta: “Art. 37, VIl o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites
definidos em lei especifica” limitando assim, o amplo exercicio do direito de greve dos servidores
publicos federais. (grifo nosso).

1% Em seu art. 2° define a greve como sendo a “suspensao coletiva, temporaria e pacifica, total ou
parcial, de prestacéo pessoal de servigos a empregador.”

2" DELGADO, 2008, p. 1.414.
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contratos de trabalho por iniciativa dos proprios trabalhadores. Por fim, o exercicio
coercitivo coletivo aparece como uma for¢ca que se caracteriza na prépria esséncia
do instituto, conquistado ao longo de dois séculos de lutas e conquistas. Esse poder
entra em choque aparentemente com 0s objetivos que se almeja conquistar, pois
cria uma tensdo entre os trabalhadores e seus empregadores, mas € exatamente
nesse direito coercitivo que atua como um instrumento de pressdo como forma de
preservacao, em seu turno final, da relacdo de emprego e como instrumento de
equiparacao entre os seres coletivos existentes na relacao®®.

Importante ressaltar que o instituto da greve néo precisa
necessariamente ser de omissao coletiva, € possivel a caracterizacdo do movimento
grevista mesmo com uma acdo coletiva. E o caso de ocupacdo por parte dos
trabalhadores de forma pacifica dos locais de trabalho, apesar de dar ao
empregador o direito de desocupacdo desses locais, por intermédio de medidas
possessorias judiciais. Isso ocorre normalmente com o intuito de embaracar as
acOes administrativas do empregador, € uma forma de luta sindical que pode ocorrer
em apoio a uma greve, ou ainda com 0 prosseguimento das atividades laborais
contra a vontade do empregador.

Tanto nos casos de omissdo coletiva quanto nos casos de agao
coletiva, caso ocorram atos ilicitos, individuais ou coletivos, com danos ao
patrimonio do empregador, ser&o objeto de punicdo na forma da lei.?*°

No entanto, o exercicio do direito de greve ndo é absoluto, existem
limitacOes relacionadas as pessoas, aos fins, ao momento de deflagracdo e a forma
da greve. Quanto as pessoas, 0s servidores publicos militares ndo podem fazer

greve e os servidores publicos civis podem exercé-la de acordo com os termos e nos

18 DELGADO, 2008, p. 1.414-1.417.
Y De acordo com o Art. 9°, §2° “Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.”
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limites de lei especifica, ainda ndo existente. Outra importante ressalva é a que esta
relacionada com as atividades essenciais, atividades inadiaveis da comunidade que
devem ser preservadas do movimento paredista, determinando por via indireta a
participacdo de um grupo de trabalhadores ao referido movimento.?*

Quanto aos fins, normalmente as greves atuam como instrumento de
pressdo em torno de interesses relativos ao contrato de trabalho, podendo ser de
natureza de solidariedade ou de natureza politica, indicando interesses diversos da

relacdo contratual. Nesse sentido s&o as palavras de Delgado®?*:

Nas democracias, havendo significativa aproximacdo de interesses,
aptas a gerar instrumental solidariedade, ou havendo significativa
aproximacdo de problemas, apta a gerar instrumental insurgéncia
paredista, o exercicio de greve ndo se qualifica como abuso de
direito. Essa € a linha matriz apontada pelo art. 9° da Constituicdo
Federal da Republica.

Quanto ao momento da deflagracdo, um movimento paredista deve
respeitar o principio basico de todo acordo firmado, “pacta sunt servanda”. Assim,
nao deve ser deflagrado um movimento grevista na vigéncia de um acordo ou
convencao coletiva, que, por serem formas de resolugcdo de autocomposicao,
reafirmam o carater de acordo e, por isso, ndo devem ser desrespeitados. Além
disso, 0 ja citado art. 9° da Constituicdo Federal prevé a possibilidade dos

trabalhadores deflagrarem a greve de acordo com a oportunidade de exercer o

direito de greve. Saliente-se que o termo “oportunidade” empregado deve ser

220 A vedacdo do exercicio do direito de greve por parte dos servidores pablicos militares esta inserida

na Constituicdo Federal, Art. 142 §3° IV “ao militar s&o proibidas a sindicalizagdo e a greve” (grifo
nosso) e a autorizagédo para os servidores publicos civis esta prevista no art. 37, VIl “o direito de
greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica” (grifo nosso). A questao
das atividades essenciais esta disposta no Art. 9° §1° “A lei definira os servigos ou atividades
essenciais e dispora sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade” (grifo
Nnosso).

21 DELGADO, 2008, p. 1.423.
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entendido como conveniente, indicando uma vontade do constituinte de que exista a
prévia negociacdo entre as partes®?,

Quanto a forma, a greve é um ato juridico e, como tal, deve respeitar
0S requisitos exigidos em lei para seu exercicio, sendo 0s mais comuns a sua
declaracéo, o aviso prévio ao empregador e o inicio de negociacdes.

