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RESUMO: O artigo deseja discutir o fendmeno do Transconstitucionalismo dos Direitos
Fundamentais, em especial dos Direitos Sociais. Desse modo, abordara, inicialmente, sobre as
filosofias juridicas que influenciaram o direito. Apds, tratard do Neoconstitucionalismo, das
formas de aplicacdo das normas constitucionais por ele trazidas, especialmente sobre a eficacia.
Por conseguinte, discutira o carater de direito fundamental dos direitos sociais; as dificuldades
encontradas para a aplicacdo e defesa dos referidos direitos; e as consequéncias acarretadas pelo
regular descumprimento ndo s6 dos particulares como também do Poder Publico. Como tentativa
de solucionar tal inefetividade e ineficécia, surge a ideia do transconstitucionalismo de Marcelo
Neves. Desse modo, serdo analisados o conceito de Constituicdo Transversal, seus requisitos e
sua relacdo com a eficacia plena e imediata dos Direitos Sociais. Por fim, sera trazida a
importancia da Organizagdo Internacional do Trabalho e a possibilidade de suas normas
adquirirem o carater de Constituicdo Transversal dos Direitos Social.

PALAVRAS-CHAVE: Transconstitucionalismo; Direitos Sociais; Eficacia; Direitos
Fundamentais.

ABSTRACT: The article wants to discuss the Transconstitucionalism of Fundamental Rights, in
particular of Social Rights. Thus, initially, will talk about the legal philosophies that influenced
the Right. After, will deal with the neoconstitutionalism and its forms of application. Therefore,
discuss the fundamental character of the Social Rights; the difficulties encountered in the
implementation and protection; and the consequences about by irregular application by the
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private and the Government. As an attempt to solve that ineffectiveness and inefficiency, brings
up the idea of transconstitucionalismo. Then, will analyze the concept of the Transversal’s
Constitution, its requirements and its relationship to the full and immediate implementation of
Social Rights. Finally, brought the importance of the International Labour Organization and the
possibility of its norms acquire the character of Transversal’s Constitution of Social Rights.
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1. INTRODUCAO.

E de perceptivel apreensdo de que os direitos fundamentais sociais sio, em demasiado,
transgredidos. 1sso porque se verifica a busca desenfreada pelo crescimento econdémico, aquisi¢éo
de lucros e estimulo ao consumismo. Desse modo, direitos basicos assegurados ao cidaddo nao
sdo respeitados e, consequentemente, ha ferimento ao fundamento constitucional da dignidade da
pessoa humana.

Entretanto, o desrespeito aos preceitos fundamentais dos trabalhadores ndo apenas é
realizado pelos particulares. O Poder Publico, por diferentes formas, também infringi os direitos
sociais e contribui para que sejam deixados de lado e ndo levados em conta como essencial para a
dignidade da pessoa humana.

A titulo de exemplificacdo e para facilitar o entendimento, pode-se citar o direito social
fundamental ao lazer previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal. O direito ao momento de
descanso, de usufruir da companhia dos amigos e familiares e da oportunidade que tem o cidadao
de exercer atividades que lhe oferecam prazer e estimule sua imaginagcdo ou mesmo o 6cio se
encontra cada vez mais reduzido.

E comum os cidaddos ndo usufruirem de seus dias de folgas ou descanso laboral posto
gue optam em trabalhar nesses momentos ja que percebem uma maior quantia salarial. Desse
modo, verifica-se, nos casos concretos, as horas extras exercidas pelos empregados que superam
o limite constitucional, o labor prestado nos domingos e feriados, a auséncia de descanso
intrajornada, dentre outros.

Todos os desrespeitos ora citados correspondem as agressdes ao direito fundamental

social ao lazer. Isso porque toda e qualquer atividade exercida pelo trabalhador em seu momento



de descanso do labor corresponde ao lazer. Portanto, o descanso semanal remunerado, 0 gozo das
férias, 0 descanso intrajornada s&o alguns exemplos da prote¢do ao lazer descritas pelo legislador
constitucional e que sdo desrespeitados cotidianamente.

Como consequéncias de tais transgressdes aos direitos fundamentais sociais, tém-se uma
sociedade menos fraterna, a reducdo da qualidade de vida, modificagdo dos valores que norteiam
e guiam os cidaddos. Desse modo, deseja o referido artigo analisar a figura do
transconstitucionalismo como mecanismo de protecdo e concessdo de real eficacia direta e
imediata aos direitos fundamentais sociais, respeito a dignidade da pessoa humana e a concessao

de meios mais seguros e saudaveis de labor aos cidadaos.

2. AS FILOSOFIAS DO DIREITO

O Direito, durante os anos, apresentou trés filosofias juridicas que corresponderam ao
seu alicerce tedrico: jusnaturalismo; positivismo e pos-positivismo. Inicialmente, durante o
século XVI3, surge o jusnaturalismo com o objetivo de proteger o homem dos arbitrios dos
governantes. 1sso porque prevalecia, naquele momento, as monarquias religiosas, ou seja, 0s reis
eram assim considerados porque os deuses (ou mesmo Deus) quiseram e o escolheu. Por conta
disso, o governante poderia agir da forma que lhe fosse mais conveniente pois estava sob 0 manto
da protecdo divina e representante deste.

Assim, para coibir os abusos que se repetiam, 0 Jusnaturalismo apresentou como seu
fundamento principal a distingdo entre o Direito Natural e o Direito Positivo. O primeiro seria
aquele que indica as leis naturais e serve de fundamento para o segundo, o qual corresponde
aquele criado pelo homem (legislador) através de seu sentimento de justica, moral.

