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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOESDO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAIS

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho de n° 62, do XXIV Congresso Nacional do CONPEDI, intitulado
Eficécia de direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, sociais e empresariais, contou
com a apresentacdo de 29 trabalhos.

Os temas expostos pel os participantes, e as discussdes e debates desenvolvidos, confirmaram
gque a tensdo entre sistema de direito interno e sistema internacional de direitos humanos,
esfera publica e esfera privada, assim como os conflitos ideolégicos de vertentes de
pensamento social e liberal, se intensificam a medida em que a vida em sociedade se torna
mais complexa.

Defendeu-se, durante as exposi¢oes e discussdes, que o modelo de producdo capitalista do
século XXI, que em alguns setores da economia provoca verdadeira ruptura com o modelo
fordista, imp&e uma revisdo do modo pelo qual o direito do trabalho é produzido e
interpretado, a fim de que os direitos fundamentais envolvidos sgjam harmonizados e sua
protecdo efetivamente concretizada.

A investigacéo dos efeitos das propostas de terceirizagcdo da atividade-fim geraram intensa
polémica nos debates. A contraposi¢do de entendimentos sobre o tema resume-se ao fato de
gue engquanto alguns enxergam na terceirizagdo da atividade-fim uma necessidade para que o
Pais e suas empresas aumentem sua competitividade no mercado internacional, outros
vislumbram um verdadeiro retrocesso, sob 0 argumento de que a vantagem competitiva das
empresas estaria sendo alcangada em detrimento de direitos dos trabal hadores.

Destacou-se, também, pesquisa demonstrando que sob a bandeira da sustentabilidade,
algumas empresas tém demonstrado preocupacdo com a reinsercdo de idosos no mercado de
trabalho. De fato, existem linhas de financiamento destinadas para empreendimentos
econdémicos com impacto social. A reinser¢do de idosos no mercado de trabalho parece se
enquadrar neste contexto. Haveria, nesse caso, uma natural adequacdo das préticas do
mercado com a ordem constitucional ?



A importacdo do instituto norte-americano dos punitive damages e sua adequacdo a
ordenamento patrio, com enfoque no direito do tralho, foi objeto de apresentacdo em que se
sustentou que referido instituto pode servir a efetivacdo dos direitos sociais trabalhistas.
Resta-nos aguardar para constatar de que forma os tribunais patrios se posicionaréo sobre
esse tema.

No ambito do direito do consumidor, foi apresentado trabalho em que se propds uma andlise
entre o absolutismo e o relativismo da tutela constitucional dos direitos fundamentais do
consumidor.

A rigor, uma andlise holistica dos trabalhos apresentados demonstra que, em linha com a
ementa do GT 62, as diversas vertentes de abordagem utilizaram o reconhecimento da
eficécia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas como elemento de
legitimacdo das mais distintas propostas e conclusdes.

E por isso que os coordenadores tém a satisfacdo de levar & publicacio mais essa obra
coletiva, que representa o resultado do trabalho do CONPEDI e seus associados, reunindo
estudos e pesquisas sobre a tematica da eficacia de direitos fundamentais nas relagdes de
trabalho, sociais e empresariais.

Esperando que a obra seja bem acolhida, os organizadores se subscrevem.

Prof. Dr. Carlos Luiz Strapazzon

Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti

Prof. Dr. Sérgio Mendes Botrel Coutinho



PROGRAMATICIDADE DASNORMASE OMISSAO LEGISLATIVA:
OBSTACULOSA EXIGIBILIDADE E JUSTICIABILIDADE DOSDIREITOS
HUMANOSE FUNDAMENTAISTRABALHISTAS

LA PROGRAM MATICITE DES REGLESET L'OMISSION,LEGISLATIVE:
OBSTACLESA LA EXIGIBILITEET LA JUUSTICIABILITE DESDROITSDE
L'HOMME ET DESDROITSFONDAMENTAUX DU TRAVAIL

Adriano Mesqguita Dantas

Resumo

O presente artigo trata da exigibilidade e justiciabilidade aos direitos humanos e
fundamentais dos trabalhadores no mundo globalizado. Aborda a problematica da
programaticidade das normas, apontando formas de conferir eficacia plena e imediata ao
direito internacional e constitucional do trabalho no Brasil. Analisa também as insuficiéncias
dos atuais instrumentos e técnicas jurisdicionais de controle da omissdo legislativa
inconstitucional (a agéo direta de inconstitucionalidade por omissdo e para 0 mandado de
injuncdo), apontando formas de superé-las e, com isso, assegurar a exigibilidade e a
justiciabilidade aos direitos humanos e fundamentais trabal histas mediante a superacéo do
atual quadro de inagcdo ou de ag&o insuficiente do Poder Legidativo.

Palavras-chave: Normas programaticas, Omissao legidativa, Exigibilidade

Abstract/Resumen/Résumé

Cet article traite de I'exigibilité et de la justiciabilité des droits de I'nomme et des droits
fondamentaux des travailleurs dans un monde globalisé. Il aborde la question de la
programmaticité des normes, pointant fagcons de donner la pleine et immédiate efficacité au
droit international et constitutionnel du travail au Brésil. Il analyse également les lacunes des
instruments et des techniques actuelles de contréle juridictionnel de I'omission législative
inconstitutionnelle (I'action directe en inconstitutionnalité par omission et I'injonction),

soulignant les moyens de les surmonter et de garantir, ainsi, I'exigibilité et la justiciabilité aux
droits de I'homme et aux droits fondamentaux des travailleurs, en surmontant la situation
actuelle de I'inaction ou d'une action insuffisante du Pouvoir Légid atif.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Regles-programmes, Omission legidative, Exigibilité
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1 INTRODUCAO

A complexa e conflituosa relagdo entre capital e trabalho, marcada pela subordinacao
(em tese, apenas juridica) dos trabalhadores em relagdo aos donos dos meios de produgdo,
vem recebendo atencdo especial da OIT - Organizacdo Internacional do Trabalho, a quem
cabe estabelecer as diretrizes e condigdes minimas de prote¢do ao trabalho para
implementac¢do pelos Estados-Membros.

