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RESUMO: O presente artigo trata da questdo da efetividade dos direitos fundamentais dos
imigrantes fronteiricos no Brasil, com destaque aos mais vulnerdveis, o0s imigrantes
indocumentados. Analise do tema tem como ponto referencial normativa nacional e
internacional correlata, no contexto do constitucionalismo moderno, o que inclui o
constitucionalismo liberal, social e neoconstitucionalismo, apresentando, este Gltimo, uma
releitura do direito a partir de nova hermenéutica juridica, servindo-se do principio da vedacdo
do retrocesso e de uma teoria de justica na busca da implementacdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria. A vertente metodoldgica adotada € a juridico socioldgica mediante 0 método

dedutivo.
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ABSTRACT: This article deals with the question of the effectiveness of the fundamental rights
of frontier immigrants in Brazil, with emphasis on the most vulnerable, undocumented
immigrants. Analysis of the theme has as reference point the national and international
normative, in the context of modern constitutionalism, which includes neoconstitutionalism,
presenting a rereading of the law from a new juridical hermeneutics, serving of the principle of
the prohibition of retrocession and of a theory of justice in the search for the implementation of
a fair and solidary society. The methodological side adopted is the sociological juridical by
means of the deductive method.

Keywords: Immigrant; Frontier; Undocumented; Neo-constitutionalism; Retraction; Justice.

1 Introdugéo

O presente estudo traz a discussdo a tutela dos direitos fundamentais sociais, em especial
dos direitos trabalhistas de imigrantes fronteiricos que, ao adentrarem em territorio nacional
brasileiro, sdo atraidos para atividades laborais em um contexto de precarizacdo e
marginalizagdo de seus direitos.

Considera-se fronteirico todo aquele imigrante proveniente dos paises limitrofes com o
Brasil, como é o caso da Bolivia, da Argentina, do Paraguai, do Uruguai, do Peru, da Venezuela
e da Colémbia.

Ao tratarmos do processo migratdrio, daremos enfoque aos imigrantes fronteiricos
indocumentados e a exemplo de tais imigrantes faremos um destaque especial aos bolivianos,
cuja populagéo encontra-se atualmente mais presente no Brasil. Justifica-se 0 destaque em
decorréncia do expressivo e crescente nimero de bolivianos que se instalaram em territdrio
nacional nas Ultimas décadas, vinculando-se ao mundo do trabalho em situacdo de uma clara

desprotecéo, com vinculos laborais de subemprego®. Parte desses imigrantes chegam no Brasil

3 O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE registra que a migracéo internacional no Brasil teve um
aumento no decénio 2000 - 2010, totalizando 268,4 mil imigrantes no pais em 2010 contra 143,6 mil em 2000,
sendo que somente no municipio de Sdo Paulo, houve o ingresso de 39.655 imigrantes em 2010 contra 18.237 em
2000, de acordo com os Censos Demogréaficos do IBGE de 2010 e 2000, respectivamente. Neste cendrio, a Bolivia
encontra-se, em 2000, entre os trés paises com maior nimero de imigrantes vindos para 0 municipio de Sao Paulo
com 2.115 imigrantes, enquanto que em 2010 esse nimero quadriplicou para 9.419 imigrantes, deixando a Bolivia
na posicdo de lideranca no contexto das imigracdes internacionais. Dados disponibilizados no site da Policia
Federal Ministério da Justica e Seguranca Publica <www.pf.gov.br/imprensa/estatistica/estrangeiros> Acesso em
03/03/2017.
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a procura de melhores condi¢6es de vida e sdo rapidamente absorvidos no mercado informal de
trabalho, geralmente no setor téxtil, sendo submetidos a exploracéo nas relacdes laborais com
desrespeito aos seus direitos fundamentais®,

A vulnerabilidade desses trabalhadores, por estarem em situagdo irregular com
documentacao insuficiente ou com periodo de permanéncia vencido no territorio nacional,
somada as dificuldades decorrentes do choque cultural, propiciam um cenério de exploracao
laboral e de marginalizagéo de direitos. De uma lado, esses trabalhadores temem a fiscalizagéo
dos oOrgdos oficiais brasileiros que, em Ultima instancia, podem concluir pela prisao
administrativa e deportacao do trabalhador; de outro lado, ante a necessidade de sobrevivéncia,
submetem-se, na clandestinidade, a relag¢fes laborais com supressdo de direitos fundamentais e
com extremo aviltamento da dignidade humana®.