O instituto da greve néo é reconhecido pela Convencédo n°® 87 da OIT
de maneira direta, mas entende sua doutrina que é um instituto essencial que dispde
os trabalhadores para promover e defender os interesses profissionais de uma
determinada categoria, um instrumento de pressdo portanto®?>.

Além da greve, como um dos principais instrumentos de pressao,
existe o instituto do “lock-out” ou locaute que tem sua definicdo dada pelo art. 17 da
Lei n. 7.783/89: “a paralisagao realizada pelo empregador, com o objetivo de exercer
pressdes sobre os trabalhadores, visando a frustrar negociacdo coletiva ou dificultar
o atendimento a reivindicag¢des.”

Esse instituto € bem mais restritivo, ndo sendo utilizado para outros
fins, sendo os descritos na definicdo acima, além de que, por ser praticado pelo
empregador, ndo gera a suspensdo dos contratos de trabalho, e sim interrupgao, o
que pode, inclusive, gerar uma rescisao indireta do contrato de trabalho, ressaltando
que seu exercicio é expressamente proibido na referida lei?®*.

Normalmente, a utilizacdo desse instrumento atende ao objetivo de
dificultar a acdo dos trabalhadores, evitando a ocupacgéo dos escritérios ou oficinas,
bem como, em tempos de greve, dispensar o empregador de ter que remunerar 0s

trabalhadores que ndo aderiram ao movimento paredista, demonstrando o poder de

autoridade da direcdo sobre os empregados. Muitas vezes, esse instrumento de

22 NASCIMENTO, 2008, p. 1.222.
223 BEL TRAN, Ari Possidonio. A autotutela nas relacdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 248.
224 MARTINS, 2008, p. 840.
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pressédo divide os trabalhadores, entre 0s que apoiam 0 movimento grevista e 0s que
nao apoiam, enfraquecendo o referido movimento, agindo como uma manobra eficaz

para reduzir o vigor da greve.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os conflitos coletivos do trabalho e a tutela dos direitos sociais
representam o continuo movimento social existente na busca de melhores condi¢des
de sobrevivéncia para o homem, em um ambiente capitalista de constantes atritos
entre o capital e o trabalho.

Ha tempos ocorre 0 movimento na base social sobre a estrutura
politico-juridica da sociedade, gerado pela evolucdo do modo de producao adotado
pelo capitalismo. Esse movimento acaba influenciando, gerando outro movimento
sobre a estrutura econdmica, nas relacdes de producao, seja limitando, contendo
essas relacdes, seja exigindo uma maior participacdo na formacéo de recursos que
serao necessarios para que o movimento inicial da base social tenha as prestacdes
necessarias para garantir uma condi¢édo de vida melhor, atendendo a presséo social.
Esse é o ambiente que preserva a manutencdo do modo de producéo capitalista em
um movimento de degradacao e de construgcao da condicdo humana.

A evolugdo dos direitos fundamentais do homem segue seu
desenvolvimento caracterizando-se na luta constante por direitos e pelo
reconhecimento desses por parte dos Estados, exigindo que esses Estados
transformem o direito positivo existente em agdes efetivas.

Nesse processo de evolucdo dos direitos fundamentais do homem,
atinge-se uma fase de reconhecimento dos direitos sociais, que, apesar de serem
constitucionalmente reconhecidos, tornaram-se meras promessas, sem prazo de

efetivacdo definido. Essas promessas passam a ter no Estado ou no mercado os



119

atores que tém a responsabilidade de prové-las, passando gradualmente do governo
baseado no Direito para o governo baseado em politicas publicas.

Diante desse contexto, a estrutura politico-juridica necessita de um
novo modelo, introduzindo os valores nesse sistema, o neoconstitucionalismo que
associado a valorizacdo dos direitos fundamentais do homem buscam promover, na
medida do possivel, a valorizacdo do homem, enaltecendo a dignidade humana.

O ambiente laboral, resultado também de avancos e retrocessos ao
longo da histéria, age como principal agente de pressdo e contencdo do modo de
producdo capitalista, tendo nos movimentos coletivos seu maior triunfo. O ser
coletivo obreiro, quando organizado, possui a sinergia necessaria para o
enfrentamento do capital, conquistando espacos que antes ndo possuia.

Diante da constatacdo de uma impossibilidade de um efetivo exercicio
de um direito fundamental social, no caso o direito fundamental ao trabalho,
fortalecem-se mecanismos e estruturas para protecdo dos envolvidos enquanto o
Estado néo propicie condicdes que relativizem as tensdes historicamente existentes.

Os conflitos coletivos do trabalho, por intermédio das suas varias
formas de pressao e de resolucdo, fazem esse papel de resistir a exploracdo do
capital sobre o trabalho, influenciando de maneira decisiva na vida do obreiro e, em

ltima instancia, preservando sua dignidade como um bem maior.
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