Na mesma linha, a Constitui¢do Federal de 1988, além de reconhecer expressamente
o trabalho como direito fundamental do cidaddo (art. 6°), estabeleceu regras, principios e
normas que devem orientar a relacao entre o capital e o trabalho, visando a harmonia entre os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°). Elencou também um vasto rol de direitos sociais (art. 7°), assegurando outros
que decorram do regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados internacionais (art.
5°, §2°), o que inclui as normas da OIT — Organizagao Internacional do Trabalho.

Nessa ordem de ideias, o direito ao trabalho deve assegurar ao cidaddo nio apenas
um posto de trabalho compativel com sua capacidade e qualificacdo, como também uma justa
remuneragdo, um meio ambiente laboral sadio e equilibrado e, ainda, protecdo contra praticas
que importem em monetarizacdo desse direito ou submetam o trabalhador ao puro arbitrio,
faculdade ou discricionariedade do tomador ou contratante.

O direito ao trabalho, enquanto direito humano e fundamental, deve assegurar
estabilidade e subsisténcia digna ao trabalhador e a sua familia, buscando sempre a melhoria
de sua condi¢do social a partir da observancia e efetivagao dos direitos sociais.

Entretanto, e a despeito de tais previsdes normativas emancipatorias, ¢ fato que, em
pleno século XXI, apenas parcela dos cidadaos gozam dos direitos humanos e fundamentais
trabalhistas, embora a Republica Federativa do Brasil seja um Estado Democratico de Direito,
tenha a dignidade da pessoa humana como fundamento, objetive construir uma sociedade
livre, justa e soliddria, com erradicacdo da pobreza, redu¢do das desigualdades sociais e
promocao do bem de todos.

Ha, portanto, um aparente conflito entre o que as normas da Organizagdo
Internacional do Trabalho e a Constituicdo Federal de 1988 pretenderam assegurar (dever ser)
e o que ¢ efetivado pelo Estado e pela sociedade brasileira (enquanto expressao do ser), o que

impoe a (re)valorizagdo dos compromissos internacionais e constitucionais em busca da forga
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normativa ¢ da maxima efetividade dos direitos humanos e fundamentais dos trabalhadores,
de forma a evitar o retrocesso social. Do contrario, restara consolidado um quadro de
mercantilizacdo do trabalho, hd muito rechagado pelo Tratado de Versalhes de 1919, e de
inseguranga juridicas para os atores sociais envolvidos nas relagdes de trabalho.

Ora, ndo obstante a positivagdo de diversos direitos humanos e fundamentais
trabalhistas nas Convengdes da OIT - Organizacdo Internacional do Trabalho e na
Constituicdo Federal de 1988, ¢ fato que diversos deles permanecem sem concretizagdo no
cotidiano dos trabalhadores, a exemplo da protecdo da relacdo de emprego contra despedida
arbitraria ou sem justa causa (Convengao n.° 158 e art. 7°, I, respectivamente).

E preciso, portanto, conferir exigibilidade e justiciabilidade aos direitos humanos e
fundamentais dos trabalhadores, fomentando, com isso, o processo de desenvolvimento
sustentavel.

O presente artigo trata dessa tematica, com foco na efetivagdo e concretizacdo do
direito internacional e constitucional do trabalho no Brasil. Aborda a problematica da
programaticidade das normas e a da insuficiéncia do sistema de controle da omissdo
legislativa, procurando apontar formas de superar esses obstaculos e, com isso, assegurar a

exigibilidade e a justiciabilidade aos direitos humanos e fundamentais trabalhistas.

2 A PROGRAMATICIDADE DAS NORMAS E, REALMENTE, OBSTACULO A
EFETIVACAO DO DIREITO INTERNACIONAL E CONSTITUCIONAL DO
TRABALHO?

A programaticidade das normas que tratam dos direitos humanos e fundamentais
trabalhistas ¢ um dos argumentos invocados para a ndo concretizagdo daqueles. Cabe, entdo, a
indagacdo: a programaticidade ¢, realmente, um obstaculo?

No particular, adverte André Puccunelli Junior (2007, p. 53) que as teorias que
buscam afastar e desfigurar a forca normativa da Constitui¢do “tentam, invariavelmente,
caracterizd-la como um repositério ideologico e desprovido de sancdes, deformacdo que, a
toda evidéncia, ¢ tributaria de imprecisdes técnicas e conveniéncias dissimuladas, do que de
uma construcao cientifica apta a justifica-la”.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 28), no mesmo sentido, considera

“puramente ideoldgica — e ndo cientifica — a tese que faz depender de lei a fruicdo dos poderes
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ou direitos configurados em termos algo fluidos”, at¢é mesmo porque no ambito do direito
privado, penal e processual “jamais se questionou caber ao Judiciario o reconhecimento das
fronteiras destes conceitos fluidos, que sdo comuns em todas as provincias do Direito”.

Isso porque, conforme a doutrina dominante, as normas ditas programaticas estao
condicionadas a discricionariedade do legislador e, por isso, ndo consentem que os cidadaos
as invoquem, postulando judicialmente o seu cumprimento. Como consequéncia, nao
emergem direitos subjetivos de tais normas, mas mera expectativa deles.