N&o obstante, apesar da distincdo revelada, verificou-se que a imperiosa necessidade do
sentimento de justica para a criacdo do Direito Positivo ndo trazia a seguranga juridica ja que seu
conceito sofre modificagbes em virtude da regido. Diante disso, a Teoria Jusnaturalista ndo se
apresentava como suficiente para subsidiar o direito tendo em vista que os arbitrios dos

governantes poderiam ser fundamentados pelo conceito variavel de justo (o qual era por eles

* Conforme ensinamentos de Barroso, o jusnaturalismo moderno foi desenvolvido a partir do século XVI.



mesmos definidos) e, por conseguinte, gerava a instabilidade juridica e retirava a paz social
necessaria para a vida em sociedade.

Com isso, no final do seculo XIX, nasceu a Teoria Positivista (Positivismo Juridico) que
analisa o Direito através da objetividade cientifica. Isto €, o Positivismo vé o Direito como lei
pura e sem qualquer influéncia subjetivista, ou seja, sentimental ou que possa variar de acordo
com o0s costumes e a cultura.

Para tanto, o Positivismo Juridico apresenta 0s seguintes requisitos para a validade da
norma: elaborada pela autoridade competente; auséncia de contradi¢bes com as leis vigentes;
eficacia. Portanto, a norma juridica somente € considerada valida se emanar de legislador com
atribuic@es para tanto, tiver contedo compativel com as normas juridicas ja existentes e em vigor
no ordenamento juridico e capaz de gerar efeitos e exigir seu cumprimento.

Traz ainda a Teoria Positivista a no¢do de que as normas juridicas sempre apresentam a
solucdo para os litigios e fornecem a legitimidade dos atos. Ou seja, a norma se revela como
solucionadora do conflito existente no caso concreto através da subsuncdo do seu enunciado
gerando, desse modo, a seguranca juridica imprescindivel.

Todavia, apesar da visdo racional e objetiva, o Positivismo Juridico serviu de
fundamento para os movimentos totalitaristas, dentre eles o fascismo e 0 nazismo. Isso porque a
base da referida filosofia € que a lei pura basta em si mesma sendo desnecessario levar em
consideracdo 0s mecanismos subjetivos para entendé-la. Logo, desde que a norma respeite 0s
requisitos ja citados, a lei se encontra em consonancia com o principio da legalidade e,
consequentemente, pode ser aplicada em qualquer situacao.

Por conta desse entendimento, varios massacres e barbareis foram cometidos, surgindo,
inclusive, conflitos de carater global, tal como a 22 Guerra Mundial. Desse modo, somente ap0s
diversas mortes e tragédias € que o mundo juridico resolveu reanalisar a filosofia juridica vigente
e, entdo, retirar o fundamento legal dos movimentos totalitaristas.

Em consequéncia, surgiu a Teoria Neoconstitucionalista. Tal filosofia passa a ver o
Direito ndo somente com uma visdo Jusnaturalista ou Positivista, mas como uma unido das
teorias ora apresentadas. Assim, surge o Pés-positivismo que defende a influéncia dos valores, da
ética e da moral no Direito, além do preenchimento dos requisitos elaborados pelo positivismo

para a criacdo da norma juridica. Portanto, o direito deixa de ser somente a letra da lei pura e



passa a ser também a combinacdo dessa com o sentido de justica, €tica, moral e valores que
norteiam a sociedade.

Além disso, o Neoconstitucionalismo inova ao apresentar a nova Vvisdo de organizacao
do ordenamento juridico. Ou seja, para 0 pés-positivismo, a piramide elaborada e estudada por
Hans Kelsen sofre uma pequena modificagdo posto que a Constituicdo Federal deixa de se
encontrar no topo para, entdo, se localizar no centro do ordenamento juridico.

E tal alteracdo apresenta justificativa. Ocorre que durante a influéncia da filosofia
positivista houve uma prevaléncia dos interesses particulares, ou seja, havia um predominio do
direito particular. Desse modo, o ordenamento juridico era guiado pelo Direito Civil. Entretanto,
o Estado necessitou intervir mais na vida particular e reguld-la conforme o interesse publico ndo
SO para evitar barbaries mas também para fornecer aos cidaddos as condi¢cbes minimas
necessarias para uma vida digna.

E nesse momento que os interesses publicos passam a ter supremacia em face aos
particulares e, por conseguinte, exigem uma alteracdo na estrutura do ordenamento juridico.
Desse modo, a Constituicdo Federal deixa de ser somente o fundamento juridico legal para
existéncia e eficacia das normas infraconstitucionais para funcionar também como razéo de ser e
hermenéutica do ordenamento.

Desse modo, o pos-positivismo juridico revela as seguintes caracteristica da Carta
Magna: Rigidez, Jurisdi¢do Constitucional, For¢a Vinculante e Supremacia da Constituicéo.
Quanto a Constituicdo Rigida, tem-se os limites formais e materiais para a sua modificacdo. Ou
seja, para que a Lex Maxima seja modificada, &€ imprescindivel o cumprimento de um
procedimento mais complicado e dificultoso do que aquele previsto para a criacdo de uma lei
infraconstitucional. Como exemplo, tem-se que a Constituicdo Federal Brasileira de 1988
apresenta como mecanismo de modificacdo de norma constitucional aquele denominado de
procedimento para criagdo de emenda constitucional. Dessa forma, faz-se necessario que sejam
respeitados os requisitos apresentados no artigo 60 que sdo mais complexos do que a criagédo de

uma lei ordinaria.*

* Desse modo, prevé a Constituicdo Brasileira de 1988, que a modificagdo da Carta Magna prescinde do
cumprimento de diversos requisitos, dentre eles, a aprovacéo por trés quintos dos membros do Senado Federal e da
Camara dos Deputados em dois turnos. Ja para as demais formas legislativas, exige-se somente a aprovagdo por
maioria absoluta ou relativa.