Dada esta situacdo, cumpre-nos elencar a principal normativa nacional e internacional
pertinente aos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores imigrantes e compreendé-los,
guanto a sua efetividade, no contexto da evolucgédo do constitucionalismo moderno, perpassando
pelos constitucionalismos liberal, social e pelo neoconstitucionalismo, apresentando, este
ultimo, uma releitura do direito a partir de modificacGes na interpretacdo e na aplicacdo das
normas juridicas, servindo-se, por exemplo, do principio da vedacdo do retrocesso e de uma

teoria de justica na busca da implementacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

2 Normatividade nacional e internacional relativa aos direitos fundamentais dos
imigrantes

A legislacdo pertinente a tematica abrange preceitos constitucionais, de cunho
programatico e principiologico, bem como abrange normas infraconstitucionais, algumas delas
de questionavel aplicabilidade diante da evolucdo da normativa internacional que vem sendo

paulatinamente incorporada ao ordenamento juridico brasileiro.

4 Segundo a Prefeitura de Sdo Paulo, os bolivianos que chegaram ao municipio de Séo Paulo cinco anos antes do
Censo 2010, fixaram-se principalmente nas regides norte e leste do municipio, as quais sdo préximas as instalagdes
fabris da industria de confeccéo que se utiliza dessa méo de obra. De acordo com referida fonte, o fluxo migratdrio
boliviano delineou-se a partir dos anos 1990, com os recém chegados vinculando-se como mdo de obra
subcontratada em pequenas oficinas clandestinas e, posteriormente, integrando-se ao ramo da confeccdo de
pequeno e médio portes. Informacao extraida de Informes Urbanos n° 15, de dezembro de 2012, sob o titulo Dobra
0 nUmero de imigrantes internacionais em S&o Paulo na Ultima década, da Prefeitura de S&o Paulo,
desenvolvimento urbano. < http://smdu.prefeitura.sp.gov.br/informes_urbanos> Acesso em 19/02/2017.

5> InformacOes levantadas com base no artigo intitulado Imigrantes Indocumentados e a Inefetividade de seus
Direitos Fundamentais Trabalhistas, da autoria de Daniela Wernecke Padovani e Mirta Lerena Misailidis, pp.
169-184. Disponivel em: < www.conpedi.org.br/publicacoes/02q8agmu/zwub6y85/B7M1mXXR0OE2JDzUA pdf
>,
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A Constituicdo Federal traz como fundamentos da Republica, dentre outros, a dignidade
da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e preconiza como seus
objetivos a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento
nacional, a erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e
regionais, bem como a promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Ainda, determina que as relacdes
internacionais da Republica serdo regidas pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos.

Tais principios, por si sO, ja autorizariam a protecdo efetiva e o reconhecimento de
direitos fundamentais sociais aos imigrantes indocumentados, que chegam no Brasil a procura
de trabalho e condicdo digna de vida e encontram exploragédo e precarizacdo de seus direitos
fundamentais.

N&o bastasse a principiologia constitucional que deve nortear, além da aplicacdo do
direito, também a elaboracdo das normas, o proprio titulo Il da Constituicdo Federal traz como
direitos e garantias fundamentais a igualdade de todos perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, seja brasileiro ou estrangeiro, e o reconhecimento de direitos sociais ao trabalho, a
educacdo, a saude, dentre outros elencados no artigo 7°.

Importante ressaltar que o reconhecimento e a garantia de direitos fundamentais aos
estrangeiros nao se destinam apenas aqueles que residem no Pais, em que pese a literalidade do
caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, haja visto que o Supremo Tribunal Federal ja
manifestou entendimento no sentido de que a titularidade dos direitos fundamentais se estende
a todos os estrangeiros, em consonancia com os principios da dignidade da pessoa humana e da
isonomia.’