Atento ao problema da eficicia das normas classificadas como programaticas na
Constitui¢ao italiana, Norberto Bobbio (2004, p. 77-78) apresenta os seguintes
questionamentos para o que chama de “defasagem entre a posi¢do da norma e sua efetiva
aplicagdo” no campo dos direitos sociais:

Serd que ja nos perguntamos alguma vez que género de normas sdo essas
que ndo ordenam, proibem ou permitem Ait et nunc, mas ordenam, proibem e
permitem num futuro indefinido e sem um prazo de caréncia claramente
delimitado? E, sobretudo, ja nos perguntamos alguma vez que género de
direito € esse que tais normas definem? Um direito cujo reconhecimento e
cuja efetiva protecdo sdo adiados sine die, além de confinados & vontade de
sujeitos cuja obrigagdo de executar o 'programa’ é apenas uma obrigacao
moral ou, no maximo, politica, pode ainda ser chamado corretamente de

'direito'?

Ora, de fato, as normas que tratam dos direitos socioecondomicos — tipicos
compromissos do Estado social, firmados a partir da superacdo do paradigma liberal — tém,
conforme a doutrina majoritaria, sua aplicabilidade dependente de normatividade futura, razao
pela qual sdo classificadas como programaticas.

Para André Puccunelli Junior (2007, p. 61):

as normas programaticas ajustam-se a fungdo promocional do Direito, na
medida em que estabelecem um programa de integracdo socioeconOmica
implementavel a partir de leis e atos de governo voltados a materializagdo a
teleologia constitucional. Algumas destas normas se reportam a legislacao
superveniente e vinculam-se ao principio da legalidade, pelo que ndo
produzem efeitos plenos antes de sua regulamentacdo legislativa. Outras,
porém, ndo fazem tal referéncia e dispensam a elaboragdo de lei que lhes

integre a eficacia, muito embora pressuponham reserva orgamentaria e atos
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de indole administrativa, sendo vinculativas para todo o Poder Publico e, ndo

raro, para a sociedade em geral.

Embora destaque a importancia de tais normas, “porque procuram dizer para onde e
como se vai, buscando atribuir fins ao Estado, esvaziado pelo liberalismo econdmico”, José
Afonso da Silva reconhece que, dependentes do legislador e de sua discricionariedade “os
direitos sociais, como instrumentos de tutela dos menos favorecidos, ndo tem tido a eficacia
necessaria para reequilibrar a posicao de inferioridade que lhes impede o efetivo exercicio das
liberdades garantidas™ (2007, p. 141).

André Puccunelli Jinior (2007, p. 61), embora sustente que a operatividade de tais
normas “condiciona-se a uma futura e incerta integragdo normativa”, reconhece que “ndo ¢ a
Constituigdo que deve se curvar aos caprichos do legislador, e sim o contrario. Se as normas
constitucionais sdo imperativas, supremas e obrigatorias, isto significa que elas vinculam
todos os Poderes Publico, inclusive o Legislativo”. Em outra passagem, na mesma obra,
reforca que “as questdes ligadas ao cumprimento de programas constitucionais nao foram
relegadas ao livre alvedrio do Legislativo e do Executivo” (2007, p. 83).

Com fundamento na for¢a normativa da Constituicdo e nos poderes conferidos ao
juiz para controlar a lei e as omissoes do legislador, Luiz Guilherme Marinoni (2011, p. 168)
destaca que este ndo tem a opg¢do de incorrer em omissdes que invalidem ou desrespeitem
direitos fundamentais, j& que a Constituicdo ndo consiste em mera proclamacgao retérica e
demagdgica.

Conforme Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho (2001, p. 205)

a actualizagdo e dinamizacdo das imposi¢cdes constitucionais ndo é um
negocio com datas rigidamente marcadas mas um processo de concretizag¢do
que, ndo obstante a auséncia de termos a quo e ad quem, exige que iniciativa
legislativa ndo seja remetida para as Calendas gregas. Tendo como assente a
liberdade de conformacdo do legislador, a demora deste em actualizar a
constituicdo pode originar, primeiro, uma situagdo constitucional imperfeita

e, posteriormente, uma verdadeira inconstitucionalidade por omissdo.
Luis Roberto Barroso (2011, p. 246), no particular, sustenta que legislar ¢ uma

faculdade do legislador, de forma que “a decis@o de criar ou nao lei acerca de determinada

matéria insere-se no ambito de sua discricionariedade ou mais propriamente, de sua liberdade
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de conformacgdo”. Entretanto, conforme o autor, “nos casos em que a Constitui¢do impde ao
orgao legislativo o dever de editar normas reguladoras da atuacdo de determinado preceito
constitucional, sua abstencdo serd ilegitima e configurard caso de inconstitucionalidade por
omissao”.

Ingo Wolfgang Sarlet (2011a, p. 367-368), no mesmo sentido, destaca que “a
vinculacdo aos direitos fundamentais significa para o legislador uma limitagdo de sua
liberdade de conformagdo no ambito de sua atividade regulamentadora e concretizadora”.
Assim, “a vinculagdo do legislador implica um dever de conformagdo de acordo com os
parametros fornecidos pelas normas de direito fundamentais e, neste sentido, também um
dever de realizacao destes”. Com isso, “uma inércia (total ou parcial) do legislador em face de
uma imposicdo mais ou menos concreta (finalidade ou programa contido nas normas de
direito fundamental” gera o problema da inconstitucionalidade por omissao.

Desse modo, ¢ em relagdo aos direitos humanos ¢ fundamentais, a atividade
legislativa integrativa nao pode ser encarada como incerta nem ficar a critério exclusivo da
conveniéncia do Poder Legislativo, ja que ndo lhe ¢ dada outra opcdo, sob pena de incorrer
em omissdo manifestamente inconstitucional, deflagrando, a partir dai, a possibilidade de
controle e repressdo dessa disfungdo pela via judicial, seja por mandado de injun¢do, agdo
direta de inconstitucionalidade por omissao ou mesmo a¢ao ordindria (via controle difuso e
inominado").