Com relacédo a Jurisdicdo Constitucional, objetiva-se a criagdo de um 6rgéo jurisdicional
com competéncia para discutir as questdes constitucionais. Assim, exige-se que a estrutura do
Poder Judiciario apresente uma entidade que tenha capacidade de defender a Constitui¢do Federal
através do exercicio da hermenéutica, do Controle de Constitucionalidade, da defesa dos direitos
fundamentais e da solucéo de conflitos constitucionais.

Em consequéncia dessa caracteristica e, quem sabe, como fundamento, tem-se a
Supremacia da Constituicdo em relacdo ao Poder Legislativo. Assim, conforme foi dito
anteriormente, durante a vigéncia do positivismo, verificou-se a supremacia dos interesses
particulares e, por conseguinte, do Poder Legislativo. Isso porque somente importava aquilo que
a letra da lei trazia e, para tanto, levava-se em conta os direitos particulares. Logo, quem elabora
a norma juridica séo os legisladores que comp&em o Poder Legislativo.

Entretanto, com o advento do Neoconstitucionalismo e a posi¢do da Carta Magna no
centro do ordenamento juridico, verifica-se que ndo had congruéncia com a supremacia dos
interesses particulares e, por conseguinte, do Poder Legislativo posto que foram fundamentos
para o surgimento dos movimentos totalitaristas.

Dessa maneira, deseja-se com a Supremacia da Constituicdo fornecer ao ordenamento
juridico fundamento, razdo para existir, como também suporte ao seu entendimento. Logo, a
Constituicdo rege o funcionamento e organizagdo de todo o Estado e cria, assim, o Estado
Constitucional de Direito.°

A Forca Normativa da Constituicdo corresponde a imperatividade da norma
constitucional. Desse modo, tem-se que a norma constitucional é capaz de exigir seu

cumprimento e sua aplicacdo de forma cogente. Assim, conforme Barroso,

Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constituicdo o reconhecimento de sua
forga normativa, do carater vinculativo e obrigatorio de suas disposicoes. Vale dizer: as
normas constitucionais sdo dotadas de imperatividade, que é atributo de todas as normas

> No Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal é o érgdo jurisdicional designado como guardido da Constituicdo Federal.
N&o obstante, merece destaque o fato de que o Judiciario, como todo, tem o dever de protecdo da Carta Magna sendo
designado o STF como o 6rgdo detentor da palavra final quanto ao Direito Constitucional. Corrobora com tal
afirmativa, por exemplo, a possibilidade de Controle de Constitucionalidade Difuso.

® Atualmente, hé4 a vigéncia da Teoria da Triparticdo dos Poderes. Diversos autores criticam tal denominacéo posto
gue o Poder ndo é tripartido e sim sua execugdo. Porém, deixando as criticas de lado, a referida Teoria objetiva
delimitar a atuacdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario a fim de que atuem de forma igualitaria e sem
hierarquia. Com isso, a triparticdo prevé as func®es tipicas e atipicas dos Poderes. Como exemplo, tem-se que o
Poder Legislativo apresenta como fungdo tipica a de legislar e, dentre as atipicas, a fungdo jurisdicional (por
exemplo, julgamento do crime de responsabilidade do Chefe do Poder Executivo).



juridicas e sua inobservancia ha de deflagrar os mecanismos proprios de coagéo; de
cumprimento forcado. (BARROSO, 2012, p.194)

Com base nisso, a doutrina e a jurisprudéncia defendem a existéncia de trés niveis de
eficacia constitucional: positiva, negativa e interpretativa.

A eficacia juridica positiva € aquela que corresponde a aplicacdo direta da norma
constitucional ao fato concreto. Portanto, ha o enquadramento da conduta na proposicao juridica
prevista na Constituigdo Federal.

Quanto & eficécia interpretativa verifica-se que o sentido e o alcance da norma juridica
sdo obtidos através da hermenéutica juridica que é influenciada pelos valores. Por fim, tem-se a
eficacia negativa que impede a entrada de normas juridicas infraconstitucionais contrarias aos
mandamentos constitucionais no ordenamento juridico.

Portanto, verifica-se que a atual filosofia juridica dominante traz em seu bojo a defesa de
que a Constituicdo Federal € a guardia dos direitos publicos e, para tanto, apresenta mecanismos
de protecdo e eficicia para tais direitos. Pretende ainda evitar o surgimento de movimentos
totalitarista e a inseguranca juridica a fim de que a dignidade da pessoa humana seja sempre

respeitada.

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS SOCIAIS.

Sdo considerados fundamentais aqueles direitos que se relacionam com 0 minimo
existencial do ser humano e, por conseguinte, proporcionam ao individuo uma boa convivéncia
em sociedade. Desse modo, verifica-se que aqueles direitos se relacionam diretamente com o
fundamento da dignidade humana previsto no artigo 1° da Constituicdo Federal Brasileira.

