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DIREITO CONSTITUCIONAL
AO SALARIO MINIMO(*)

Introdugio

O saldrio minimo é o retrato, em branco e preto,
do Brasil. Sdo 26% dos ocupados com mais de 10
anos de idade que sobrevivem com um rendimen-
to inferior ao salario minimo. Na faixa entre 1 (um)
e 2 (dois) salarios minimos se encontram outros
22%, resultando em torno de 48% da populagao
economicamente ativa vivendo com uma remune-
ragao préxima a R$ 200,00 (duzentos reais).

O valor fixado em lei como “patamar salarial mi-
nimo imperativo”™ representa somente 17,5% da
quantia estimada pelo DIEESE — R$ 1.091,21 —
como necessiria para que uma familia composta
de 2 (dois) adultos e 2 (duas) criangas atenda os
gastos com a sua sobrevivéncia em padrao de dig-
nidade. O valor atual corresponde a apenas 1/3 do
primeiro saldrio minimo fixado no Brasil nos anos
1940.

Se pudesse o trabalhador brasileiro alimentar-
se de normas juridicas que asseguram o saldrio
minimo, estaria certamente extasiado. Em 1919, no
Tratado de Versalhes,”® ja constava que “o salirio
deve assegurar ao trabalhador um nivel conveniente de
vida, tal como seja compreendido na sua época e no seu
pais”. Na Declaragao Universal de Direitos do Ho-
mem, da Organizagdo das NagGes Unidas, de 1948,
havia previsdo de que “todo homem que trabalha tem
direito a uma remuneragdo justa e satisfatoria, que lhe
assegure, assim como a sua familia, uma existéncia com-
pativel com a dignidade humana, e a que se acrescenta-
rdo, se necesséirio, outros meios de protegdo social”. Pelo
teor da Convengdo da Organizagao Internacional
do Trabalho n. 131, de 1970, ratificada pelo Brasil
em 1983 e incorporada ao direito positivo interno
pelo Decreto n. 89.686/84, hia o compromisso in-
ternacional assumido de se adotar com forga de lei
um saldrio minimo, acompanhado de mecanismos
que assegurem a preservagiao do valor real.

(*) O texto foi produzido em Grupo de Estudos na Academia
Brasileira de Direito Constitucional, sob orientag3o da Professo-
ra Doutora Aldacy Rachid Coutinho, tendo como marco teérico
o pensamento e obra do Professor Doutor Lenio Luiz Streck..

(**) Aldacy Rachid Coutinho é Advogada. Procuradora do

Estado do Parand. Professora de Direito do Trabalho da UFPR. |

Mestre e Doutora.

(1) A express3o é de Mauricio Godinho Delgado. DELGA-
DO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 738.

(2) Artigo 427. Tratado de Versalhes de 28 de junho de 1919.

Aldacy Rachid Coutinho(**)
Adriana Artigas Santos

Alberto Emiliano de Oliveira Neto
Luciano Augusto Toledo Coelho
Luiz Fernando Nacli Bastos

No Brasil, foi albergado pela Constitui¢do da
Repuiblica de 1934%), traduzido em um montante
capaz de satisfazer as necessidades normais do tra-
balhador, segundo as condigoes de vida de cada
regido. O Estado deveria, ainda, durante a vigéncia
da Constituigdo de 1937, intervir para proteger o
trabalho, como produto do esforgo, assegurando ao
trabalhador o direito de subsistir mediante seu tra-
balho honesto, com saldrio representativo da satis-
fagdo das necessidades normais.” A partir da Cons-
tituicdo de 1946," o saldrio passou a representar o
custo do atendimento das necessidades normais do
trabalhador e de sua familia, a ser fixado, segundo
a Constitui¢do de 1967, em conformidade com as
condigdes de cada regiao.

O artigo 7% inciso IV, da Constitui¢ao da Repu-
blica de 1988, com mais precisdo e detalhismo,®
determina que o saldrio minimo serd fixado nacio-
nalmente em um unico valor, representativo dos
direitos a moradia, alimentagao, educagao, satde,
lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia
social, sempre de forma a garantir a manutengao
do poder aquisitivo frente a perdas decorrentes de
momentos inflaciondrios.

O jeitinho brasileiro, gersonianamente, se im-
poe diante da necessidade de que com o valor irri-
sério que se tem previsto para o saldrio minimo,
tenha o trabalhador que driblar a fome. E insus-
tentavel o fato de que durante séculos estejamos
inertes frente a miséria, muito bem acompanhados
de “leis para inglés ver”.

(3) A Constituigdo de 1934 igualmente assegurou a todos a exis-
téncia digna (art. 115), limitando a liberdade econdmica (art. 115,
parégrafo tinico) e determinando ao poder piiblico que fiscalizasse
periodicamente o padrdo de vida existente nas diversas regides do
pafs, ao disciplinar a organiza¢io da ordem econdmica.

(4) VIEIRA, Alessandra Cota et allii. O saldrio minimo e as
condigdes de vida dos trabalhadores.

(5) Artigo 157, inciso 1.

(6) Artigo 158, inciso I, com reda¢do mantida pela Emenda
Constitucional n. 01/69.

(7) “Art. 7'“[..11 1V = saldrio minimo fixado por lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais bdsicas ¢ ds de
sua famfilia com moradia, alimentagdo, educagdo, satide, lazer, vestud-
rio, higiene, transporte e previdéncia-social, com reajustes periédicos
que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para
qualquer fim.”

(8) A Constituigdo do Império, de 1824, a Constituigio da
Repuiblica, de 1891 e a reforma constitucional de 1926 silencia-
ram a respeito do saldrio minimo.



Revista LTr. 67-01/24

Afinal, cabe aos juristas, de uma vez por todas,
dar uma resposta a DEBREU que, em Paris, em
1988, em um Congresso dos Prémios Nébeis, anun-
ciou em entrevista que “O dever de um economista é
informar que o direito @ vida nem sempre pode ser ga-
rantido devido aos custos”,” empreendendo uma luta
sem tréguas contra o “friendly fascism”''? e assegu-
rando exatamente o contrério, que a vida nao tem
prego.

Se o direito do trabalho hoje se vé obrigado a
enfrentar a cronica de sua morte anunciada, temos
ainda o novo direito constitucional brasileiro"
como suporte tedrico para alavancar a nogao de
solidariedade social e instrumentalizar uma melhor
distribuicdo de renda,"® de forma a homogeneizar
um padrao de vida digna aos brasileiros cidadaos
trabalhadores. E o saldrio minimo é a pega chave
na politica publica econdémica que busque erradicar
a pobreza e a diminuir a desigualdade social, em
uma eterna busca de uma sociedade mais justa.

Segundo dados do DIEESE, hd uma enorme ade-
réncia no perfil das curvas do saldrio minimo e do
salario médio dos trabalhadores formais que per-
cebem préximo ao minimo, o que projeta e amplia
os destinatdrios da influéncia do salario minimo
também aos demais niveis remuneratérios. Expli-
ca-se pelo fato das empresas utilizarem o minimo
como referéncia para ocupagdes pouco qualifica-
das, como padrao do prego da mao-de-obra. Por
conseguinte, o impacto da fixagao do valor do sa-
lario minimo supera em relagao aos beneficidrios
0s que percebem o contingente como tal identifi-
cado na remuneragao.

Por uma visao histérica e prospectiva do salario
minimo: criagido e procedimentos de fixagiao dos
valores

Vamos a trajetéria histérica. O saldrio minimo
foi instituido com a Lei n. 185, de 14 de janeiro de
1936 e veio a ser regulamentado pelo Decreto-lei
n. 399, de 30 de abril de 1938.9% A primeira tabela
com valores de saldrio minimo foi aprovada por
Getulio Vargas, por meio do Decreto-lei n. 2.162,
de 12 de maio de 1940, entrando em vigor em 2 de
julho daquele ano. A fixagao dos valores foi proce-
dida por “minucioso e amplo inquérito” censitério,

(9) MARIS, Bernard. Carta aberta aos gurus da economia que
nos julgam imbecis, p. 54.

(10) AVELAS NUNES, Anténio José. O keynesianismo e a
contra-revolugio monétarista, p. 510-520.

(11) Ver BARROSO, Luiz Roberto. Fundamentos teéricos e
filoséficos do novo direito constitucional brasileiro - pés-mo-
dernidade, teoria critica e pés-positivismo, p. 17-59,

(12) Na dltima década houve um agravamento na concentra-
¢do de renda no pafs. Em 1992 41,1% da renda nacional estava
nas maos da primeira camada da populagao (empregadores, au-
tdnomos e alta classe média assalariada) e em 1998 o grupo mais
rico da populagdo ficou com fatia ainda maior da renda nacio-
nal, representativa de um total de 45,1%.

(13) A regulamentacio foi incorporada na Consolidagio das
Leis do Trabalho, nos artigos 76 e 128.
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segundo Siissekind."" Comissdes regionais pariti-
rias (empregados e empregadores),''® sob a presi-
déncia de técnicos em assuntos socioecondmicos, '8
estabeleciam valores do saldrio minimo fixados
para o triénio que, entretanto, poderiam ser alte-
rados, prorrogados ou reduzidos temporalmente,
por motivos de ordem econdmica, apds aprovagao
do Ministro do Trabalho, Industria e Comércio.
Havia, entao, participagao direta dos trabalhado-
res na fixagao dos valores.

Devido ao estado de guerra, o Decreton. 10.358/
42 suspendeu a vigéncia da norma constitucional
que previa o saldrio minimo (artigo 137, “h”, da
Constitui¢ao Federal de 1937), mas foi criada, pelo
Decreto-lei n. 4.750/42, a Coordenagdo de Mobiliza-
¢do Econémica que, por meio da Portaria n. 36/43,
que aumentou o valor do saldrio minimo em 25%
nas capitais dos Estados-membros, no Distrito Fe-
deral e do Territério do Acre e, nos demais, em 30%;
aos inadimplentes, foi prevista pena de reclusao.
Mesmo em tempos duros de guerra era possivel
lutar contra a fome. Interessante notar que foram
durante os anos de 1954 a 1960 que foram fixados
os maiores valores para saldrio minimo (tabela 1).