Assim, enquanto integrantes do programa constitucional para o futuro, as normas
constitucionais ¢ as Convengdes da OIT - Organizagdo Internacional do Trabalho — inclusive
aquelas ditas programaticas — vinculam e devem ser observadas e implementadas pelo Estado.
Do contrério, caso dependessem exclusivamente de critérios de conveniéncia politica para
efetivacdo, os compromissos constitucionais quedar-se-iam inertes de modo abrangente,
equivalendo a meras promessas indcuas e irrealizaveis ou simples carta de intengdes,
equiparadas a conselhos ou avisos, 0 que nao parece coerente.

De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello (2010, p. 14):

ndo faria sentido que o constituinte enunciasse certas disposigdes apenas por
desfastio ou por ndo sopitar seus sonhos, devaneios ou anelos politicos. A
seriedade do ato constituinte impediria a suposi¢ao de que os investidos em

tdo alta missdo dela se servissem como simples valvula de escape para

1 Esse tema sera melhor desenvolvido no tépico seguinte, dedicado a analise do sistema brasileiro de controle da
omissdo legislativa.
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emocdes antecipadamente condenadas, por seus proprios emissores, a
permanecerem no reino da fantasia. Até porque, se desfrutavam do supremo
poder juridico, seria iloégico que, desfrutando-o, houvessem renunciado a
determinar impositivamente aquilo que consideraram desejavel, conveniente,

adequado.

Portanto, e ainda que incomodas a determinado segmento social (o capital), ndo
parece mais prudente ou razoavel aceitar que normas definidoras de direitos sociais
positivadas nas Convengdes da OIT - Organizagdo Internacional do Trabalho ou na
Constituicdo Federal, em especial as que tratam do direito do trabalho (que deve ser
valorizado e as normas respectivas aplicadas de imediato — art. 5°, §1°), sejam tratadas como
meramente programaticas e, portanto, sem incidéncia concreta e efetiva nas relagdes privadas.

Sobre a mora legislativa, André Ramos Tavares (2002, p. 85) pondera que “apds
diversos anos de vigéncia da Constituicdo, fica-se estarrecido com o desprezo com que foram
premiados determinados comandos constitucionais, com toda uma doutrina formalista a
servico da desconsidera¢cdo de sua normatividade plena”. O pior, segundo o autor, € que “os
responsaveis pela implementacao concreta da Constituicao tem-lhe podado as vontades reais
sob o argumento, ja desbotado pelo uso recorrente, da mera programaticidade”.

André Puccunelli Junior (2007, p. 103), por sua vez, sustenta que

tao lesiva quanto a agdo da maioria ¢ a omissdo surdina do Poder
Legislativo. Ao negligenciar atos imprescindiveis a tramitagdo legislativa,
maiorias transitérias podem interditar a aprovacdo de projetos tendentes a
regulamentar certos direitos postulados por grupos minoritarios. Em
hipbteses tais, a omissdo legislativa implica novo ataque ao compromisso

democratico de defender os direitos fundamentais.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 10) “este modo de regular acaba
tirando com uma das maos o que foi dado com a outra. Termina por frustrar o que se
proclamou enfaticamente. Cumpre, em ultima analise, uma func¢do escamoteadora, tenha ou
nao essa intencao adrede concebida”.

A auséncia de mediacdo legislativa concretizadora demonstra, nas palavras de
Gilberto Bercovici (1999, p. 44), que a “'vontade da constituicao' praticamente inexiste nos

altos escaldoes da Republica, quer sejam do Executivo, do Legislativo ou do Judiciario”. No
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particular, defende que “o grande problema da Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ o de como
aplica-la, como realiza-la, ou seja, trata-se da concretizagdo constitucional” (1999, p. 46-47).
Em outras palavras, da implementagdo dos direitos.

Por outro lado, os tratados internacionais obrigam as partes signatarias e devem ser
cumpridos por elas de boa fé (art. 26 da Convencao de Viena - Pacta sunt servanda), nao
sendo licito invocar disposi¢des de seu direito interno para justificar eventual inadimplemento
(art. 27 da Convencao de Viena - Direito Interno e Observancia de Tratados). Cabe, portanto,
ao Estado — pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio — o cumprimento e aplicacio
das normas internacionais ratificadas e em vigor.

Nesse contexto, ndo hd razdo para a ndo aplicacdo das normas do Direito
Internacional do Trabalho, notadamente as convencdes e recomendacdes da OIT -
Organizagdo Internacional do Trabalho. Para tanto, urge que seja observado o principio pro
homine, prevalecendo a norma mais favoravel ao trabalhador quando houver conflito entre a
norma internacional e a interna.

Além disso, e em decorréncia de outros compromissos assumidos perante a
comunidade internacional, como, por exemplo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
2 ¢ o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®, o Brasil deve
assegurar o direito humano ao trabalho em todas as suas facetas.

Assim, ndo hd mais como conceber a norma programatica como aquela dependente
de normatividade futura e de eficdcia restritissima, até porque, como tipica norma juridica,
deve cumprir seus fins sociais e as exigéncias do bem comum (art. 5° da Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro). Nesse sentido, cabe ao intérprete e aplicador do direito, diante
do caso concreto e a partir dos principios (ainda que previstos em normas programaticas),
adotar a decisdo ou medida mais coerente com os ditames da justi¢a social.

E preciso, entdo, construir formulas e mecanismos tedricos que permitam a
materializagdo das promessas e compromissos a partir da interpretagao teleoldgica e evolutiva

das Convencdes da OIT - Organizagdo Internacional do Trabalho e da Constitui¢do Federal

2 Artigo 23(1): Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condi¢des justas e
favoraveis de trabalho e a protec¢ao contra o desemprego.