Doutrinariamente, os direitos fundamentais s&o classificados em dimensdes/geracdes. ‘A
12 Dimensdo se refere as Liberdades Classicas e surge no momento no qual os particulares

desejam protecdo contra a intervencdo do poder publico. Assim, ocorre a defesa pela abstencéo

" Informa-se que hé discussdes quanto & terminologia dimensdes e geracdes. Alguns autores optam por aquela
nomenclatura em fungdo desta ofertar a ideia de continuidade, ou seja, de que o surgimento de uma nova dimensdo
ndo acarreta a retirada da anterior. Desse modo, pelo fato de os direitos fundamentais das diversas dimensdes
permanecerem até os dias atuais, sera optado nesse trabalho a utilizagdo dessa nomenclatura.



do poder estatal em relagdo aos particulares. Como exemplos tipicos de direitos dessa dimensé&o,
tém-se a propriedade e a liberdade.

Com relacdo a 22 Dimensao (Liberdades Sociais), verifica-se que os cidaddos desejam,
nesse momento, uma maior interferéncia do Estado nas relagdes sociais a fim de que os direitos
humanos minimos sejam garantidos, tal como o direito ao trabalho. Com isso, revela Rubia

Zanotelli que

A segunda geracdo de direitos compreende os direitos econdmicos, sociais e culturais,
decorrentes de aspiracdes igualitarias, historicamente vinculadas a movimentos
socialistas e comunistas do século XIX e inicio do século XX (...)

Os direitos de segunda geracdo sdo aqueles que cobram atitudes positivas do Estado para
promover a igualdade entre as categorias sociais desiguais. N&o se referem a mera
igualdade formal de todos ante a lei, mas & igualdade material e real de oportunidades,
protegendo juridicamente os hipossuficientes nas relages sociais de trabalho e os
padrdes minimos de uma sociedade igualitaria. (ALVARENGA, 2009, p.50)

Os Direitos Coletivos e Difusos, componentes da 32 Dimensdo, trazem dos direitos e
deveres da coletividade (como por exemplo o meio ambiente) e o reconhecimento da
solidariedade e da fraternidade como essenciais a convivéncia harmoniosa em sociedade.
Atualmente, existem as 42 e 5% DimensGes que objetivam regular os direitos do mundo
globalizado.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 apresenta em seu bojo os direitos e garantias
fundamentais das dimensGes detalhadas anteriormente. Assim, verifica-se que o Titulo Il se
refere aos Direitos e Garantias Fundamentais e apresenta a seguinte composicdo: Capitulo | —
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos (artigo 5°); Capitulo 1l — Direitos Sociais (artigos 6° a
11); Capitulo Il - Da Nacionalidade (artigos 12 a 13); Capitulo IV — Dos Direitos Politicos
(artigos 14 a 16) e Capitulo V — Dos Partidos Politicos (artigo 17).

Tal positivagdo dos direitos fundamentais ndo se restringe ao Titulo Il da Carta Magna
Brasileira de 1988, apesar de se concentrarem nessa parte da Constituicdo. Destaca-se ainda que
os direitos fundamentais positivados tem como objetivo fornecer ao individuo o minimo
existencial. Ou seja, a garantia de um nivel basico de direitos e deveres para a existéncia do ser
humano a fim de que se respeite a Dignidade da Pessoa Humana.

Conforme detalhado anteriormente, o Capitulo 11 do Titulo Il da Constituicdo Federal

Brasileira trata dos direitos e deveres dos trabalhadores objeto do presente artigo. Assim,



conforme os ensinamentos de Sarlet, € nesse momento que a Lex Maxima Brasileira traz os
Direitos Fundamentais Sociais.

Assim, verifica-se que os Direitos Sociais apresentam forca normativa e se encontram no
centro do ordenamento juridico posto que apresentam o status de norma constitucional. Logo, as
normas constitucionais sociais sdo fundamento para todo o regramento juridico a fim de que
torne o ordenamento juridico uno, indivisivel e coeso. Corrobora com tal entendimento a seguinte

passagem de Airton Pereira:

A discussdo doutrindria acerca do que é fundamental nos direitos humanos foi
ultrapassada pela sistematica constitucional brasileira, quando o legislador originario fez
grafar, mediante avangados e superiores valores, os direitos sociais ja no Titulo II,
Capitulo 1, da Carta Politica, dentre os direitos e garantias fundamentais da sociedade
brasileira — sejam estes individuais ou coletivos. Desde entdo, ndo deve haver distingdo
em natureza e importancia entre os direitos individuais e coletivos, as garantias civis,
politicas em face dos direitos econémicos, sociais e culturais. (PINTO, 2006, p.119)

Com relacdo a eficacia das normas constitucionais fundamentais, tem-se que o artigo 5°,
8 1° CF/88 informa a sua aplicacdo imediata. Considerar uma norma com aplicacdo direta e
imediata significa que esta deve apresentar a eficacia plena. Ou seja, conforme ensinamentos de
Ingo Sarlet®, a eficacia apresenta dois aspectos: juridico e social. Com isso, o autor apresenta em
sua obra que a norma juridica com eficacia plena é aquele capaz de produzir efeitos no mundo
juridico (exigibilidade, coercibilidade) e na sociedade (aceitacdo, conhecimento, respeito,
crenca).