Tabela 1
Maiores Valores — R$ de Fevereiro/2002
Més Valor
janeiro-59 967,31
agosto-56 956,72
setembro-56 935,78
Outubro-56 905,34
novembro-56 899,22
dezembro-56 893,18
fevereiro-59 880,30
janeiro-57 871,08
margo-59 867,11
agosto-54 866,11
fevereiro-57 865,41
novembro-60 863,33

Fonte: DIEESE

O processo de fixagio e revisdo do saldrio mini-
mo veio a ser alterado pela Lei n. 4.589, de 11 de

(14) SUSSEKIND, Arnaldo. Da remuneragio, p. 409.

(15) As comissdes eram compostas por 5 (cinco) a n (onl'ﬂ
membros eleitos por sindicatos, instituicdes e associagdes legas
mente reconhecidas, com mandato temporario de 2 (dois) a""a'
permitida uma recondugdo. Das decisdes cabia recurso para
Justiga do Trabalho. Havia, ainda, subcomissdes. )

(16) Segundo previsio inserta no art. 116, § 1% da Consolida-
¢do das Leis do Trabalho.
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dezembro de 1965, ao criar o Departamiento Nacional
de Emprego e Salirio,'” apés transformado em Secre-
taria de Emprego e Saldrio,''"¥ a quem cumpria proce-
der os estudos necessdrios a fixagao e revisao dos
valores, levando-se em conta os esfor¢os no comba-
te a inflagao e controle rigido de salarios."” Inicia,
entdo, o curso da incorporagiao do discurso econé-
mico dos parametros do saldrio minimo,

De qualquer sorte, em atendimento as determi-
nagdes da Convengdo n. 26, da Organizagao Inter-
nacional do Trabalho, ratificada pelo Brasil,®” ain-
da restou, no artigo 62 da citada lei, assegurada a
participagdo das entidades sindicais representati-

(17) Org:‘m do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social,
com competéncia para “promover os estudos técnicos necessirios a
revisito dos nfveis minintos ou bdsicos de saldrio para as difercntes re-
gides do pais”, segundo dispunha o artigo 4%, inciso I. Foram en-
tdo extintas as Comissdes de Saldrio Minimo.

(18) Projeto elaborado pelo Ministro Arnaldo Siissekind, de-
fendido perante o Congresso Nacional.

(19) VIEIRA, Alessandra Cota et allii. O saldrio minimo ¢ as
condi¢des de vida dos trabalhadores, p.35.

(20) Deve o estado membro promover a audiéncia das Con-
federagdes nacionais durante o procedimento de fixagio do va-
lor do saldrio minimo. Convengdo n. 26, da Organizagao Inter-
nacional do Trabalho.
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vas das categorias profissional e econdmica no pro-
cesso de fixagao do valor do salario minimo, im-
pondo ao Departamento a obrigagao de submissao
da proposta as Confederagoes, que deveriam se
manifestar no decéndio subseqiiente. Com tal me-
dida, os trabalhadores ainda contavam com instru-
mentos de reivindicagao.

Com o advento da Lei n. 4.923, de 23 de dezem-
bro de 1965, passa a competéncia ao Conselho Nacio-
nal de Politica Salarial,*” a aprovagao das tabelas pro-
postas pelo Departamento, posteriormente expedi-
das por decreto do Poder Executivo. No conselho®?
ainda participavam, como membros e com direito a
voto, dois representantes de trabalhadores, dois dos
empregadores e alguns ministros de Estado.

Apesar do crescimento econémico verificado no
Brasil nas décadas de 60 e 70, em torno de 7% ao
ano, o resultado somente acirrou a ja péssima dis-
tribuicdo dos ganhos de produtividade. Alids, a
andlise do saldrio minimo em relagdo ao produto
interno bruto desde aquela época d4 conta da pés-
sima distribui¢do de renda no Pais.

(21) Consoante art. 87, da Lei n. 4.725, de 13 de julho de 1965.
(22) Lei n. 5.617, de 1970, artigo 19 .

Tabela 2

Evolugio do salario minimo e do PIB per capita
Brasil 1940-1999

500 -

450 +

400 {

350 47

300 1

250 -
200 -
150 -
100 -

1952 1
1954 1
19551:
1958 4
1964 1
1966
1968 .

1970

1976
1994
1996
1998

Fonte: DIEESE; IBGE Elaboragao: DIEESE
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Identifica-se, a trajetéria de baixa nos niveis sa-
lariais, crescente desigualdade e intensa concen-
tracao da renda nacional. A perda do valor real do
saldrio minimo vem seguida, em uma mesma ten-
déncia, aos demais niveis salariais; o arrocho &,
neste aspecto, perversamente democratico e nao
discriminador, pelo que salvo raras exce¢des — os
que nunca perdem — atinge a todos indistintamen-
te — ; somos todos eternamente perdedores.

J4 a década de 80 foi identificada por Mattoso®!
como a década perdida da crise da divida e, a dé-
cada de 90, como a da intensa desestruturagio da
producio e do emprego nacional, caracterizada
pela informalidade, precariedade e flexibilidade do
mercado de trabalho. As taxas anuais médias de
crescimento do PIB nos anos 90 murcharam para
em torno de 2% e foram, segundo o autor,® as mais
baixas do século XX. As taxas de desemprego mais
que dobraram na década de 90, acompanhadas
de uma redugao no setor formal de 3,3 milhoes de
postos de trabalho. No entanto, segundo os dados
oficiais do IBGE, o aumento da informalidade foi
da ordem de 62% e a redugao dos rendimentos do
trabalho em cerca 8%, naquela década. Durante este
periodo sido encontrados os menores valores repre-
sentativos do salario minimo (tabela 3).

Tabela 3
Menores Valores — R$ de Fevereiro/2002

Meés Valor

margo-92 137,57
outubro-94 135,10
julho-94 132,94
novembro-94 131,64
dezembro-94 130,59
agosto-94 130,26
fevereiro-95 129,18
margo-95 126,91
Abril-95 123,52
agosto-92 121,61
dezembro-92 117,29
abril-92 113,93

Fonte: DIEESE

Atualmente, a tarefa fica por conta do Poder
Legislativo, mediante lei, com sangao ou veto pelo

(23) MATTOSO, Jorge. Mfnimo saldrio mfnimo. Jornal do
Economista, n.133. http://www.dieese.org.br/esp/salmin/
mattoso.html, em 21 de agosto de 2002.

(24) MATTOSO, Jorge. Mfnimo saldrio minimo. Jornal do
Economista, n.133. http://www.dieese.org.br/esp/salmin/
mattoso.html, em 21 de agosto de 2002.
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Presidente da Republica, sem qualquer participa-
¢ao direta dos trabalhadores ou seus representan-
tes, sofrendo paulatinamente uma redugao do seu
valor real.

Reconhecendo for¢a normativa da Constituicdo

A Constitui¢ao deve ser recebida como norma
juridica que obriga. Nessa nova visdao do consti-
tucionalismo aflorou as idéias de forga normativa
e constitucionalismo dirigente, superando a idéia
de Constitui¢ao meramente programatica.®

Propondo uma hermenéutica constitucional
construtiva

A fragilizacdo do Estado diante das politicas
neoliberais e globalizantes?® reflete na sociedade
e no Direito e, portanto, exsurge o esgotamento do
paradigma “liberal-individualista-normativista” e
a exigéncia de novas posturas dos atores sociais
e juridicos, médxime em face da crescente comple-

(25) LENIO STRECK refere-se ao preficio & nova edigio do
“Constitucionalismo Dirigente” de Canotilho. A idéia matriz do
constitucionalismo dirigente parecia que vinha perdendo terre-
no a ponto de CANOTILHO, defensor da Constituigdo dirigen-
te, ter asseverado, mudando sua posigio, que a forga normativa
teria que ceder parcialmente diante de novos modelos politicos,
que se defronta com o desafio de substituir um direito auterita-
riamente dirigente mas ineficaz, por outras féormulas que permi-
tam completar o projeto da modernidade, e conclui que: “a Cons-
tituigdo dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for entendi-
do como normativismo constitucional revoluciondrio capaz de, sé por
si, operar transformagoes emancipatérias”. LENIO STRECK esclare-
ce que na realidade hd que se contextualizar as afirmagdes de
Canotilho tendo em vista a Constitui¢ao portuguesa. Com efei-
to, esta tinha um carater revolucionario que foi “normalizado”
por sucessivas alteragdes no texto, diversamente da Constitui-
¢ao brasileira que nao contém esta fungio normativa-revolucio-
ndria. Assim, deve-se compreender a questao do ponto de vis-
ta de que a constituigdo possui um niicleo que serd diferencia-
do de Estado para Estado e que, tendo em vista paises periféri-
cos e de modernidade tardia, permite afirmar a validade da tese
da Constituigao dirigente. Todavia, levando em conta as diver-
sidades entre os Estados principalmente a realidade européia e
a brasileira, continua, entre nés, perfeitamente valida a tese da
constituicdo dirigente, sendo que o préprio CANOTILHO deixa
claro que ndo ¢ possivel ignorar as especificidades que cercam
hoje a nogdo de Estado-nacional-soberano, mormente levando-
se em conta a globalizagdo excludente, o neoliberalismo e a des-
regulamentagio, diante dos quais a nogido de Constituigio diri-
gente assume relevincia como contraponto. STRECK, Lenio Luiz.
Op. cit,, p. 106-126.