Para corroborar tal entendimento, o artigo 1° da Convencdao Americana de Direitos
Humanos de 1969 - Pacto de San José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil e incorporado ao
ordenamento juridico por meio de Decreto 678, de 6 de novembro de 1992, dispde sobre a

obrigacdo dos Estados-Partes de respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e garantir

® Nesse sentido, segue trecho de decisdo do Supremo Tribunal Federal no HC 97.147, da Segunda Turma, Relator
Ministro Cezar Peluso, julgamento em 04.08.2009: “(...) Ressaltou-se que, em principio, pareceria que a norma
excluiria de sua tutela os estrangeiros ndo residentes no pais, porém, numa analise mais detida, esta ndo seria a
leitura mais adequada, sobretudo porque a garantia de inviolabilidade dos direitos fundamentais da pessoa humana
ndo comportaria excecdo baseada em qualificacdo subjetiva puramente circunstancial. Tampouco se
compreenderia que, sem razao perceptivel, o Estado deixasse de resguardar direitos inerentes a dignidade humana
das pessoas as quais, embora estrangeiras e sem domicilio no pais, se encontrariam sobre o império de sua
soberania. (...)”; informagdo extraida do Informativo STF n° 554, disponivel em portugués em
<http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo554.htm>.
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seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢do, sem discriminacao
alguma.

Concomitantemente aos preceitos constitucionais, vigora no ordenamento juridico o
Estatuto do Estrangeiro’ que, em vigéncia desde 1980, foi recepcionado pela atual Constituicdo
e vem sendo desastrosamente aplicado as relacdes laborais dos imigrantes indocumentados.
Desastrosamente porque sua aplicacdo confere inseguranca juridica e inefetividade dos direitos
fundamentais sociais a esses trabalhadores, tais como previstos na Constituicdo. Isso se deve
ao descompasso entre a realidade e necessidade dos trabalhadores imigrantes no Brasil e as
exigéncias previstas no Estatuto, cuja interpretacdo do direito é feita com base no paradigma da
seguranca nacional, e ndo como uma questdo correlata aos direitos humanos.

Entretanto, recente normativa vém sendo incorporada ao ordenamento brasileiro, de
sorte a mudar a interpretacéo e aplicacdo dos direitos relativos aos trabalhadores imigrantes. A
mobilidade social internacional deve ser pautada pela dignidade da pessoa humana, pela
igualdade de oportunidades e pela liberdade de locomocdo, e ndo deve ser vista como uma
ameaca a seguranca nacional.

Destacam-se nesta nova normativa o Acordo para Residéncia de Nacionais do Mercosul,
Bolivia e Chile® e a Declaragio Sociolaboral do MERCOSUL de 2015, ressalvando-se que esta
ultima ainda ndo passou por todos os tramites legais para sua incorpora¢do ao ordenamento
juridico brasileiro.

Tais diplomas trazem consideraveis avangos no que tange a protecdo trabalhista dos
imigrantes indocumentados, ndo obstante, ainda haja entraves a superar. Ambos os diplomas
traduzem a preocupacdo e o empenho dos Estados envolvidos em fomentar condicGes
adequadas para o alcance da plena integracdo sociolaboral, em busca de um desenvolvimento

com justica social. H4, nesses diplomas legais, a convergéncia de principios e valores de que

" Esta em tramitagdo no Congresso Nacional o projeto de nova Lei de Migracdo n® 2516/2015, que define os
direitos e deveres do migrante no Brasil, e regula a entrada e permanéncia de estrangeiros. O projeto, ja aprovado
pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal depende da apreciacdo do Presidente da Republica para sangdo
ou veto. Caso seja sancionada, a nova Lei de Migracéo revogard o atual Estatuto do Estrangeiro. No entanto, por
ora, o Estatuto do Estrangeiro, de 1980, estd em vigor no ordenamento juridico brasileiro. <
http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/04/18/projeto-da-nova-lei-de-migracao-segue-para-sancao-
presidencial >. Acesso em 16/05/2017.

8 O Acordo para Residéncia dos Nacionais do Mercosul, Bolivia e Chile é um documento internacional do
Mercosul assinado pelos Estados Partes, bem como por Estados Associados do Mercosul, entre os quais o Chile
que néo faz fronteira com o Brasil, e, portanto, para fins de analise do presente artigo, ndo esta incluido no grupo
de imigrantes indocumentados fronteirigos.
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todos os seres humanos tém direito a perseguir seu bem estar material em condi¢bes de
liberdade, dignidade e de igualdade de oportunidades.

Essa normativa vem de encontro com as diretrizes apresentadas em outros diplomas
internacionais, alguns dos quais ja incorporados pelo Brasil, a exemplo do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966, o qual dispde sobre o reconhecimento
do direito ao trabalho a toda pessoa, bem como o direito ao seu exercicio sem discriminacgéo de
qualquer natureza®.