Dessa maneira, as normas constitucionais qualificadas como fundamentais apresentam,
de acordo com determinacdo da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, a capacidade de
produzir seus efeitos no campo do Direito e no campo social, é vigente, eficaz e efetiva. Logo,
sua previsdo na Carta Magna ja é suficiente. Portanto, seria logica a concluséo de que os Direitos
Sociais, em virtude do carater de direito fundamental que apresentam, tenham eficacia imediata.
Assim, a principal consequéncia juridica para tanto seria a auséncia de necessidade de norma
juridica infraconstitucional para a aplicacdo imediata dos preceitos sociais constitucionais e sua

eficacia completa (social e juridica) que consagram a efetividade.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl.; 3. Tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.



Ora, o reconhecimento da eficicia imediata aos direitos sociais fundamentais traria,
assim, uma maior efetivacdo dos direitos minimos garantidos ao trabalhador e evitariam a grande
ocorréncia de transgressdo atualmente existente. 1sso porque os direitos sociais nao seriam vistos
como norma de eficacia negativa, ou seja, que somente existe no ordenamento juridico com o
intuito de evitar que normas infraconstitucionais surjam em contrariedade.

Assim, o respeito aos direitos sociais e a visao de que estes possuem eficicia direta, seria
uma forma de evitar os descumprimentos legais, dentre eles, o trabalho infantil, a extrapolacdo da
jornada de trabalho prevista em lei, a percepcdo mensal inferior ao salario minimo, inexisténcia
de ambiente de trabalho adequado para a execugéo das atividades laborais.

Entretanto, a realidade que se verifica € o ndo reconhecimento no caso concreto da
aplicabilidade imediata e direta das normas fundamentais constitucionais sociais. 1sso porque,
apesar dos Direitos Sociais apresentarem previsao constitucional de eficacia plena, é perceptivel
que ha auséncia da eficécia social. Isto é, dentro da sociedade, as normas sociais ndo apresentam
0 seu cardter de direito fundamental, sendo, recorrentemente, transgredidas, desrespeitadas e, por
diversas vezes, consideradas irrelevantes. Assim, sugere-se a criacdo de uma Constituicdo
Transversal para os Direitos Sociais com o intuito de tornar tais direitos mais eficazes do ponto
de vista social. Ou seja, a Constituicdo Transversal de Direitos Sociais seria, entdo, uma maneira

de conscientizar a sociedade e fornecer as normas sociais a eficacia plena necessaria.

4. 0 TRANSCONSTITUCIONALISMO E A CONSTITUICAO TRANSVERSAL.

Antes de tratar diretamente do fenébmeno do transconstitucionalismo, é imprescindivel a
discussdo sobre o conceito de Constituicdo posto sé-lo essencial para o entendimento da
Constituicdo Transversal. Desse modo, revela-se que, por muitos anos, a Carta Magna foi vista
como uma metafora fora do discurso ou da retorica politica em virtude de ser um documento
eminentemente politico e que ndo refletia o plano estrutural da sociedade. Em virtude disso,

considera Marcelo Neves que uma Constituicao



(...) em sentido moderno depende, no plano estrutural, de amplos pressupostos e exige,
no nivel semantico, clareza conceitual, para que seja uma categoria apta a servir ao
esclarecimento de problemas decisivos da sociedade mundial contemporanea.

N&o apenas pela questdo semantica da vagueza e ambiguidade, mas sobretudo pela
dimensdo pragmatica do seu emprego, “Constitui¢do” tem sido uma expressdo prestes a
usos arbitrariamente metaféricos. (NEVES, 2009, p.4)

Diante disso, passa-se a analise dos documentos surgidos na Historia e que exerciam o
papel de Constituicdo. Assim, tem-se que o primeiro documento surgiu na Idade Antiga e
apresenta seu fundamento no direito sacro. E a religido o substrato juridico suficiente para
legitimar o poder autoritario ilimitado e a organizacgéo social.

Com isso, a Carta Magna correspondia a um documento sagrado que concedia aos
soberanos as razdes para se encontrarem no cargo de governante e apresentarem as caracteristicas
divinas. Em razdo disso, ndo era possivel que o direito positivado, ou seja, aquele criado pelos
individuos, previsse limitacdo aos atos emanados do rei. Logo, pode-se concluir que a
Constituicdo nada mais era do que um documento religioso elaborado pelos deuses e, assim,
incontestavel.

No periodo Medieval, ha uma alteracdo do paradigma e, entdo, passa a vigorar o
feudalismo. Assim, verifica-se a auséncia dos soberanos abencoados e indicados pelos deuses.
Entretanto, o senhor feudal se utiliza das mesmas formas de governo dos soberanos da Idade
Antiga. Portanto, apesar da auséncia de influéncia direta do direito sacro, é possivel afirmar que a
Carta Magna Medieval ainda ndo pode ser considerada Constituicdo posto que nédo reflete a
estrutura social.

N&o obstante, o periodo Medieval merece ser citado em virtude do pontapé inicial para o
surgimento da Constituicdo. I1sso porque é nessa época que surgem as Cartas de Liberdade e os
Pactos de Poder. Referidos documentos, apesar de ndo trazerem em seu bojo todas as
caracteristicas necessarias para serem considerados Constituicdo, sdo mecanismos utilizados por
alguns grupos sociais para modificar a estrutura estabelecida. Assim, as Cartas e 0s Pactos sdo
celebrados com o intuito de fornecer aos individuos que a subscrevem direitos e deveres.

Logo, ensina Marcelo Neves que tais documentos ndo sdo considerados Constituicao

posto que

Na dimensdo social ou no &mbito pessoal de validade, os pactos de poder eram
“particulares”, referindo-se a certos acordos entre 0 monarca e a nobreza ou parte da
burguesia. As Constituigdes modernas, ao contrario, tém a pretensdo de ser “universais”,



pois se referem, includentemente, a todos os membros da respectiva organizacdo
juridico-politica, atribuindo-lhes direitos fundamentais. (...)