(26) Neste ponto, ver Milton SANTOS, em sua obra “Por
uma outra globalizagdo”, para quem globalizagdo ndo prescin-
de do Estado, ao contrédrio, conta com ele para a efetivagao
dos objetivos, exemplo claro é visto nos esforgos dos Estados
para atrair empresas e grandes grupos. A proposta ¢ a criagao
de uma resisténcia feita a partir da cultura local e das
regionalidades. Afinal, nao existe o “cidadao do mundo”, pois
o conceito de cidaddo s6 existe a partir de um lugar especifi-
co. Sobre o assunto, ver COELHO, Luiz Fernando, Saudade
do futuro, p.106: “a transmodernidade repercute pois no conceito
de Estado, primeiro, porque a ampliagio do dmbito de exercicio dos
direitos subjetivos e a desreferenciagio da socicdade solapa os fun-
damentos do Estado Moderno em sua territorinlidade e soberania,
tanto no plano interno, como o poder de fazer leis, quanto no exter-
no, como sujeito de direito internacional, mas também porque o Es-
tado cede aos poucos sua exclusividade como forma predominante,
quase final, de organizagdo politica, para outras formas que aos poi-
cos o vdo substituindo.”
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xidade social. Na seara do constitucionalismo, o
modelo constitucional do Welfare State,” nao sem
uma crise ideoldgica e filoséfica que deu origem
as reagdes liberais, aprofunda-se na férmula de um
Estado Democriético de Direito, que procura defi-
nir hoje 0s contornos do Estado brasileiro.

A oposigdo colocada pelas politicas neoliberais
— que se utiliza, para o intento, do argumento da
globalizagio — incide de forma direta nas institui-
coes do Estado e coloca em xeque a prépria idéia de
constituicdo que parece nio se adaptar aos novos
postulados. Somente através da constituigdo diri-
gente, da soberania e de um efetivo Estado Social,
os Estados que ainda ndao chegaram ao pleno de-
senvolvimento, como o Brasil, podem sobreviver.

Assim, em face das necessidades de politicas
publicas na luta contra a miséria e as desigualda-
des, o ordenamento constitucional deve apontar
para um Estado fortalecido, intervencionista e re-
gulador do mercado, mesmo que, em contraparti-
da, a prética constitucional ainda seja, sob alguns
aspectos, fragil e o pensamento dogmadtico domi-
nante empeca uma adequada filtragem constitucio-
nal a ser realizada no plano da jurisdigao constitu-
cional.®® Como adverte Comparato, “quando a civi-
lizagdo capitalista procura tornar o Direito uma sim-
ples técnica de organizagio eficiente da via econdmica,
em proveito da classe empresarial [...] a finalidade do
Estado reduz-se, tecnicamente, a tarefa de organizar, de
modo seguro e eficiente, as atividades de mercado, e a
Constituicio tende a tornar-se um simples regulamen-
to econdmico-administrativo, mutdvel ao sabor dos in-
teresses e conveniéncias dos grupos dominantes”.®

Esta prética constitucional que leva a inefetividade
da maioria dos dispositivos constitucionais se per-
petua pelo equivocado ensino juridico baseado ain-
da em uma énfase em disciplinas ministradas sob os
olhos do dogmatismo cego e omisso,®” sem sequer
uma adaptagao ao novo modelo constitucional, e por
formas de interpretagao permeadas por regras e ba-
seada na possibilidade (impossivel, ante a perspecti-
va da “nova critica do direito”) de se extrair sentido da
norma,®" identificar mens legis, nos quais paradig-

(27) Lembra LENIO STRECK que nio se pode conceber “0”
Estado do Bem-Estar, mas que sua unidade estaria na intervengio
do Estado e na promogio de servigos, na protegio do cidaddo ena
garantia de certos direitos STRECK, Lenio Luiz, p. 63-64.

(28) A expressio “filtragem constitucional” , a partir do pen-
samento de SCKIER, denota a idéia de um processo em que toda
a ordem juridica, sob a perspectiva farmal e material, e assim os
seus procedimentos ¢ valores, devem passar sempre e necessa-
riamente pelo filtro axiolégico da Constituicao Federal, impon-
do, a cada momento de aplicagio do Direito, uma releitura e atua-
lizagado de suas normas. SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Cons-
titucional: construindo uma nova dogmitica jurfdica.

(29) COMPARATO, Fabio Konder O papel do juiz na efetiva-
¢do dos direitos humanos, p. 16.

(30) Neste sentido critica LEDUR a prevaléncia no ensino juri-
dico dado ao estudo das leis infra-constitucionais, levando a uma
dificuldade na compreensdo e internalizagio da Constituigdo.
LEDUR, Jos¢ Felipe. A realizagdo do direito ao trabalho, p. 50.

(31) Impde-se aqui indicar a critica ac principio “iit dubio pro
operdrio”, como se a protegdo fosse resultante de um pracesso de
interpretagdo cujo resultado gerasse uma divida e, s6 entao é
que incidiria a protegao. '
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mas como o de que in claris fit interpretatio ou a dua-
lidade volunlas legis e voluntas legislatoris obstaculizam
o acontecer® da Constituigao.

Assim, a inefetividade da Constituigio liga-se
de forma direta ao especifico modelo hermenéuti-
co tradicional que reflete a complicada convivén-
cia do Estado Democrético de Direito com as rea-
goes liberais e com o modelo do Welfare State, além
dos fatores politico-ideolégicos colocados por uma
nova Constituigao, aos quais Canotilho anota dois
tipos de postura: a elei¢do de fundamentos inter-
pretativos que lhes permitam vulnerar direta ou
indiretamente a estrutura normativa da Constitui-
cao, por parte daqueles que optarem por concep-
¢Oes ideoldgicas opostas a ela,®> e aqueles que exer-
citam interpretagdo em sintonia com os principios
fundamentais, que a Constituigdo contempla para
manutengdo de sua forga normativa.

As possibilidades de resgate de um direito
comprometido com as mudangas sociais

Em face do sentido comum tedrico ou, como in-
dica Lenio Streck, ato tratar dos sintomas da inefe-
tividade da Constituigio, da “baixa-constituciona-
lidade”®, nao houve ainda uma compreensio da
Constituigao necessdria ao Estado Democritico de
Direito, no sentido da apreensio da “esséncia” da
Constitui¢do. Predomina, assim, um direito indi-
vidualista, egocéntrico e deficiente, que nao res-
ponde a uma sociedade dita pés-moderna, em cres-
cente complexidade.®® A magistratura é treinada
dentro do excesso de individualismo e formalis-
mo, carecendo todavia de uma percepgao exata da
dimensao socioecondmica onde as diferentes for-
mas de agao transitam.® Daj a necessidade de uma
transformagéo, de uma recuperagao das possibili-
dades do Direito como fator transformador e de
mudanga social,*” superando o imobilismo diante
da miséria e da exclusdao dos nao-incluiveis.

(32) Ereignen — no sentido analftico existencial do Dasein (ser
af), que pode ser considerado em fung¢do de um acontecimento
que ndo ocorreria sem ele, mas cuja fonte ele ndo seria, aconteci-
mento que ele ndo pode dominar. HUISMAN, Denis. Diciondrio
dos Fildsofos, p. 475.

(33) LENIO STRECK lembra que a primeira orientagio foi
seguida na Reptiblica de Weimar para desvalorizar o cardter nor-
mativo da Constituicao. A citagdo de Canotilho estd na sua obra
Direito Constitucionial, p. 224.

(34) A expressdo “baixa constitucionalidade” é cunhada por
LENIO STRECK. STRECK, Lenio Luiz. Op. cit, p. 178-185.

(35) Basta notar como no direito do trabalho a interpretagio
da constituigio tem sido “conforme a CLT".

(36) Em recente resumo do Encontro Estadual de Direitos
Humanos da OAB - SP, onde se discutiu a implementagdo dos
direitos sociais e econdmicos, ¢ mencionado que uma das princi-
pais dificuldades na efetivagio dos direitos humanos consiste
na visio equivocada com que estes direitos vém sendo tratados,
através da nogdo de que os direitos civis sdo prioritdrios sobre
os direitos sociais. Sobre o papel do juiz, ver COMPARATO, Fa-
bio Konder. O papel do juiz na efetivagio dos direitos humanos,
p. 15-29.

(37) Neste sentido, GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica Ju-
ridica e Constituicio no Estado de Direito Democrdtico. O autor
fala em Democracia formal, que pode ser vista como uma idéia
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Lenio Streck, fundado em Elias Diaz® sobre a
necessidade desta transformacio, aponta com pers-
picécia e brilhantismo — especialmente para os
Juslaboralistas que se acomodaram com a visao de
que o direito do trabalho é em si mesmo, e inde-
pendentemente de qualquer agio, dindmico e pro-
tetor — uma das teses pelas quais o Direito e o Es-
tado sdo vistos como mecanismos retardatérios e
imobilistas da sociedade ou mesmo para a opres-
530: a negagao ou minimizagao dos efeitos reais e
progressivos de transformagao que se tém produ-
zido através de leis protetoras e impulsionadoras,
como os direitos sociais e politicos.

Situar o Direito como fator de mudanga social
qualitativa, conferindo as relagdes sociais uma for-
ma juridica, sem descaracterizi-las, estiveis, im-
plica, por ébvio, uma nova visao do Direito como
fator impulsionador, tais como os movimentos so-
ciais. 56 é possivel pensar no direito constitucio-
nal ao salério minimo por meio de uma nova com-
preensao hermenéutica.