3 Artigo 6° 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito ao trabalho, que compreende o direito
de toda pessoa de ter a possibilidade de ganhar a vida mediante um trabalho livremente escolhido ou aceito, ¢
tomardo medidas apropriadas para salvaguardar esse direito. 2. As medidas que cada Estado Parte do presente
Pacto tomara a fim de assegurar o pleno exercicio desse direito deverdo incluir a orientacdo e a formagdo técnica
e profissional, a elaboragdo de programas, normas e técnicas apropriadas para assegurar um desenvolvimento
econdmico, social e cultural constante e o pleno emprego produtivo em condigdes que salvaguardem aos
individuos o gozo das liberdades politicas e econdmicas fundamentais.
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de 1988, realizando-se a almejada justica social e afastando o carater abstrato e a

incompletude das normas programaticas. Afinal, os direitos sociais ndo podem ser encarados

como mero ideério politico-ideologico.

Para Flavia Piovesan (2013, p. 363):

Ha que se fortalecer a perspectiva integral dos direitos humanos, que tem nos
direitos sociais uma dimensdo vital e inalienavel, aprimorando os
mecanismos de sua protecdo e justiciabilidade, dignificando, assim, a
racionalidade emancipatoria dos direitos sociais como direitos humanos,

nacional e internacionalmente garantidos.

Tanto ¢ assim que André Puccunelli Junior (2007, p. 373) sustenta que “o grande
desafio do publicista moderno prende-se ao desenvolvimento de técnicas conducentes a
pronta concretizagdo das normas constitucionais, até porque, repisando aquele velho truismo,
o Direito existe para realizar-se”.

Atento a essa problematica, Paulo Bonavides (2006, p. 237) propde que seja
atribuida eficicia vinculante a norma programatica, de forma que nao sera facil “tergiversar-
lhe a aplicabilidade das normas como os juristas abragcados a tese antinormativa, os quais,
alegando programaticidade de contetudo, costumam evadir-se ao cumprimento ou observancia
de regras e principios constitucionais”.

Essa ¢, certamente, uma das formas de concretizar os direitos humanos e
fundamentais dos trabalhadores, conferindo-lhes maxima efetividade independentemente de
qualquer legislagdo complementar. Qualquer providéncia em sentido contrdrio acarretard a
vulneragdo daqueles pela vontade do capital e da classe dominante, com o que perderdo a
caracteristica da inviolabilidade.

O art. 5° §1° da Constituigdo Federal de 1988, por sua vez, contempla outro
instrumento de superagdo da programaticidade, que ¢ exatamente a previsdo de aplicacdo
imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, raciocinio que pode
ser igualmente aplicado aos direitos humanos.

Ora, a Constituicdo Federal de 1988 “repudia o entendimento ortodoxo segundo o
qual as normas programaticas ndo sao dotadas de eficicia (efetividade juridica)”, conforme a
doutrina de Eros Roberto Grau (2012, p. 319).

Em outras palavras, ¢ possivel afirmar que as normas que versam sobre direitos

humanos e fundamentais, ainda que sejam do tipo programatica, devem ser aplicadas de
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imediato e independentemente de integracdo normativa posterior, assemelhando-se, no
particular, as normas de eficacia plena.

O dispositivo em tela prestigia, sobremaneira, a for¢a vinculante dos direitos
humanos e fundamentais, conferindo maxima ¢ imediata efetividade a todos eles, na medida
em que as demais normas de eficacia limitada ou ndo autoexecutdveis permanecem
dependentes de normatizagao futura.

Assim, e conforme Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 168), o art. 5° §1° da
Constitui¢ao Federal ndo tem fungdo meramente retdrica, evidenciando a forca normativa dos
direitos fundamentais e impondo a aplicagdo imediata das respectivas normas, de maneira que
ndo ha como supor que um direito fundamental “somente possa se expressar em conformidade
com a lei, e que assim seja dele dependente”.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, a inclusdo do dispositivo em tela pretendeu evitar que as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais fossem esvaziadas e permanecessem
como letra morta no texto constitucional (2011a, p. 264). Em consequéncia, afirma o autor
que hd uma presun¢do em favor da aplicabilidade imediata e independentemente de de
qualquer medida concretizadora, “de tal sorte que eventual recusa de sua aplicacdo, em
virtude da auséncia de ato concretizador, deverd (por ser excepcional), ser necessariamente
fundamentada e justificada”. Assim, “a aplicabilidade imediata e eficacia plena assumem a
condicdo de regra geral, ressalvadas exceg¢des que, para serem legitimas, dependem de
convincente justificacdo a luz do caso concreto” (2011a, p. 271).

Na pratica, de acordo com as li¢des de Eros Roberto Grau (2012, p. 318), o art. 5°,
§1°, da Constituicdo Federal de 1988 impde o imediato cumprimento das normas sobre
direitos e garantias fundamentais tanto por particulares quanto pelo Estado,
“independentemente da producdo de qualquer ato legislativo ou administrativo”, de forma que
“tais normas ja ndo t€ém mais carater meramente programatico, assumindo a configuracio de
preceitos autoexecutaveis, aos quais o aplicador ultimo do Direito — o Poder Judiciario — deve
conferir efetividade juridica ou formal”.

Desse modo, na hipétese de descumprimento de tais normas pela Administracao
Publica (Poder Executivo), pelo Poder Legislativo ou mesmo por particulares, cumprira ao
Judiciério decidir pela imposi¢cdo de sua pronta e imediata efetivacdo. Nesse contexto, € nas
licdes de Eros Roberto Grau (2012, p. 312-313):

O Poder Judiciario, entdo, estard de uma banda, vinculado pelo dever de
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conferir efetividade imediata ao preceito. De outra, estara autorizado a
inovar o ordenamento juridico suprindo, em cada decisdo que tomar,
eventuais lacunas que, ndo estivessem o preceito dotado de aplicabilidade

imediata, atuariam como obstaculos a sua exequibilidade.

Sobre o alcance do art. 5°, §1°, da Constituicdo Federal de 1988, Flavia Piovesan
(2003, p. 106-107) sustenta, a partir de interpretacdo teleoldgica e independentemente da
topografia constitucional, que o principio da aplicabilidade imediata contempla todo e
qualquer preceito definidor de direito e garantia fundamental.