A Organizacdo Internacional do Trabalho dispensa notavel atencdo a questdo dos
trabalhadores imigrantes. Em 1975 adotou a Convencéo 143 Sobre as Imigracdes Efetuadas em
Condi¢bes Abusivas e Sobre a Promocéo da Igualdade de Oportunidades e de Tratamento dos
Trabalhadores Migrantes, objetivando suprimir empregos ilegais e preconizando o principio da
igualdade no tratamento de politica social, de emprego e residéncia. Referida Convencéo,
embora ndo tenha sido ratificada pelo Brasil, faz parte do contetdo de diretrizes da OIT,
estabelecido na sua Constituicao, que é a protecdo dos interesses dos trabalhadores empregados
em paises estrangeiros e que todo o Estado Membro da Organizacéo se compromete a seguir.

No mesmo sentido, a Organizagdo das NagOes Unidas, considerando 0s graves
problemas humanos decorrentes da migracdo irregular e a necessidade de ado¢do de medidas
adequadas para assegurar a protecdo dos direitos humanos fundamentais dos trabalhadores
migrantes e considerando que os trabalhadores indocumentados sdo frequentemente
empregados em condicGes desfavoraveis de trabalho, adotou pela Resolucdo 45/158 da sua
Assembleia Geral, em 1990, a Convencao Internacional sobre Protecdo dos Direitos de todos
os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias, a qual prevé a garantia dos
direitos nela elencados para todos os trabalhadores migrantes sem distincdo de qualquer

natureza®.

% O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966, foi incorporado no ordenamento
juridico brasileiro pelo Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992. Disp8e 0 artigo 2° que "Os Estados-Partes do
presente Pacto comprometem-se a garantir que os direitos nele enunciados se exercerdo sem discriminag¢éo alguma
por motivo de racga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
situacdo econdmica, nascimento ou qualquer outra situacdo." e o artigo 6° dispGe que "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 e tomardo medidas apropriadas para
salvaguardar esse direito."

10 Convencao Internacional sobre Protecdo dos Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de
suas Familias, conforme artigo 7° " Os Estados Partes comprometem-se, em conformidade com os instrumentos
internacionais relativos aos direitos humanaos, a respeitar e a garantir os direitos previstos na presente Convencao
para todos os trabalhadores migrantes e membros da suas familias que se encontrem no seu territorio e sujeitos a
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Entretanto, a par da normativa, a realidade mostra que o intenso fluxo migratério de
trabalhadores fronteiricos, muitas vezes em situacdo irregular, e o estabelecimento de relacGes
laborais em condicdo de exploracdo ainda aviltam a dignidade do trabalhador, deixando-o a

margem de seus mais basicos direitos sociais.

N&o é equivocado afirmar que ao menos na ordem juridica programaética e
principioldgica, os imigrantes indocumentados estdo sendo gradativamente amparados, muito
embora ainda haja entraves legais que dificultam o acesso aos direitos. Em que pesem 0s
avancgos, persiste ainda, todavia, um distanciamento consideravel entre o reconhecimento
formal dos direitos fundamentais sociais e a sua efetividade na vida pratica dos trabalhadores.

A efetividade dos direitos sociais e da protecdo ao trabalhador, seja esse nacional ou
estrangeiro, € premissa de uma ordem social justa, a partir da qual entendemos néo ser possivel
conceber um tratamento juridico desigual ao imigrante indocumentado, calcado em paradigma

ultrapassado.

3 A efetividade dos direitos fundamentais na evolugéo do constitucionalismo

Nessa esteira, faz-se importante resgatar as ideias do constitucionalismo moderno, cuja
evolucdo, desde o constitucionalismo liberal do século XVIII, passando pelo
constitucionalismo social até o neoconstitucionalismo atual, nos fornece subsidios para o
entendimento e analise da questdo apresentada.

O constitucionalismo é um processo de reconhecimento de direitos e liberdades
fundamentais no bojo de uma Constituicdo, de forma a vincular e limitar a atuacdo do Estado.
Trata-se da constitucionalizagcdo de direitos fundamentais que, ao menos no plano formal,
passam a ter as caracteristicas da estabilidade e da supremacia, extraidas da propria Lei Maior.