No ambito da validade ou da dimensdo material, os pactos de poder eram “pontuais”,
referindo-se a determinados temas especificos da politica e do direito estatal. As
Constituicdes em sentido moderno sdo “abrangentes” no seu conteido, tendo em vista
que se referem aos diversos ramos do direito e aos diferentes processos de tomada de
decisdo politica. (NEVES, 2009, p.20)

Somente no século XIX — XX é que se percebe a ascensdo da Constituicdo no sentido
moderno e discutido. Isso porque é nesse periodo que surge o documento juridico com o intuito
de harmonizar os sentidos juridicos e politicos do Estado Democrético de Direito.

Assim, ensina Marcelo Neves que a Constituicdo se apresenta quando ha o acoplamento
estrutural, ou seja, quando ha os vinculos estruturais necessarios para as interfluéncias entre os
diversos ambitos autbnomos de comunicacgédo, em especial entre a politica e o direito.

Com isso, revela que o direito apresenta como acoplamento estrutural o principio da
igualdade e, a politica, a democracia que se apresentam como complementos e limitac6es. Dessa
forma, é papel do estudioso verificar se o principio da igualdade e a democracia se apresentam de
forma complementar e limitando uma a outra. Quando tal fato ocorre, percebe-se que a
Constituicdo se encontra estavel, aplicavel a todos e, por conseguinte, tranversal.

Portanto, a Constituicdo Transversal é aquela que ndo apresenta qualquer hierarquia
entre o direito e a politica, aplica-se a todos que compde a sociedade e atua como “instancia da
relacdo reciproca e duradoura de aprendizado e intercdmbio de experiéncias com as
racionalidades particulares ja processadas (...)” (NEVES, 2009, p.62).

Entdo, fica claro que a Constituicdo Transversal é aquela que se aplica de forma
uniforme e estavel em todas as situagdes cotidianas da sociedade. Ela é capaz de reger os atos e
fatos ocorridos e evitar, assim, transgressdes as normas ali postas. No entanto, a Constituicdo
Transversal pode apresentar diferentes niveis de existéncia que se classificam de acordo com a
extensdo territorial que rege.

Desse modo, Neves discute a existéncia da Constituicdo Transversal Supranacional. Para
tanto, inicia seu estudo informando que é possivel a criacdo de uma Constituicdo Transversal fora
dos limites do Estado. Ou seja, levando o tema aqui narrado ao caso concreto, o que Marcelo
Neves informa € a possibilidade de que uma Constituicdo seja aplicavel de maneira uniforme e
eficaz em mais de um Estado Soberano. Com isso, € como se a Constituicdo Brasileira fosse

eficaz tanto no territdrio brasileiro como na Argentina, por exemplo.



N&o obstante, para que exista uma Constituicdo Transversal Supranacional necessita-se
que alguns requisitos sejam preenchidos. Desse modo, Neves informa que

Parece plausivel que uma certa simetria no nivel de desenvolvimento dos respectivos
Estados-membros é uma condicdo decisiva para a construcio de uma
supranacionalidade, que implica normas e decisfes abrangentes nas dimensdes social,
material e temporal, vinculando diretamente os cidaddos e drgdos estatais. No caso de
condicBes orcamentarias, niveis educacionais, sistemas de salde, situacdo de trabalho e
emprego, etc. muito dispares, fica obstaculizada ou, no minimo, dificultada a
incorporagdo normativa imediata (sem ratificacdo) que caracteriza uma ordem
supranacional. (NEVES, 2009, p.99).

Logo, é importante que a sociedade global ali regulada apresente filosofias politicas
semelhantes a fim de que os conflitos culturais ndo sejam obstaculos a efetividade da
Constituicdo. Desse modo, como exemplo, tem-se a necessidade de que os paises envolvidos
apresentem um regime democrético, além de concepcdes culturais semelhantes.

Destaca-se ainda que a Constituicdo Transversal apresenta como ponto fundamental a
imprescindibilidade de ser aplicada em toda sociedade sem a necessidade de qualquer alteracéo
formal. Isso porque € importante que as normas da referida Carta Magna sejam respeitadas,
aplicaveis diretamente e aceitas pelos cidaddos.

Preenchidos os referidos requisitos, percebe-se que a Constituicdo Transversal é capaz
de fornecer as normas constitucionais eficacia e aplicabilidade de forma que seus preceitos sejam
respeitados e capaz de tornar a sociedade mais coesa e digna, além de se enquadrar,

perfeitamente, com as necessidades do mundo globalizado.

4.1. Organizagao Internacional do Trabalho e a Constitui¢do Transversal.

A Organizacdo Internacional do Trabalho, agéncia das Nagdes Unidas, surgiu com o
objetivo de elaborar normas trabalhistas a fim de que a dignidade da pessoa humana seja
respeitada, assegurada e, por conseguinte, evitar os trabalhos desumanos. Com isso, a OIT € uma
organizacdo internacional do tipo de cooperacdo social, criada pelo Tratado de Paz de 1919

(Tratado de Versailles) e se encontra na estrutura da ONU.