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2011a, p. 262-263), “o Constituinte ndo pretendeu, com
certeza, excluir do ambito do art. 5° §1°, de nossa Carta, os direitos politicos, de
nacionalidade e os direitos sociais, cuja fundamentalidade — pelo menos em sentido formal —
parece inquestiondvel”, de forma que todos os direitos fundamentais sdo aplicaveis de
imediato, estejam eles catalogados no art. 5° a 17, localizados em outras partes da
Constitui¢ao ou, ainda, nos tratados internacionais.

No mesmo sentido, André Puccunelli Jinior (2007, p. 79) ressalta que, “nao obstante
situar-se no capitulo reservado aos direitos e deveres individuais e coletivos, o principio
alcanca todo e qualquer preceito definidor de direitos e garantias fundamentais, inclusive os
de natureza crediticia”. Com base nessa premissa, afirma, adiante, que os direitos sociais,
enquanto direitos fundamentais de segunda geragdo, “se subsumem a regra do art. 5°, §1°, da
Constituicao da Republica, e constituem 'exigéncia inarredavel de qualquer Estado (social ou
ndo) que inclua nos seus valores essenciais a humanidade e a justica” (2007, p. 82).

Assim, nao ha davidas de que o direito ao trabalho (art. 6°), em todas as suas facetas,
estd submetido a regra prevista no art. 5°, §1°, da Constitui¢do Federal, na medida em que,
sendo tipico direito social, ndo existe justificacdo razodvel ou convincente para negar a
aplicacao imediata e fazer da regra uma excegao.

Em consequéncia, e a partir do que foi exposto, ¢ possivel a aplicagao imediata de
todas as normas do direito internacional e constitucional do trabalho, j4 que versam sobre
direito humano e fundamental.

Parecem equivocados os doutrinadores que atribuem eficidcia limitada as normas
ditas programaticas, inibindo a sua aplicagdo nos casos concretos, na medida em que os
dispositivos estdo aptos e prontos para aplicacdo imediata, a partir, evidentemente, de uma

exegese mais coerente com as diretrizes constitucionais.
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Victor Abramovich, por sua vez, apresenta um outro caminho para a superagdo da
programaticidade. Defende que tanto os direitos civis e politicos, quanto os direitos
econdmicos, sociais e culturais, acarretam obrigacdes positivas e negativas, que variam em
intensidade conforme a espécie. Assim, e com base na interdependéncia, sustenta que a
violagdo dos primeiros afeta também os segundos, e vice-versa. Em consequéncia, propde:

quando ndo existem mecanismos diretos de tutela judicial dos direitos
econodmicos, sociais e culturais no direito interno dos Estados, ou no sistema
internacional de protecdo aos direitos humanos, uma estratégia indireta
consiste em reformular as obrigagdes sujeitas a justica do Estado em matéria

de direitos civis e politicos, de modo a discutir a violagdo por essa via.

(2005, p. 193)

Exemplificando sua proposta, destaca que “o direito a saude compreende a obrigacao
estatal de ndo prejudicar a satde; o direito a educacdo pressupde a obrigacdo de ndo piorar a
educagdo; o direito a preservagao do patrimonio cultural implica na obrigagdo de ndo destruir
esse patrimdnio” (2005, p. 191). Nessa linha, defende que ha como o Poder Judiciario
efetivar o direito humano e fundamental, bastando, para tanto, impor uma obrigacao de nao
fazer.

Aplicando o raciocinio ao objeto do presente estudo, tem-se que o direito ao trabalho
compreende ndo s6 a obrigacdo de promover (portanto, de fazer) o trabalho digno (o que
demandaria discussdes sobre politicas publicas, opcdes legislativas, normas programaticas,
recursos financeiros etc), como também o de ndo precarizar o trabalho em todas as suas
facetas (ou seja, tipica obrigacdo de ndo fazer). Portanto, ¢ possivel a atuacdo do Poder
Judiciario contra medidas que acarretem a precarizagao, flexibilizagdo e degradacao do direito
ao trabalho ndo com foco nas obrigagdes positivas (que demandam um fazer), mas com énfase
nas obrigacgdes ditas negativas (de ndo fazer).

Tem-se, portanto, a titulo de conclusdo parcial, que a programaticidade das normas
nao ¢ obstaculo a efetivagdo do direito internacional e constitucional do trabalho. O obstaculo,
na verdade, ¢ o conservadorismo dos aplicadores do direito, que insistem em reproduzir

dogmas retrogrados e ja superados pela doutrina de ponta.

3 A INSUFICIENCIA DO SISTEMA BRASILEIRO DE CONTROLE DA OMISSAO
LEGISLATIVA OBSTA A EFETIVACAO DO DIREITO INTERNACIONAL E
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CONSTITUCIONAL DO TRABALHO?

Para garantir a unidade e a integridade da ordem constitucional, bem como a
estabilidade do Estado Democratico de Direito, a Constitui¢do Federal de 1988 estabeleceu
diversos mecanismos ¢ instrumentos que permitem a sindicancia e o controle da atividade
estatal, inclusive o sistema de freios e contrapesos (checks and balances) para o controle
reciproco dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

No que diz respeito ao controle judicial da atividade legislativa, contemplou um
amplo e complexo sistema de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos,
inovando no que diz respeito ao controle jurisdicional da omissdo do legislador ao prever a
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, §2°) e o mandado de injuncdo (art.
5°, LXXI), instrumentos cuja efetividade ¢ comprometida pela formalidade e pelo custo
politico, este ultimo decorrente da discussdes em torno do principio da separacdo e
independéncia dos Poderes.