Justica Constitucional e Estado Democritico de
Direito

A nogdo de Estado Democritico de Direito estd
indissociavelmente ligada a realizagdo dos direitos
fundamentais.®” Neste sentido, Lenio Streck, fundan-
do-se em Casforiadis™, menciona que esta nogao de
Estado se acopla ao contetido material das Constitui-
¢Oes através dos valores substantivos que apontam
para uma mudanga social. Castoriadis deixa clara sua
critica a insuficiéncia das concepgbes processuais-pro-
cedimentais acerca da democracia, afirmando que sem
aintervengao profunda na organizagao substantiva da
sociedade, buscando a autonomia da coletividade,
sequer seria possivel uma ‘democracia processual’ que
nao fosse uma fraude, ou seja, a concepgao processual
e sempre obrigada a introduzir juizos de substéancia.
Assim, segundo o trilhar de Lenio Streck, a inadequa-
¢ao da lei que fixa o salario minimo s6 pode ser resol-
vida pela tarefa criativa dos juizes, e os individuos
encarregados de conduzir os processos democraticos
necessitam de espirito critico para compreender a com-
plexidade da prépria democracia, sob pena de, a par-
tir de uma formacao dogmadtica e autoritéria, construir
a antitese do processo democrético.*?

que se transporta para o papel, ao se fixar no texto constitucio-
nal, e substancial, na medida em que sai do papel para implan-
tar-se na realidade social, por meio de um esforgo conjunto dos
muiltiplos componentes da sociedade, atentos 4 forca normativa
da Constituigdo (K. Hesse). -
(38) DIAZ, Elias. Curso de filosofia del derecho, p. 143-154.
(39) Sao miiltiplos os principios constitucionais basicos a se-
rem concretizados na busca da realizacio da democracia. Todos
eles, no entanto, convergem para um ponto central: a pessoa hu-
mana. Em razdo de sua dignidade, ndo pode esta se sujeitar ao
despotismo de um monarca, nem se ver impedida de gozar os
direitos fundamentais por meio dos quais constréi sua identidade
enquanto pessoa. Ob. cit., p. 25.
(40) CASTORIADIS, Corneliu.s. A ascens3o da insignificincia,
p-255 e segs. Apud STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 130, nota 3.
(41) “Essa inadequagao s6 pode ser resolvida pelo trabalho
criativo do juiz, que se coloca ‘no lugar do legislador’. STRECK,

Lenio Luiz. Op. cit., p- 131
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Em contraponto as idéias de Habermas,?) Lenio
Streck retoma a questao do Estado Democrético de
Direito que representaria a “vontade constitucio-
nal de realizagao do Estado Social”, sendo a Cons-
tituigao “a explicitagao”do “contrato social”, repre-
sentativa de uma “confissdo de que as promessas da
realizagio da fungio social do Estado ndo foram (ainda)
cumpridas.”* Assim, a Constituigdo passa a ser um
sentido, que deve constituir uma nova sociedade,
a partir de uma interpretagao, pois uma coisa sé é
na medida em que é compreendida como coisa
(Dasein — o ser é o ser ai e somente assim poderd
compreende-lo, como diz Heidegger). Diante disso,
impde-se que o Judicidrio ndo tome uma postura
passiva diante da sociedade, afastando a pratica
procedimentalista, e atuando e realizando os fins
sociais onde o processo politico do legislativo e do
executivo falha ou se omite, embora ndo somente
exclusivamente em tais situagdes. E proposta, as-
sim, uma “resisténcia constitucional”* entendida
como processo de identificagdo e detecgdo do con-
flito entre principios constitucionais e a inspiragao
neoliberal que promove a implantagdo de novos
valores, superando o esquema da igualdade for-
mal rumo a igualdade material. Afirma Lenio Streck
que “[...] este processo de resisténcia constitucional
implica, entre outras tarefas, a utilizagdo, de forma am-
pla, dos mecanismos de acesso a justica, mormente a
Jjurisdigdo constitucional, através do controle difuso de
constitucionalidade e do controle concentrado, sob suas
vdrias formas, sem olvidar as agdes constitucionais es-
pecificas, como o mandado de injungio, o mandado de
seguranga, a a¢do popular, a argiiigdo de descumprimen-
to de preceito fundamental etc.”t4%

(42) As afirmagoes postas levam ao problema que envolve
procedimentalistas e substancialistas; a primeira, sustentada por
HABERMAS (Direito e Democracia - entre facticidade e valida-
de), envolve a critica a intervengdo do Direito na politica e, em-
bora reconhega a importancia da tarefa politica da legislagdo,
distinguindo discurso da justificagdo do da aplicagdo e susten-
tando uma abordagem deontolégica e nio axioldgica pelojuiz e,
neste mister, fica aberta a questao de como operar no dmbito da
divisdo de poderes do Estado de Direito, sem que a justi¢a lance
mao de competéncias legislativas. A idéia da concretizagio de
valores constitucionais materiais poderia transformar os Tribu-
nais Constitucionais em uma instancia autorit4ria, pelo que pro-
pde um modelo de democracia constitucional n3o fundamenta-
do em valores (conteiidos substantivos), mas em procedimentos
que assegurem a formagdo democratica da opinido e da vonta-
de, criticando a opgdo substancialista na medida em que o Tri-
bunal Constitucional deverd ficar limitado 4 tarefa de compre-
ensdo procedimental da Constituigio, limitando-se a proteger um
processo de criagdo democratica do Direito. O modelo
substancialista, por sua vez, ressalva sempre o problema do fun-
damento da Constituido a partir da perspectiva do constitucio-
nalismo dirigente, dando absoluta relevancia ao papel do Poder
Judicidrio, mormente quanto 2 jurisdi¢ao constitucional,

(43) STRECK, Lenio Luiz. Hermnéutica jurfdica e(m) crise,

p-37. :
- (44) Expressio acolhida do pensamento de Lenio Streck. por
Garcia Herrera. STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 167, especial-
mente nota 65: “resisténcia constitucional, entendida como o
processo de identificagao e detecgdo do conflito entre princfpios
constitucionais e a inspiragao neoliberal que promove a implan-
tagdo de novos valores que entram em contradigdo com aqueles:
solidariedade frente ao individualismo, programagio frente a
competitividade, igualdade substancial frente ao mercado, dire-
¢do piiblica frente a procedimentos pluralistas”.

(45) STRECK, Lenio Luiz. Op. cit.., p- 167.
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A “Nova Critica do Direito”"®

O cardter da interpretacdo, para Gadamer, é
sempre produtivo. Esse aporte produtivo faz par-
te inexoravelmente do sentido da compreensao ...
para interpretar, € necessario compreender e para
compreender, ter uma pré-compreensao constituida
de estrutura prévia de sentido. A partir desta ma-
triz teérica heideggeriana-gadameriana, Lenio
Streck afirma que a pergunta pelo sentido do texto
juridico € uma pergunta sobre o0 modo como esse
sentido se dd, qual seja, pelo Dasein que s6 pode
ser entendido como ser do ente, ou seja, a compre-
ensao do ser pertence ao modo de ser deste ente e
que € sempre constituido em sua relagio com o
mundo.

O conhecimento como interpretagdao nao é o
desenvolvimento e a articulagao das fantasias que
o dasein, como sujeito individual, possa ter sobre o
mundo, mas, sim, a elaboragao da origindria rela-
¢do com este mundo que o constitui. Essa idéia de
conhecimento como articulagdo de uma pré-com-
preensido, Heidegger chama de “circulo hermenéuti-
co”.Para ele, a hermenéutica deixa de ser normati-
va e passa a ser filoséfica, pois a compreensio é
entendida como estrutura ontolégica do ser-ai onde
o ai sdo as coisas que, ao aparecerem chegam ao
ser, nao sendo este modo uma propriedade do ser,
mas o préprio ser. Assim, o sentido nao pode deri-
var do ser e sim fazer parte dele, ou seja, o ser se
dd pela compreensio e tem na linguagem seu meio
de acesso ao mundo e, sem ela, ndo hé existéncia
porque é ela quem constitui o préprio saber (tido
com um sentido de mundo). Hermenéutica, em
Heidegger, é levar o ser a se manifestar como fend-
meno e compreender ndo é um modo de conhecer,
mas um modo de ser.4”

Uma “Nova Critica do Direito” é sacada do pen-
samento de Lenio Streck a partir deste paradigma
hermenéutico, como uma maneira peculiar de com-
preensao do Direito, rompendo com a idéia de
subsungdo de um caso a regra — silogismo. O Di-
reito, tido como fendémeno lingiiistico, condiciona-
se a esta possibilidade de compreensdo no sentido
de Heidegger e Gadamer, ou seja, é a linguagem que
determina a compreensio e a prépria interpreta-
¢do, e nisto se da a prépria existéncia. No plano da
Constitui¢ao, sendo uma norma juridica valida
apenas quando estiver em conformidade com ela,
esta aferi¢do exige uma pré-compreensao acerca do
sentido da Constituigdo e ai a “Nova Critica do Di-
reito” refoge a hermenéutica tradicional que pri-
meiro compreende, depois interpreta, para s6 en-
tao aplicar, pois, estes trés momentos ocorrem em
um s6, no entremeio do “circulo hermenéutico”.
Afirma Lenio Streck que “[...] é preciso e (e necess4-
rio) desmi(s)tificar a tese corrente no senso comum

(46) A “Nova Critica do Direito” ¢ a grande (embora ndo a
\inica) criagdo do pensamento de Lenio Streck. STRECK, Lenio
Luiz. Op. cit., p. 169 a 223; em especial p. 169, final.

(47) Conforme STEIN, Ernildo. citado por STRECK, Lenio
Luiz. Op. cit,, p. 170; v., ainda e em especial, nota 3, p. 170.
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teérico dos juristas (habifus), dz que o juiz primeiro
decide e depois justifica/fundamenta sua decisdo.
Hermeneuticanente, é razodvel afirmar, a partir da Nova
Critica do Direito, que ‘o julgador no decide para de-
pois buscar a fundamentaca; ao contrdrio, ele sd decide
porque jd encontrou o fundamento”™ (grifo nosso), o
fundamento é condicio de possibilidade para a de-
cisao. Hermenéutica assim é condigao do ser no
mundo, existéncia e antecipacio de sentido medi-
ante uma pré-compreensao. 56 ¢ possivel olhar o
novo texto constitucional de 1988 se nossos pré-
juizos nado estiverem dominados por uma compre-
ensdo inauténtica do Direito.*”

“Angustia do estranhamento” e o “cariter
antimetafisico” da “Nova Critica do Direito"*"

Atradigido dogmiética juridica brasileira relegou
a segundo plano a jurisdigao constitucional. No
dizer de Dallari®: “sdo raros os juizes que decidem os
conflitos aplicando a constituicdo ou lembrando-se da
existéncia dela”. Dai, a enorme dificuldade do que
Lenio Streck denomina de “angiistia do estranhamen-
to” com o novo, em que o sentido da Constituigdo
continua velado ante a auséncia de tradicao cons-
titucional que obstaculiza o processo de interpre-
tagao do jurista. Para Gadamer, toda experiéncia é
confronto®? que opde 0 novo ao antigo e nunca se
sabe se 0 novo ird prevalecer. A Constitui¢do da
Reptiblica de 1988, entendida como novo, somente
tem condigdes de triunfar sobre a tradicao inau-
téntica do Direito, pressupondo a destruicao do
antigo modelo e o acontecimento da Constituigio
entendida nio com um sentido, mas um sentido
de Constituigao.