Destaca-se entre seus documentos norteadores a Constituicdo da OIT e a
Declaracdo de Filadélfia de 1944. Sua funcédo é a promogéo de oportunidades para que 0os homens
e mulheres possam ter acesso a um trabalho decente, produtivo, em condicOes de liberdade,
equidade, seguranca e dignidade humana.®

No entanto, as normas da Organizacdo Internacional do Trabalho somente s&o aplicadas
nos territorios que as subscrevem. Ou seja, as Recomendacdes, Resolucdes e Tratados emitidos
pela referida Organizacdo apresentam exigibilidade, forca normativa e eficacia quando o Estado
Soberano a reconhece como uma norma componente de seu ordenamento juridico.™®

Dessa forma, verifica-se que se 0s paises ndo a reconhecerem em seu ordenamento
juridico, as previsGes normativas tratadas, discutidas e aprovadas na Organizacao Internacional
do Trabalho ndo apresentardo qualquer influéncia no ordenamento juridico interno do Estado
Soberano. Nesse momento, surge a discussdo sobre a aplicacdo do fenémeno do
transconstitucionalismo para as normas emanadas pela OIT e, assim, criar uma Constitui¢do
Social Global.

Assim, para facilitar o entendimento do leitor, analisa-se a Constituicdo Transversal da
Unido Europeia. E de conhecimento que a Unido Europeia corresponde a reunifo de paises
europeus com o intuito de unificar as regras juridicas atinentes aos direitos econémicos e dos
cidaddos e as liberdades. Assim, tem-se que a Constituicdo da Unido Europeia trata de diversos
temas atinentes aos interesses da reunido de paises soberanos e que objetiva concretizar a
efetividade de direitos e deveres coletivos e individuais que possam tornar o bloco econdmico
mais forte e protetor dos direitos dos homens.

Dessa maneira, é perceptivel que a Constituicdo Transversal Europeia foi 0 mecanismo
encontrado pela Europa para criar, regular e limitar os direitos dos Estados Soberanos em virtude
do bem comum da sociedade. Com isso, exemplificando, tem-se que a referida Carta Magna
prevé a criacdo de uma Corte Juridica especifica para a solugdo dos conflitos entre os paises e

guardid dos direitos e deveres estabelecidos na Constituicao.

® Conceito obtido no sitio eletrdnico da Organizagéo Internacional do Trabalho.

19 Ou seja, as normas elaboradas pela OIT somente séo aplicadas no Estado Soberano quando este a reconhece.
Assim, as Resoluces criadas pela instituicdo internacional deve ser ratificada pelo Estado a fim de que possa
apresentar forga normativa e eficacia dentro do ordenamento juridico.



Retornando a Organizacdo Internacional do Trabalho, foi dito que esta corresponde a um
orgdo internacional que objetiva regular as normas trabalhistas a fim de que a dignidade da
pessoa humana seja respeitada e, por conseguinte, melhores condi¢des de trabalho ofertadas.

Desse modo, verifica-se que se as normas emanadas pela OIT ndo fossem mais passiveis
de aplicagdo no Estado Soberano somente quanto este as incluissem em seu ordenamento
juridico, ter-se-ia um direito mais eficaz no plano de sua exigéncia e averiguagao.

A partir disso, surge a ideia da criagdo da Constitui¢do Transversal Global Social regida,
criada e protegida pela Organizacao Internacional do Trabalho. Desse modo, tem-se que 0s paises
participantes (com assentos na OIT) teriam que respeitar as normas constitucionais globais
sociais independentemente de ratificacdo interna.

Ou seja, seriam as normas componentes da Constituicdo Transversal de obrigatoriedade
plena e aplicabilidade imediata e seu descumprimento passivel de aplicacdo de sancGes pela
Organizacéo Internacional do Trabalho.

Portanto, verificando o caso concreto, tem-se que no Brasil, apesar da determinacgéo
legal expressa que veda o trabalho do menor de 16 (dezesseis) anos de idade, salvo excecdo do
menor aprendiz com idade minima de 14 (quatorze) anos, hd uma grande incidéncia do trabalho
infantil. N&o obstante, apesar dos esfor¢os empreendidos pelo Ministério Publico do Trabalho e
do Poder Publico, tal préatica € recorrente e acarreta prejuizos imensurdveis as criangas e
adolescentes posto que deixam de viver sua infancia e estudar para trabalhar em condicdes
subumanas.

Se a Constituicdo Transversal Global Social j4 se encontrasse em vigor, teria a
Organizacao Internacional do Trabalho mecanismos mais eficazes de combater o trabalho infantil
e de exigir a aplicacdo da Recomendacdo n° 146, além de gerar consequéncia de natureza ndo
somente juridica como também patrimonial.**

Ou seja, a Recomendacéo ora citada foi elaborada pela Agéncia das Nagdes Unidas em
1976 e trata sobre a idade minima para o trabalho e as condicdes laborais fornecidas. Assim,

verifica-se que o Brasil ratificou a referida norma, traz em sua Lex Maxima a previsdo de

1 para uma melhor visualizacdo de tal capacidade, retoma-se ao exemplo da Unido Europeia. Verifica-se que, dentre
0s requisitos necessarios para a Constituicdo Transversal é a soberania mitigada. Ou seja, 0s paises integrantes do
pacto europeu aceitaram, dentre outras clausulas, a jurisdicdo de um o6rgdo internacional europeu para dirimir 0s
conflitos atinentes, por exemplo, ao descumprimento das normas presente na “Constitui¢do Europeia”. Desse modo,
verifica-se que tal 6rgdo jurisdicional é o instrumento de fiscalizagdo e protecdo das normas da referida Constituigdo
Transversal.



proibicdo do referido labor, mas, apesar de passados 38 (trinta e oito) anos, ainda é agressiva a
existéncia de trabalho infantil e degradante.