Tanto ¢ assim que essas acgdes constitucionais ndo foram suficientes para inibir a
inércia do legislador nem para amenizar seus efeitos, de forma que, ap6s o decurso de 26
(vinte e seis) anos da promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, diversos dispositivos
ainda carecem de regulamentag¢do infraconstitucional, comprometendo a efetividade e a
fruicdo dos direitos fundamentais®.

Em paralelo, também hd a omissdo do legislador na regulamentagdo e na
implementagdo no ambito interno das medidas e providéncias previstas em tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, com destaque para as Convengdes da OIT -
Organizagdo Internacional do Trabalho, o que compromete a efetividade e a fruicdo dos
direitos humanos pelos trabalhadores.

Registre-se, no particular, que a omissdo do legislador na regulamentacdo e na
implementagdo no ambito interno das medidas e providéncias previstas em tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, notadamente daqueles que versam sobre direitos
trabalhistas, compromete e dificulta o irreversivel processo de integracdo internacional, com

grave crise para a dignidade da pessoa humana e risco para a paz e a harmonia universais.

4 Em marco de 2013 foi editado o Ato Conjunto n.° 02 pelos Presidentes do Senado Federal e da Camara dos
Deputados, criando uma Comissdo Mista destinada a consolidar a legislacdo federal e a regulamentar
dispositivos da Constituicdo Federal, tendo em vista a existéncia de 25 dispositivos ainda pendentes de
regulamentagdo por meio de leis complementares e 117 dispositivos pendentes de regulamentagdo por meio de
leis ordinarias.
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Além das hipdteses citadas, que caracterizam a omissao total, ha, ainda, o problema
decorrente da protecao insuficiente ou inadequada dos direitos humanos e fundamentais,
situacdo que caracteriza omissao parcial do legislador.

Isso demonstra que os mecanismos e instrumentos que permitem a sindicancia € o
controle da atividade legislativa ndo estdo funcionando a contento, sendo necessario
aprofundar o estudo sobre os instrumentos de controle judicial das omissdes legislativas
inconstitucionais e inconvencionais em matéria trabalhista, j4 que, em pleno século XXI,
apenas parcela dos trabalhadores tem acesso ao trabalho decente e digno, ndo obstante todas a
promessas e previsdes emancipatdrias das normas da Organizagao Internacional do Trabalho e
da Constituicao Federal do Brasil de 1988.

Ora, a concretizagdo dos direitos humanos e fundamentais pela via da agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, tipico processo de controle objetivo e concentrado, ¢é
obstada pelo restritissimo rol de legitimados (art. 103, caput) e pelo alcance e efeitos da
respectiva decisdao, que apenas declara a mora legislativa e da ciéncia ao Poder competente
para a adocdo das providéncias necessarias (art. 103, §2°), de acordo com a jurisprudéncia
consolidada no ambito do Supremo Tribunal Federal.

Assim, além de ndo ser acessivel a todos os cidadaos, ndo ¢ suficiente para assegurar,
por sua propria decisdo, o pleno gozo de determinado direito pendente de regulamentagdo
infraconstitucional.

Por sua vez, o mandado de injuncdo, enquanto instrumento destinado inicialmente ao
controle difuso e subjetivo da omissdo legislativa, foi transformado pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal em uma tipica modalidade de controle objetivo e concentrado de
constitucionalidade. Em outras palavras, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
superando o entendimento firmado quando do julgamento do mandado de injungdo n.° 107,
fez nitida opgdo pela corrente concretista geral, o que se verificou notadamente a partir do
julgamento dos mandados de injuncdo n.° 670, 708 e 712, que trataram do direito de greve
dos servidores publicos.

Em consequéncia, o mandado de injunc¢do passou a suprir o vazio legislativo com
eficacia erga omnes, ou seja, regulando positivamente a situagdo objeto da omissao legislativa
de forma geral, abstrata e vinculante em relacdo a todos que se encontram nas mesmas
circunstancias do impetrante. Tal regulamentacdo, por questdes logicas, tem carater

provisorio, valendo até que seja editada a lei pelo Poder Legislativo.

416



Além disso, e conforme entendimento firmado quando do julgamento do mandado de
injungcdo n.° 335, a legitimidade passiva no mandado de injun¢do ¢ atribuida apenas a
autoridade ou ao 6rgdo omisso, ndo se admitindo sequer o litisconsorcio passivo com 0s
particulares que serdo eventualmente obrigados pela decisdo de natureza constitutiva.

Desse modo, ¢ em razdo da generalidade e abstracdo da respectiva decisdo, o
mandado de injun¢dao nao implementa mais um controle de cunho subjetivo, ignorando, por
isso, as particularidades e circunstancias do caso concreto, o que dificulta a concretiza¢ao
plena dos direitos trabalhistas.

Em sendo assim, ¢ possivel afirmar que as agdes constitucionais nao estdo cumprindo
mais os propositos realizadores de forma satisfatéria, inibindo e restringindo a plenitude dos
efeitos e o proprio gozo dos direitos humanos e fundamentais.

No ambito trabalhista, caracterizado pela hipossuficiéncia e assimetria decorrente da
subordinacdo juridica do trabalhador ao poder diretivo patronal, os direitos humanos e
fundamentais cumprem relevante papel em favor da cidadania e do desenvolvimento
econdmico e social. Amenizando os efeitos colaterais da excessiva vulnerabilidade do
trabalhador, os direitos humanos e fundamentais equilibram a relacdo de emprego a partir da
centralidade da pessoa que trabalha, e ndo das questdes econdmicas. Assim, o direito ao
trabalho, enquanto direito humano e fundamental, deve ser valorizado, assegurando a inclusao
dos trabalhadores na cadeia produtiva de forma duradoura e o gozo efetivo e em sua plenitude
dos direitos sociais, requisitos necessarios e indispensaveis para uma vida digna.

A inércia do Poder Legislativo, nesse contexto, tem gerado limitagdes e restrigdes
indevidas ao gozo e fruicao de direitos humanos e fundamentais, frustrando as expectativas da
sociedade.