(48) STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 180.

(49) Neste ponto LENIO STRECK traz um exemplo
“teratoldgico” relatado por Elio Gaspari, que ¢ o caso de um ci-
dadao que requereu o beneffcio do INSS com fundamento no
artigo 203 da CF, que assegura um saldrio minimo As pessoas
invélidas. A lei estabelece que o beneficio é concedido se a renda
per capita da familia ndo exceder a 25% do saldrio minimo, no
caso, fosse superior a 30 reais. No caso analisado, o pai do autor
recebia 169 reais ¢ vinte centavos ¢ a divisao entre os cinco mem-
bros da familia excedia em RS 3,84 o tete da lei ¢, assim, o bene-
ficio foi negado e confirmada a decisdo pela consultoria jurfdica
do 6rgao, sob fundamento de que a famiilia ndo era” uma familia
miserdvel” 111! STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 186-7, nota 35.

(50) As expressdes “angiistia do estranhamento”, “cardter
antimetafisico” e “nova critica do direito” sao de LENTQ STRECK.
STRECK, Lenio Luiz. Op. cit. p. 189-192; 216-223 ¢ 169-223.

(51) DALLARI, Dalmo. Constituigdo e Constituinte. Sao Paulo
: Saraiva, 1980. .

(52) Gadamer se opde ao cientificismo moderno e enfrenta o
problema da experiéncia da verdade que se apresenta fora da
ciéncia. Partindo da observagao, conclui que, em outros campos,
sobretudo na arte, o homem faz experiéncia da verdade, na me-
dida em que ¢é realmente modificado por seu diilogo com a
obra...cada ato interpretativo de fatos e documentos do passado
é uma nova mediagdo que intervém no clemento “linguagem”...a
linguagem ndo pode ser considerada um mero instrumento do
pensamento...deve se aceitar que ela ¢ constitutiva do mundo
do homem, como dimensdo insubstituivel de sua experiéncia,
em que se revela incessantemente a “significagio do mundo”.
HUISMAN, Denis. Diciondrio dos Fil6sofos, p. 419.
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Em Lenio Streck™ o sentido do ser de um ente
nao pode constituir o sentido do ser de outros en-
tes, nao se deduz um existencial de outro, e o pré-
prio fundamento é “sem fundo”, ou seja, infinito.
A Constituigao, segundo o autor, muito embora
fundamento de validade do sistema juridico, nio
pode ser considerada categoria fundante ou pre-
missa maior de onde se possam deduzir sentidos
e, assim, ndo se separa do intérprete exigindo um
compreender existencial dentro do “circulo herme-
néutico” .Y Os métodos interpretativos tradicio-
nais, consideram a idéia de um Direito Constitu-
cional autéonomo, que deriva para dualismos
metafisicos como a separagdo entre legalidade e
constitucionalidade, e uma visio dos demais di-
reitos sem que se tome a Constituigdo, como quer
Lenio Streck, neste “sentido existencial”.®» E, aduz o
autor, “Isto, a evidéncia, ndo implica entender que a
Constituigdo (seu texto) tenha que ter ‘um sentido’, nias,
sim, que haja “um sentido de Constituicdo’. Desneces-
sdrio, neste ponto, dizer (e alertar) que a Constituicio
nao é aqui entendida como ‘topos conformador’de uma
atividade subsuntiva, onde o seu texto seria a iltima
‘ratio’ do sistema, atuando como um-repertorio-de-con-
ceitos-abstratos — espécies de significantes primordi-
ais-fundantes — a espera de uma ‘ncoplagem’ proveni-
ente da infraconstitucionalidade..,.”*® Os métodos tra-
dicionais de interpretagdo sdo frigeis na medida
em que tendem a “objetificar”*” o Direito impedin-
do o questionar origindrio da pergunta pelo sen-
tido do Direito. A “Nova Critica do Direito” busca
superar este pensamento dogmdtico (e metafisico)
vigorante a partir da hermenéutica filosé6fica (em
contraponto a hermenéutica lingiiistica).

Controle constitucional e a questao
hermenéutica

O texto juridico-politico avangado produzido a
partir da Assembléia Nacional Constituinte de
1987, todavia, ainda nao gerou um “acontecer cons-
titucionalizante”, no dizer de Lenio Streck. Foi assim
no controle abstrato de omissio constitucional, que
o Supremo Tribunal Federal, em Agao Direta de
Inconstitucionalidade n. 1458-7, posicionou-se no

(53) HEIDEGGER diz que o fundamento ¢ “sem fundo”, ten-
do sido adaptado para o Direito por LENIO STRECK. STRECK,
Lenio Luiz. Op. cit., p. 193

(54) No tocante ao “circulo hermenéutico”, impde-se notar que
se trata de nogdo de um espago em que o intérprete fala e diz o
ser na medida em que o ser se diz a ele, e a compreensio exige
uma antecipagio de sentido anterior trazido pelo préprio ser.
Esta nogdo, para Lenio, é incompativel com métodos e técnicas
de interpretacdo por partes ou fases. Ver STRECK, Lenio Luiz.
Op. cit p. 195.

(55) A expressdo originalmente vem proposta por LENIO
STRECK. Sobre tema, bastante complexo, ver em especial STRECK,
Lenio Luiz. Op. cit., p.192-199.

(56) STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 193.

(57) LENIO STRECK afirma, de forma inovadora, que os
métodos “objetificam” o Direito: “Dai que é possfvel afirmar que,
no pensamento dogmatico do Direito (habitus dogmaticus), o Di-
reito (o texto jurfdico) ndo é mais pensado em seu acontecer, uma vez
que o ‘método objetifica o Direito”". STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi-
¢3o constitucional..., p.206 e Hermenéutica jurfdica..., p. 245.
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sentido de que “a insuficiéncia do valor correspondente
ao saldric minimo, definido em importincia que se reve-
le incapaz de atender as necessidades vitais bdsicas do
trabalhador e dos membros de sua familia, configura um
claro descumprimento, ainda que parcial, da Constitui-
¢do da Repiiblica, pois o legislador, em tal hipétese, lon-
ge de atuar como o sujeito concretizante do postulado
constitucional que garante a classe trabalhadora um piso
geral de remuneragao (CF, art. 7% IV), estard realizan-
do, de modo imperfeito, o programa social asumido pelo
Estado na ordem juridica. A omissio do Estado [...] qua-
lifica-se como comportamento revestido da maior gravi-
dade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Po-
der Piiblico também desrespeita a Constituicdo, também
ofende direitos que nela se fundam e também impede,
por auséncia de medidas concretizadoras, a propria apli-
cabilidade dos postitlados e principios da Lei Fundamen-
tal”. Ao dever de legislar imposto ao Poder Publi-
co com observancia aos pardmetros constitucionais,
corresponderia segundo o STF o direito ptblico
subjetivo do trabalhador a uma legislagdo que lhe
assegure, efetivamente, atender as necessidades
vitais basicas suas e de sua familia, com revisoes
periédicas que preservem o poder aquisitivo. To-
davia, muito embora reconheca a inconstituciona-
lidade por omissdo parcial (art. 103, § 22, CR/88),
derivada da insuficiente concretizagdo do conteu-
do material da norma impositiva constitucional,
consoante jurisprudéncia firmada na Corte,* en-
tender incabivel a medida liminar postulada, por
ser invidvel que se pretenda por mero provimento
cautelar a antecipagao dos efeitos positivos inal-
cangdveis pela decisdo final. Em tal hipéteses, ca-
bera ao STF “cientificar o legislador inadimplente para
que adote as medidas legislativas necessdrias a concre-
tizagio do comando constitucional”.

No modelo de 1988, ao contrario do que ocorre
nos paises que o inspiraram (Portugal e Espanha),
nio foi adotada a férmula do Tribunal Constitu-
cional — em alguns paises localizado fora do am-
bito do Poder Judicidrio —,*” com a especifica fun-
¢do de controlar a constitucionalidade das leis e
dos atos dos Poderes do Estado. Mantendo a fér-
mula do controle misto de constitucionalidade ado-
tado no Brasil, ele se mostra relevante na medida
em que permite aos juizes de primeiro grau e aos
tribunais realizarem a filtragem constitucional,
muito embora os operadores juridicos ainda nado
tenham se dado conta do necessario desvelamento
da Constituigio para resolver problemas do Direi-
t0,*” mdxime em sendo o controle difuso a via de
acesso do cidadéo a jurisdigéo constitucional.

(58) RTJ 133/569, Rel. Min. Marco Aurélio, ADIn 267-DF, Rel.
Min. Celso de Mello.

(59) “A interpretagio é um processo aberto... a amplingdo do cfreu-
lo de intérpretes aqui sustentada é apenas a conseqiléncia da necessi-
dade, por todos defendida, de integragio da realidade no processo de
interpretagdo” em HABERLE, Peter, Hermenéutica constitucional,
a sociedade aberta dos intérpretes da constituigdo.