Portanto, defende-se, no presente artigo, a elevacdo das Recomendacgdes e Convencdes
criadas pela Organizacdo Internacional do Trabalho ao nivel de Constituicdo Transversal Global
Social a fim de torna-las mais eficazes e de aplicagdo imediata.

Destaca-se ainda que é imprescindivel que os membros componentes da Organizacdo
Internacional do Trabalho aceitem o carater supranacional das normas elaboradas pelo referido
orgdo da Nacbes Unidas e que sejam criados, dentro de sua estrutura, poderes que possam atuar
sem hierarquia do direito e da politica e com autoridade para a defesa da Constituicdo Transversal
Social. Além disso, acrescente-se a importancia de os Estados-Membros aceitarem a mitigacao da
sua soberania e da atuacdo do Orgdo supranacional. Portanto, é necessaria a aplicacdo de uma
filosofia politica que complemente a filosofia juridica, ndo se apresente como hierarquicamente

superior e que seja capaz de influenciar diversos Estados sem que retire destes a sua soberania.

5. CONCLUSAO

Verificou-se com o referido artigo que os direitos sociais séo considerados fundamentais
em virtude de seu carater essencial para o individuo e por promover a dignidade da pessoa
humana. N&o obstante, apesar de sua importancia, sdo recorrentes as transgressdes e 0S
desrespeitos aos direitos fundamentais sociais.

Tais agressdes se devem ao fato de que os direitos sociais ndo Sdo Vvistos como
fundamentais de eficacia imediata. Assim, € comum a alegacdo de que os direitos dos
trabalhadores previstos na Constituicdo Federal Brasileira apresentam o intuito somente de
garantir a ndo elaboracédo e consequente inclusdo no ordenamento juridico de normas contrarias
ao direitos e deveres estabelecidos na Carta Magna.

N&o obstante, tal pensamento e aplicacdo das normas sociais constitucionais de forma
mediata, tornam-nas ineficazes e, por conseguinte, correspondem ao desrespeito ao fundamento

constitucional da dignidade da pessoa humana. Pensando nisso, o presente artigo objetiva trazer



um mecanismo que fornega maior efetividade aos direitos sociais tanto no dmbito de respeito as
normas constitucionais como na aplicacdo dos direitos sociais garantidos.

Assim, discutiu-se as filosofias juridicas que influenciaram o estudo do Direito com o
intuito de informar ao leitor que o Neoconstitucionalismo forneceu a Constituicdo meios de
torna-la mais eficaz e de exigir o seu cumprimento. Assim, detalhou-se a Supremacia da
Constituicdo, a exigéncia de uma Jurisdicdo Constitucional, a For¢ca Normativa da Constituicéao, a
necessidade de que seja previsto um procedimento de modificacdo das normas constitucionais
mais rigidos do que aquele para as leis infraconstitucionais.

Apos, foi discutido e defendido o carater de direito fundamental dos Direitos Sociais.
Isso porque a Constituicdo Federal Brasileira apresenta em seu Titulo I, Capitulo Il os direitos
fundamentais dos trabalhadores e, portanto, 0 minimo que lhes deve ser assegurado a fim de que
seja respeitada a dignidade da pessoa humana.

Desse modo, partindo-se do pressuposto de que os Direitos Sociais séo, de fato, direitos
fundamentais, cabem a eles a aplicacdo do artigo 5°, § 1°, CF/88 que fornece a eficacia imediata.
N&o obstante, os casos concretos citados demonstram que os Direitos Sociais sdo agredidos e
desrespeitados com frequéncia e que a eficacia atribuida é somente a negativa. Ou seja, falta-lhes
a eficécia social.

Entdo, surge a discussdo sobre a possibilidade de criacdo de uma Constituigdo
Transversal Social como mecanismo capaz de fornecer maior efetividade aos direitos sociais e,
por conseguinte, maior fiscalizacdo. Assim, revelou-se que a Organizacdo Internacional do
Trabalho corresponde a uma agéncia das Nacdes Unidas que tem como funcdo precipua
regulamentar as formas e meios de trabalho de acordo com a dignidade da pessoa humana e com
0 intuito de abolir os trabalhos desumanos.

N&o obstante, a necessidade de ratificacdo de suas Convencdes e Recomendacdes para
gue sejam aplicadas nos paises que a compdem, tornam suas normas e seu controle fiscalizatorio
menos eficazes e, portanto, permissivo aos desrespeitos.

Logo, levando-se como exemplo a Constituicdo Transversal da Unido Europeia, sugere-
se a criacdo de uma Constituicdo Global Social com a influéncia do transconstitucionalismo com
0 intuito de fornecer aos direitos sociais uma eficacia imediata e global a fim de que a sociedade

exerca o labor de forma igualitaria e em respeito a dignidade da pessoa humana.



Além disso, seria a Organizacdo Internacional do Trabalho a agéncia responsavel pela
criacdo das normas constitucionais transversais e do 6rgédo jurisdicional capaz de solucionar 0s
conflitos e denlncias de desrespeitos existentes, além do controle e fiscalizacdo da aplicacdo das
normas constitucionais globais sociais. Por fim, conclui-se que o transconstitucionalismo seria a
medida capaz de proporcionar a eficicia plena, direta e imediata dos direitos sociais posto que a
sociedade global caminharia em pé de igualdade laboral e buscaria sempre as formas de trabalho

mais humanas e que respeitam a dignidade.
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