Por outro lado, e contribuindo com esse quadro de desamparo estatal, o Poder
Judiciario também permanece apatico e preso a velhos dogmas da teoria juridica tradicional,
limitando-se a aplicar instrumentos e técnicas processuais inadequadas para a tutela efetiva e
satisfatoria dos direitos fundamentais.

Urge, pois, a superagdo desse quadro de inacdo ou de acdo insuficiente do Poder
Legislativo a partir de técnica jurisdicional distinta, assegurando, com isso, a integral e plena
efetividade dos direitos humanos e fundamentais que dependem de regulamentagao
legislativa, com o propodsito de conferir-lhes exigibilidade e juridicidade.

Atento a esse quadro de inefetividade dos atuais instrumentos e técnicas
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jurisdicionais de controle da omissdo legislativa inconstitucional (acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao ¢ mandado de injuncao), Luiz Guilherme Marinoni (2011,
p. 65) sinaliza para a possibilidade de um controle difuso e inominado ao defender que
“configurando-se a omissdao legislativa, ha verdadeira omissdo de prote¢dao, devida pelo
legislador. Essa omissdo pode ser reconhecida judicialmente, quando o juiz devera determinar
a supressao da omissao para dar protecao ao direito fundamental”. Para o autor, “ndo ha razao
para entender possivel o controle da constitucionalidade da lei e julgar invidvel o controle da
constitucionalidade da falta da lei”.

Assim, a suposta lacuna normativa serda superada com base na dimensdo
essencialmente criativa da atividade judicial, conforme as singularidades de cada caso
concreto, atividade que, conforme André Puccunelli Junior (2007, p. 99), ndo viola o
principio da separagdo e independéncia dos Poderes visto que se trata de mera aplicacdo da
propria Constituicdo, fazendo-a atuar concretamente, provendo sua efetivagdo. Segundo o
autor:

Mesmo pressupondo um juizo de censura sobre o descaso parlamentar, tal
atividade transcorre no ambito da doutrina de freios e contrapesos, que
introduz mecanismos de controle reciproco para evitar que os poderes

constituidos, e em especial o legislativo, se distanciem dos valores aos quais

devem servir, a saber: os valores constitucionais (2007, p. 98).

No que toca a atuagdo do Poder Judicidrio diante de omissdes legislativas no
contexto da separacdo dos poderes, o autor defende a necessidade de desenvolvimento de uma
jurisprudéncia vivaz e criativa, livre de mordagas anacronicas e dogmas ja oxidados pelo
tempo, que assuma a condicao de guardid e intérprete qualificada da Constitui¢do Federal
(2007, p. 105).

A partir de uma analogia com o controle de constitucionalidade da regra positiva,
Luiz Guilherme Marinoni defende que o controle da omissdo legislativa que impede a
efetivacao de um direito fundamental também deve ser realizado por todos os magistrados, na
medida em que seria completamente irracional retirar deles a possibilidade de dar utilidade a
tarefa que lhe foi atribuida pela Constitui¢do, qual seja, prestar uma tutela jurisdicional efetiva
(2011, p. 66). Com fundamento na for¢a vinculante das normas constitucionais, o autor
sustenta entdo que “ndo ha razdo para o juiz se curvar a auséncia de lei, permitindo que os

direitos fundamentais se tornem letra morta” (2011, p. 81). Em consequéncia, defende que
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“no caso de inexisténcia ou insuficiéncia da prote¢do normativa, o juiz deve, a partir da

consideragdo do direito fundamental, conferir a tutela esquecida pela lei e exigida pela

Constitui¢ao” (2011, p. 209).

Conforme Flavia Piovesan (2003, p. 107), compete aos 6rgdos jurisdicionais:

a) interpretar os preceitos constitucionais consagradores de direitos
fundamentais, na sua aplicagdo em casos concretos, de acordo com o
principio da efetividade 6tima e b) densificar os preceitos constitucionais
consagradores de direitos fundamentais de forma a possibilitar a sua

aplicacdo imediata, nos casos de auséncia de leis concretizadoras.

Portanto, caberda ao Poder Judicidrio, a partir de uma interpretacdo fundada na
supremacia ¢ na maxima efetividade das normas do Direito Internacional do Trabalho e da
Constituigdo, superar as lacunas e obstaculos existentes a prote¢do do trabalhador mesmo no

contexto de insuficiéncias legislativas.

4 CONCLUSOES:

Ap6s o que foi exposto, € possivel extrair as seguintes conclusdes:

a) as normas internacionais e constitucionais devem ser encaradas com vistas a
efetivacao dos seus preceitos, jamais para nega-los, cabendo ao aplicador do direito rechacar
interpretagdes que considerem as normas programaticas completamente dependente de
legislacao futura;

b) as normas internacionais e constitucionais precisam receber tratamento adequado
por parte do Poder Legislativo, sob pena de o Poder Judicidrio, diante do quadro de manifesta
mora legislativa, interpreta-las e aplica-las de forma a se obter eficicia plena e imediata, pois
ndo ¢ admissivel nem razoavel que a mora do Estado restrinja ou impeca o gozo de direitos
humanos e fundamentais pelos trabalhadores. Além disso, negar aplicagdo as normas
internacionais e constitucionais subverte os respectivos fins sociais, negando eficicia ao seu
conteudo essencial e indisponivel;

c) € preciso desenvolver um novo sistema de controle da omissdo legislativa
inconstitucional e inconvencional e, com isso, superar o quadro de inacdo ou de acdo
insuficiente do Poder Legislativo e sancionar adequadamente os eventuais excessos e abusos

dos empregadores, assegurando e efetivando o direito humano e fundamental ao trabalho em
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sua plenitude, sem que com isso reste violado o principio da separa¢ao dos poderes.
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