(60) Neste sentido, releva dizer que 0 STF niio tem aceitado a
interposigao de recurso extraordindrio por violagdo a principio
em que pese em diversas decisdes aplicar principios como os da
razoabilidade e proporcionalidade. LENIO STRECK afirma que
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Até novembro de 1965 vigorava no Brasil o con-
trole difuso de constitucionalidade, mais recente-
mente, a Lei n. 9.868/99 estabeleceu o processo e o
procedimento para as agdes diretas de inconstitu-
cionalidade, estabelecendo em seu artigo 28 o efei-
to vinculante da declaragao de constitucionalida-
de ou de inconstitucionalidade, inclusive interpre-
tagao conforme a constituigao e a declaragio parci-
al de inconstitucionalidade sem redugio de texto.
Lenio Streck®™ considera que o efeito vinculante af
adotado, na medida em que a institucionalizagio
da interpretagdo conforme e da inconstitucionali-
dade parcial é uma aceitagio pelo legislativo, a
possibilidade do Judicidrio exercer uma hermenéu-
tica produtiva. Do ponto de vista da “Nova Critica
do Direito”, o efeito vinculante ndo pode prevale-
cer, na medida em que nao se pode dar vinculagio
a um sentido, impondo ao sistema uma tnica in-
terpretagao correta, desconsiderando outras pos-
sibilidades hermenéuticas do sistema.

Conforme Coelho, todo processo de reforma cons-
titucional esta sujeito a reexame através do controle
de constitucionalidade, podendo o Supremo Tribu-
nal Federal declarar inconstitucional uma emenda
por violagao aos principios®? e aos limites explici-
tos do artigo 60, § 4%, e, ainda, levando em conside-
ragdo as vedagdes implicitas, dentre elas, a proibi-
gdo do retrocesso social, que devera servir de “piso
hermenéutico”®” para novas conquistas.

O problema é sempre hermenéutico e, neste sen-
tido, na esteira das consideragdes de Lenio Streck, '
surgem diversas problematicas com relagao a in-
terpretagdao constitucional, destacando a Lei n.
9.882/99 que regulamentou a “argiiigdo de descum-
primento de preceito fundamental” como instrumen-
to relevante na protecdo e efetivacdo dos direitos
do cidaddo, em que pese o veto a participagao des-
te como legitimado em restrigdo ndo prevista no
artigo 102, § 1%, da Constituigao, veto este que é
visto como “insofismdvel e clara restri¢iio a direito fun-
damental”. A ADPF é justamente um remédio su-
pletivo para impugnagiao de atos nao suscetiveis
de impugnacdo mediante agao direta de constitu-
cionalidade. Importante destacar que “preceito fun-
damental” é mais amplo que principio fundamen-

o fundamento constitucional desses dois principios confunde-se
com os fundamentos dos principios da dignidade da pessoa hu-
mana, da proibigao de excesso, da proibigdc do desvio de finali-
dade da lei, da reserva legal, e de todos os principios vinculados
umbilicalmente aos direitos fundamentais Dentro da Nova Cri-
tica do Direito, o sentido do texto constitucional adquire sentido
a partir (do sentido) do principio, ou seja, quando se fala em
Constituigdo, os principios j4 estdo 14, pois hd uma unidade do
ser na medida em que o ser ¢ o seu fundamento, que ¢ a estrutu-
ra prévia do sentido que desde sempre é dado pelo intérprete
como ser — no - mundo. Ob. cit., p. 414.

(61) STRECK, Lenio Luiz. Op. cit,, p.441.

(62) Sobre a possibilidade de ser declarada inconstituciona-
lidade de emenda, ver artigo sobre a inconstitucionalidade da
Emenda n. 28 que igualou os prazos prescricionais para empre-
gados rurais e urbanos, em COELHO, Luciano. A prescrigdo do
rurfcola e a questio da protegio aos direitos sociais.

(63) "piso hermenéutico” é expressio de LENIO STRECK.
(64) Ver LENIO STRECK. STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 403-5.
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tal e, neste mister, a ADPF abre inclusive a possi-
bilidade de questionamento da constitucionalidade
de simulas que violem tais preceitos.

Indivisibilidade dos direitos: pela superagio de
uma abordagem de geracdes ou dimensdes

Para pensar a efetividade da norma constitucio-
nal que cria o direito fundamental a um sal4rio mi-
nimo, é preciso, antes de qualquer coisa, perceber o
direito na sua indivisibilidade ou unidade, indepen-
dentemente de qualquer classificagdo que é sempre
enclausuradora e reducionista dos fenémenos com-
plexos, e aleatéria na escolha do discrimen. A sua
concretizagdo® enseja sempre a exigibilidade de
prestagdes positivas do Estado e geram sempre si-
tuagoes imediatamente desfrutdveis, bem como im-
plicam prestagdes negativas e, por vezes, ao mesmo
tempo, contemplam interesses cuja realizagéo de-
pende de lei infra-constitucional, sem qualquer cri-
tério de prevaléncia ou supremacia, que somente
perpetua a “baixa constitucionalidade” .

O acontecimento dos direitos fundamentais se
deu, em parte, através das declaragdes de direitos
que sucederem ao iluminismo durante as revolu-
¢oes libertarias do final do século XVIII e, portanto,
é representativo do pensamento liberal burgués.
A positivagao dos direitos fundamentais nao pode
significar a incorporagiao na ordem juridica de di-
reitos considerados como naturais e inaliendveis dos
individuos. Esse processo, contudo, nao significa
que os direitos fundamentais deixaram de ser ele-
mentos constitutivos da legitimidade constitucional e,
por conseguinte, elementos legitimativo-funda-
mentantes da prépria ordem juridico-constitucio-
nal positiva, nem que a simples positivacao os tor-
ne, por si s, realidades juridicas efetivas.*”

Afirmou-se que a primeira geragao, ligada as
liberdades individuais, era representada pela de-
claragdo de direitos minimos destinados a prote-
ger o individuo frente a atuagao estatal. Buscou-se
limitar a interven¢do do Estado frente ao sujeito
de direito, também conhecida como uma fase ne-
gativa do Poder Estatal. A idéia nio se refere a uma
analise de qualidade de seu papel — portanto, Es-
tado minimo —, mas sim a uma postura a ser ado-
tada pelos governantes, no sentido de nao intervir
demasiadamente contra o espago das liberdades
individuais. As declaragdes de direito surgiram,
pois, como um instrumento juridico que visava
tutelar tais liberdades e o pensamento dos direitos
fundamentais foi forjado a partir de tal concepgao
liberal. Tais direitos, civis e politicos, j4 haviam se
consolidado perante o jusnaturalismo -— universa-
lidade formal —, tém como ti tulares o individuo, sen-

(65) BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a
efetividade de suas normas: limites e possibilidades da consti-
tuigdo brasileira, p. 99-100.

(66) A expressdo ¢ de LENIO STRECK. Ver, supra, nota de
rodapé 34.

(67) CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucio-
nal e teoria da Constituicdo, p. 372.
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do opaoniveis ao Estado e se traduzindo como fa-
culdades ou atribulos da pessoa; ostentam ainda
uma subjetividade como trago caracteristico. Sio
direitos de resisténcia ou de oposigao perante o
Estado,*® pelo que o Poder Estatal ndao mais pode-
ria, ou nao deveria, violar o direito a vida, a liber-
dade e a propriedade do individuo, sem o devido
processo legal, garantia diretamente ligada a limi-
tacao dos poderes estatais. O Liberalismo pregava
o Estado Garantidor, mas ndo sua supressiao total
ou retirada de alguns espagos — Estado Minimo.
Logo, em certos casos, as liberdades individuais
seriam restringidas pelo Governo, mas de forma
limitada, tendo em vista outros valores, mas sem-
pre associada diretamente ao principio da legali-
dade. O devido processo legal como limitador aocs
governantes, destinado a evitar a prética de abu-
sos e ilegalidades, principalmente em relagio as
liberdades individuais dos sujeitos reflete a expan-
sio dos instrumentos processuais de protegao da
liberdade como habeas corpus, mandado de segu-
ranga e o direito de agdo em geral.

J4 a segunda geragdo dos direitos fundamentais

é indicada como fruto de um descontentamento
surgido a partir da Revolugao Industrial, quando
surgiram novas modalidades de utilizagao/explo-
ragao da forga de trabalho do homem. Com o apa-
recimento de novas maquinas, a burguesia, como
classe social, vé-se fortalecida na figura dos gran-
des empresarios industriais, que tiveram aumen-
tos consideraveis em suas margens de lucro. Real-
mente, o avango tecnolégico atuou como um
catalisador do desenvolvimento da produgao em
grande escala, substituindo processos manuais até
entdo utilizados. Mas, ao contrério do que se espe-
rava — e, note-se, nos dias de hoje a situagao nao é
tanto diferente — a incorporagio da tecnologia e o
processo de maquinizagio da produgao nao resul-
tou em melhores condigdes para os individuos que
trabalhavam nas fabricas. Pelo contririo, fez sur-
gir uma nova classe, o proletério, representada por
trabalhadores que realizavam jornadas didrias
exaustivas e percebiam parcos ganhos. A légica
produtiva ndo teve — e nao tem — limites. Abu-
sou de mio-de-obra masculina, feminina e infan-
til. O comércio mundial se expandiu e, com a ma-
téria prima das colénias — Américas, [ndia, Afri-
ca etc -, os industridrios europeus fizeram crescer
um capitalismo selvagem e autoféagico, cujos gra-
ves problemas sociais e econdmicos que a acompa-
nharam resultaram em impactos marcantes, que se
perpetuam hoje. Também, as doutrinas socialistas
e a constatagdo de que a consagragao tdao-sé for-
mal de liberdade e igualdade nao gerava a garan-
tia do seu efetivo gozo acabaram, ja no decorrer no
século XIX, gerando amplos movimentos reivindi-
catérios e o reconhecimento progressivo de direi-
tos atribuindo ao Estado comportamento ativo na
realizagao da justiga social e marcaria o rompimen-
to com uma perspectiva liberal/individualista. Nio

5(68) BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional,
p- 517.
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se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante
o Estado, mas sim liberdade por intermédio do
Estado® que, atuante, devem garantir os direitos
sociais de promogao da igualdade real.

Mediante o surgimento desses movimentos so-
ciais, os trabalhadores buscavam se organizar para
tentar inverter a ordem de grande exploragio que
prevalecia. Se as jornadas de trabalho e as condi-
¢des de trabalho na empresa eram péssimas, os
saldrios seguiam a mesma regra, sendo muito bai-
xo e insuficientes para garantir condigdes dignas
aos operdrios. Os direitos de segunda geragao do-
minaram o século XX, da mesma forma que os di-
reitos de primeira geragio dominaram o século
anterior. Sdo os direitos sociais, culturais e econo-
micos, bem como os direitos coletivos ou de coleti-
vidade, introduzidos no constitucionalismo das
distintas formas de Estado Social, que germinaram
por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal.”®

Novamente, através da mesma técnica de decla-
ragio escrita, buscou-se a consolida¢ao desses no-
vos direitos, agora ditos de segunda geragéo, des-
tinados a suprir as desigualdades sociais e aplacar
0os movimentos revoluciondrios que surgiam nas
ruas do mundo inteiro. Essa segunda fase, em uma
comparagdo com os ideais da Revolugdo Francesa,
poderia ser considerada como a da igualdade, re-
presentada por uma atuagdo positiva do Estado,
limitando as desigualdades sociais e buscando pro-
ver aos mais necessitados uma condi¢ao de vida
melhor, com uma preocupagao mais social do Po-
der Constituinte, no sentido de dotar o Estado de
um rol de deveres, considerando que sua polilica
de abstengdo, até entao vigente e prépria de um
modelo liberal, nao serviria para assegurar vid
digna aos individuos. 2

Enquanto os direitos de primeira geragdo teri-
am, afirmam, um caréter de obriga¢des negativas, os
direitos econémicos, sociais e culturais implicari-
am o nascimento de obrigagdes positivas que, na
maioria dos casos devem sustentar-se com recur-
sos dos cofres ptiblicos.”™ E, entao, abriu-se espa-
¢o a légica da eficiéncia e ao discurso dos custos.
Entretanto, os direitos sociais de segunda geragao
nao englobam apenas direitos de cunho positivo,
mas também as assim denominadas liberdades so-
ciais, do que dao conta os exemplos da liberdade
de sindicalizagao, do direito de greve, bem como
do reconhecimento de direitos fundamentais aos
trabalhadores, tais como o direito a férias e ao re-
pouso semanal remunerado, a garantia de um s
ldrio minimo, a limitagdo da jornada de trabalho
etc.,” o que desde pronto demonstra a falibilida-
de da classificagio.

(69) SARLET, Ingo Wolfgang. A elicicia dos direitos fundd”
mentais, p. 51. 8

(70) BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p- 51}_;

(71) ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Haci? -
exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales, l:jr

(72) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos [un®
mentais, p. 52.
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Na esteira de tal pensamento, acrescenta Cattoni
que € “discutivel o quanto a classificagdo dos direitos
em geragdes pode contribuir do ponlo de vista sistemd-
tico da aplicagdo ndequada dos dispositivos que consa-
gram esses direitos, nas chamadas ‘situagoes de concor-
réncia ou de colisao’, principalmente quando se trala de
direitos considerados como de geragdes diferentes” "
E, adianta, “ndo bastaria, pois, aos niveis operacionais
da produgdo e da aplicagio do Direito uma andlise da
realidade histérica que reduzisse as decisées juridicas
do presente a uma vinculagdo estrita com as decisoes
tomadas no passado [...] a manutengio da coeréncia in-
terna ou dn integridade do Direito pressuporia uma jus-
tificagdo quie ultrapassa no presente as razdes concretas
articuladas no passado, a cada nova decisio”. Assim,
para que o Direito pudesse cumprir o seu papel no
processo de integragdo social, necessario uma “per-
cepgao’ do contexto social do Direito, sendo que a
cada nova ‘geracao’ os direitos seriam redefinidos
em consonancia com os “novos” paradigmas.

Nizo se trata de considerar a interdependéncia
dos direitos humanos, fundada axiologicamente,
concebidos estes como “bens juridicos otimiza-
veis”, com “cunho eminentemente principiolégi-
co”. Primeiramente, nao se pode aceitar exatamente
o cardter universalista e/ou universalizador dos
direitos fundamentais, que integra o patriménio
comum da humanidade (como se 0s nossos traba-
lhadores estivessem em uma mesma situacao do
que os trabalhadores alemaes ou franceses, por
exemplo); ademais, cumpre afastar o discurso de
que a questao da efetividade dos direitos funda-
mentais revela multiplas facetas, desafios, busca
de solugdes e que seria previsto afastar a ilusao de
que nos “direitos fundamentais resida a panacéia
de todos os males da humanidade”."™

Niao hd que se fazer qualquer distingdo entre
direitos, nem em relagao aos que geram prestagdes
negativas e outros que implicam atuagdes positi-
vas por parte do Poder Piblico. Primeiramente,
porquanto todos os direitos pressupdem, indistin-
tamente, intervengao estatal, quer quando pressu-
ponham regulamentagéo ou organizacdo de uma
estrutura que se encarregue de por em pratica uma
atividade, quer, ainda, quando exigem que o Esta-
do, por regulamentacéo, restrinja faculdades de
determinadas pessoas ou as imponha o cumpri-
mento de obrigagdes ou disponibilize servigos pu-
blicos a populagdo. Tais situagdes, indicadas por
Abramovich e Courtis,” demonstram a saciedade
que direitos ditos de “primeira geragao” também
exigem do Estado alguma atuagao. E, acrescente-
se, nao é somente quando o Estado intervém para
garantir a efetividade de um direito social, dito de

(73) CATTONI, Marcelo. Teoria discursiva da argumentagio
juridica de aplicagio e tutela jurisdicional dos direitos
fundamentais.Texto inédito; p. 2.

(74) SARLET, Ingo. A eficicia dos direitos fundamentais,
p. 373-4. -

(75) ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, Hacia la
exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales,
p. 3-56. :
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segunda geracio, que hé geragao de despesas. Tam-
bém quando assegura a liberdade — de ir e vir —,
porquanto deve custear a construgio de vias pu-
blicas e cal¢adas, ou garantir o policiamento para
que ninguém perturbe o deslocamento, ou forne-
cer luz para que possa ocorrer o transito em perio-
do noturno; hd gasto a ser realizado pelo poder
publico mesmo em direitos “de primeira geragao”.

Ademais, como indica Miglino,” “la tutela di
tutti i diritti, sia positivi che negativi, ha un costo che
ricade sulla collettivita. Certamente, nelle partite
contabili di bilancio, sara piil facile individuare quanto
i pubblici poteri spendono per assicurare il diritto alla
salute, o all’istruzione, che quanto spendono per
assicurare le liberta negative, ma non per questo si puod
assumere che queste ultime non comportano una spesa
pubblica.”

Desta forma, afasta-se a principal objegdo em
relacdo ao cumprimento dos direitos sociais, ou
seja, aquela consideragdo simplista, como querem
Abramovich e Courtis, segundo a qual “la fuerza vin-
culante, la exigibilidad o bien la propia “juridicidad”
de los derechos econdmicos, sociales y culturales resulta
dudosa ya que la satisfaccién de éstos depende de Ia
disponibilidad de recursos por parte del Estado. Esta
subordinacion, denominada “condicionante economico”,
relativizaria la universalidad de los derechos de marras,
condendndolos a ser considerados “derechos de segun-
da categoria” .77 i

Todos os direitos — mesmo os sociais — se con-
solidam para seus titulares em possibilidades con-
cretas e imediatas de exigéncia do seu contetido,
ou seja, em deveres juridicos exigiveis do Estado
ou do empregador.”™ Se é correto afirmar-se, como
faz Barroso, que o fato de uma regra juridica con-
templar um direito cujo exercicio depende de fu-
tura lei integradora ndo a torna “programética”
e, igualmente, ndo ha retirada de efetividade de
um direito se a legislagdo infra-constitucional é
inconstitucional pelo desatendimento dos critéri-
os indicados pela Constituigdo da Repuiblica. E,
ainda, as “normas definidoras dos direitos e garantias
Sfundamentais tém aplicagio imediata”, % pelo que
propugna Barroso que “descumprido o comando cons-
titucional, um trabalhador, individualmente, ou o sin-
dicato, representando a.categoria, poderdo requerer ao
Judicidrio a observincia forcada da norma”.

Tal possibilidade resulta do fato de que os crité-
rios estabelecidos na norma constitucional sido

(76) MIGLINO, Arnaldo. Sulla indivisibilita dei diritti
fondamentali. Texto apresentado no Workshop Derechos
fondamentales y politicas neoliberales, no Instituto Internacio-
nal de Sociologia Juridica, Onati, Espanha.

(77) ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Hacia la
exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales,
p- 12,

(78) BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a
efetividade de suas normas: limites e possibilidades da consti-
tuigdo brasileira, p. 96.

(79) BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a
efetividade de suas normas: limites e possibilidades da consti-
tuigdo brasileira, p. 111.

(80) Artigo 5% §1°, Constitui¢do da Repiblica.
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aferfveis in concreto e, como ressalta o autor, ainda
que subsista um certo grau de subjetividade, nio
erradicdvel em nenhuma hipétese, por dados ofi-
ciais — tal como os valores indicados pelo DIEESE
— & possivel estimar o valor real do salario mini-
mo previsto pela ordem constitucional. Basta o juiz
declarar incidentalmente a inconstitucionalidade
do ato e, sem redugao de texto fixar, com os para-
metros previamente definidos e segundo as ava-
liagbes representativa dos fatos por prova técnica
(pericia) ou segundo os dados levantados (cesta
basica, média de 4 pessoas integrantes de uma fa-
milia e outros), inclusive o valor ja apurade pelo
DIEESE, acolher o quantum devido. A mesma solu-
¢do ter-se-ia mediante dissidio coletivo (poder nor-
mativo da Justiga do Trabalho) ou por agdes coleti-
vas, ou como quer Bandeira de Mello,®" com agdo
de responsabilidade do Estado pelos danos que
causou, cobrando a diferenga.

Os denominados direitos de segunda geracdo
resultaram, em primeiro lugar, em baixa normativi-
dade, em grande parte em virtude da aceitagao da
sua propria natureza de direitos como sendo os que
exigem do Estado determinadas prestagoes mate-
riais, nem sempre possivel por falta de recursos
orgamentarios. Abriu-se espago, ainda mais, para
o transito do discurso economicista e para a “légica
do mercado”. Em um segundo aspecto, passaram a
chamada esfera programitica, por nao conterem para
sua concretizagdo aquelas garantias habitualmen-
te ministradas pelos instrumentos processuais de
prote¢do ja sedimentados no “senso comum® aos
direitos da liberdade, refletindo uma posigao ul-
trapassada, de identificagao na Constituigao de seu
papel de “constituicao conselheira” ou “constitui-
¢ao consciéncia”. E plenamente explicdvel o moti-
vo pelo qual se desenvolveram instrumentos de
garantias dos direitos de “primeira geragao”, mas
os de “segunda geragdo”, tal como o mandado de
injung¢do, foram logo dispensados. Logo em segui-
da, transitaram por uma crise de observincia e exe-
cugao, cujo fim parece estar perto, considerando que
certas Constitui¢des, dentre elas a brasileira, ac
formularem o preceito de aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais, dao condigdes plenas aos
juristas de fazerem atuar o direito.®? Resta apenas,
em uma sociedade plural e aberta, a assungio do
papel que devemos todos exercer na necesséria
concretizagao, quebrando e retirando as pedras do
caminho.

Recolhendo as pedras no caminho da efetivagio
do direito constitucional ao saldrio minimo

Se o saldrio minimo é definido em func¢io das
“necessidades cuja satisfagdo deve permitir a existéncia
digna do trabalhador, a quantia que ele representa varia

(81) BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Eficdcia das
normas constitucionais sobre justiga social, p.31.

(82) BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional,
p- 518.
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segundo o modo de conceber as mesmas”, ¥ como ad-
verte Siissekind, os salarios minimos fixados pelo
Congresso Nacional apés a vigéncia da Constitui-
¢do da Republica, sob nenhum aspecto atenderam
ao comando constitucional, pois nao correspondem
a soma dos custos das necessidades bdsicas indi-
cadas no artigo 72, inciso IV. E, acrescente, que em
1940 o Brasil chegou a ser elogiado pela Organiza-
¢ao Internacional do Trabalho, por ter feito “inves-
tigagdes mais detalhadas de ordem nacional para calcu-
lar o saldrio minimo devido aos trabalhadores, em rela-
¢do as suas necessidades”, tendo o Servigo de Estatis-
tica da Previdéncia e Trabalho recebido das empre-
sas 230.067 fichas utilizdveis, oriundas de 1.017
municipios, em um contingente de 833.855 traba-
lhadores. Foi realizado ainda um censo entre os
trabalhadores que atingiu 584.568 pessoas, sendo
333.269 no interior.®)

Dentre as véarias pedras no caminho do salario
minimo, algumas sio atiradas pelos Estados-mem-
bro, pelos Municipios e até pela Uniao e outras tan-
tas pela seguridade social, sob o0 argumento de que
seria impossivel aos governos assumirem uma re-
cuperagao do valor do saldrio minimo pelo impac-
to nas contas publicas.

Em relagao ao setor ptiblico, devem ser minimi-
zadas as argumentag¢des do impacto no orgamento
da recuperaciao do valor do saldrio minimo que
inviabilizariam governos municipais, estaduais e
federal. Segundo informagbes do DIEESE, a partir
dos dados da Relagdo Anual de Informagdes So-
ciais (RAIS) referentes a dezembro de 1996, o peso
relativo dos servidores que percebem o salério mi-
nimo na administragao piiblica € diminuto em re-
lagdo aos gastos publicos. No ambito federal eram
2.077 servidores que percebiam um saldrio mini-
mo, ou seja, 0,46% do efetivo total, com um impac-
to correspondente a 0,02% na folha de pagamento.
Nos estados-membros, o peso na folha de paga-
mento corresponde a 0,47%, em média no que se
refere aos trabalhadores que percebem até um sa-
lario minimo e, em nivel municipal, cresce para
2,8% da folha.

No tocante a Seguridade Social, ndo é possivel
olvidar que apds a década de 90, tao-s6 19,6 mi-
lhGes de empregados, em uma populagdo econo-
micamente ativa de mais de 76 milhoes de traba-
lhadores, contribuem para previdéncia social. Nao
por outro motivo, alerta Mattoso,® é que "o gover-
no fala do problema do déficit da Previdéncia, sempre se
posiciona pela redugio dos beneficios, ocultando que o
verdadeiro problema encontra-se no cada vez nienor
niimero de trabalhadores assalariados que contribuem
para o INSS (menos de 26% da PEA), resultado das
politicas anti-produgdo e anti-emprego adotadas pelo

(83) Relatério 111, da 5* Conferéncia dos Estados da América,
membros da OIT, em 1952, p. 20, SUSSEKIND, Arnaldo. Da re-
muneragio, p. 409, nota 176.

(84) SUSSEKIND, Arnaldo. Da remuneragio, p. 415-6.

(85) MATTOSO, Jorge. Minimo saldrio mfnimo. Jornal do
Economista, n.133. http://www.dicese.org.br/esp/salmin/
mattoso.html, em 21 de agosto de 2002
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governo federal”. O impacto nas contas da Previdén-
cia Social também merece um desconto. O niimero
de beneficidrios que recebiam da seguridade social
um beneficio equivalente a um salario minimo che-
gava a 11.782.815 pessoas, ou seja, 64,15%, conso-
ante dados obtidos em fevereiro de 1999, o que
corresponde a 35% do volume em real de benefi-
cios. Mister ponderar, entretanto, com o fato de que
se o contingente de trabalhadores com baixa ren-
da, ou seja, os que percebem remuneragao proxi-
ma a um saldrio minimo, computados em mais de
1,4 milhdao ou com remuneragdo de até um salario
minimo, ou em torno de 4,2 milhdes, que recebem
entre 1 e 2 minimos, somados ao cerca de 1 milhdo
de militares e funciondrios publicos estatutdrios
que ganham até 2 minimos, que resultam em apro-
ximadamente 7 milhdes de brasileiros e de suas
familias aumentassem a sua contribuigdo social,
além de serem diretamente beneficiados com uma
efetivacdo da norma constitucional que assegura o
salario minimo digno, também gerariam mais
aportes financeiros para a instituigao.

Nao ha condigbes de desenvolvimento econd-
mico sem um mercado interno fortalecido. Alerta
Feldmann que hoje existem 45 milhées de brasilei-
ros com mais de 18 anos de idade que nédo tém aces-
s0 ao sistema bancério, jd que as classes D e E es-
tao inchando, jé incorporando 70 milhdes de pes-
soas que somente conseguem consumir o0 minimo
para subsisténcia. A classe D, indica o autor, retine
familias compostas de 4 pessoas que recebem en-
tre R$ 350,00 e R$700,00 por més; cada membro da
familia conta com somente R$ 6,00 por dia para
viver.

Conclusoes

Embora néo tendo a pretensao de exaurir o tema,
conclui-se que:

a) as geragdes ou dimensées dos direitos funda-
mentais representam o pensamento liberal, identi-
ficado, de certa forma, com um processo histérico-
evolutivo desses direitos empregados como meca-
nismo retérico para nio concretizagio dos direi-
tos. Nota-se, assim, que as novas classificagdes e
positivagdes em textos constitucionais nao resul-
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taram, necessariamente, na devida e enunciada efi-
cdcia e, ademais, mascaram no discurso dos custos
a inatividade inexplicdvel do poder piiblico;

b) para além de emergir um direito, a norma
constitucional que fixa o saldrio minimo estabele-
ce um dever, a ser atendido diretamente pelos to-
madores de mao-de-obra e pelo préprio Estado,
tanto no que se refere a fixagao dos valores, quan-
to a politicas ptblicas que versem sobre geragao e
distribui¢ao de renda;

¢) a atuagao estatal representard fomento ao cres-
cimento econdmico, bem a garantia de justiga so-
cial, com uma legisla¢do.voltada a redugao do lu-
cro e a divisdo dos ganhos, permitindo a circula-
¢do de mercadorias e a inclusdo dos ndo incluiveis;

d) é necessario superar a idéia de que pagamen-
to de valores aos trabalhadores é custo da empre-
sa, pois se trata, em efeito, de investimento, tanto
diretamente em forga de trabalho e assim como
produgdo de bens e servigos, quanto indiretamen-
te em inclusdo no mercado pelo aumento da capa-
cidade de compra com crescimento do consumo
decorrente do aumento do poder aquisitivo;

e) o Estado, igualmente, aumentaria a arrecada-
¢do na medida em que a carga tributéria incide so-
bre a folha de pagamento e, de forma secundéria,
por impostos indiretos sobre a circulagdo de merca-
doria e prestagdo de servigos e, deixaria de gastar
com politicas piiblicas de geragio e complementa-
¢ao de renda, projetando para a iniciativa privada o
dever de, ao tomar forga-de-trabalho, remuneri-la
em conformidade com a dicgdo constitucional;

f) os magistrados, no exercicio da fungao jurisdi-
cional, devem aplicar direta e imediatamente a nor-
ma constitucional garantidora do direito ao salario
minimo e, diante da inconstitucionalidade por omis-
sao parcial da lei infra-constitucional, acolher os
valores apurados pelo DIEESE, ou determinar por
pericia o levantamento dos valores devidos. Afinal,
como salientou COMPARATO, “uma decisfio judicial
que negue, no caso concreto, a dignidade humana é imo-
ral e, portanto, juridicamente insustentdvel” .

(86) COMPARATO, Fabio Konder. O papel do juiz na efeti-
vagdo dos direitos humanos, p. 29.