Segundo Ingo Sarlet, o constitucionalismo moderno teve seu marco com 0 movimento
revolucionério da Franga, cujas ideias defendidas na Revolucgdo Francesa foram trazidas para
as Constituices de 1791 e 1793. (SARLET, 2015, p. 44).

sua jurisdicdo, sem distingdo alguma, independentemente de qualquer consideracdo de raga, cor, sexo, lingua,
religido ou convicgdo, opinido politica ou outra, origem nacional, étnica ou social, nacionalidade, idade, posi¢do
econdmica, patriménio, estado civil, nascimento ou de qualquer outra situacdo." e artigo 11 " 1. Nenhum
trabalhador migrante ou membro da sua familia serd mantido em escravatura ou servidao; 2. Nenhum trabalhador
migrante ou membro da sua familia podera ser compelido a realizar um trabalho forcado ou obrigatorio."
Disponivel em <www2.camara.leg.br/documentos-e-pesquisa/publicacoes/...da.../2014_11685.pdf> Acesso em
23/04/2017.
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O pensamento liberal burgués do século XVIII dominou o cenario politico e
socioeconémico, inaugurando a concepcdo de Estado absenteista em contraposicao ao Estado
absolutista. O liberalismo burgués criou a base dos direitos fundamentais de primeira dimensao.
Esse pensamento predominou na primeira fase do constitucionalismo, em que se defendia a
ideia de direitos fundamentais de cunho negativo, relacionados a uma abstencao do Estado. Isto
é, a finalidade precipua do Estado consiste na realizacéo da liberdade do individuo, garantindo-
Ihe os direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade perante a lei.

As ideias burguesas caracterizavam-se pela sua esséncia individualista e defensiva em
relacdo ao Estado. Este deveria abster-se, ndo intervindo nas relagdes do individuo. A
submissdo do Estado aos direitos de cada individuo evidenciava o valor da supremacia do
individuo sobre o ente estatal. Tais ideais liberais serviram aos interesses desta classe burguesa
em ascensdo, a qual intencionava eliminar os obstaculos ao desenvolvimento econdémico e a
participacdo na esfera politica que ndo eram favorecidos em um Estado absolutista. Os direitos
fundamentais de primeira dimensao sao, portanto, o produto do pensamento liberal-burgués do
século XVIII (SARLET, 2015, p. 47).

Entretanto, 0 modelo constitucional implantado pelo Estado liberal, com mera garantia
de direitos exercidos contra o Estado diante de uma postura passiva e absenteista ndo trouxe
respostas adequadas a plena realizacdo do individuo na sociedade.

Paulo Bonavides afirma que “o velho liberalismo ndo pode resolver o problema de
ordem econbmica das vastas camadas proletarias da sociedade, e por isso entrou
irremediavelmente em crise. Ndo dava nenhuma solugdo as contradi¢des sociais, mormente
daqueles que se achavam & margem da vida, desapossados de quase todos os bens.” (2007, p.
188).

Ja no século XIX, a questdo social passou, entdo, a ser pauta de reivindicagdes das
massas de trabalhadores num contexto em que o processo de industrializagdo impactava graves
problemas sociais e econémicos e as distor¢des produzidas pelo ideério liberal burgués eram
sentidas, na medida em que a consagracdo formal dos direitos de liberdade e igualdade néo
garantia 0 gozo efetivo desses direitos a todos os individuos.

Os movimentos reivindicatorios traziam a necessidade do reconhecimento de direitos
em um Estado mais participativo e ativo na busca da realizagdo da justica social. Os direitos

reivindicados, de cunho positivo, relacionados a segunda dimensdo dos direitos humanos,
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exigem a intervencédo do Estado na esfera das liberdades individuais, propiciando um direito de
participar do bem-estar social (LAFER, 2001, p. 127).

De acordo com Ingo Sarlet, trata-se de garantir a liberdade por intermédio do Estado e
ndo mais sO a liberdade perante o Estado. Esses direitos fundamentais caracterizam-se por
outorgarem ao individuo direitos a prestacdes sociais estatais, como salde, educacéo, trabalho,
etc. Os direitos de segunda dimenséo englobam as denominadas liberdades sociais, como a de
sindicalizagdo, do direito de greve, do reconhecimento de direitos fundamentais dos
trabalhadores, tais como férias, repouso semanal remunerado, salario minimo, limite na jornada
de trabalho. (SARLET, 2015, p. 47 - 48).

E nesse contexto de reivindicaces das classes menos favorecidas que surgem duas
Constituicdes, de contelldo eminentemente social, tidas como 0 marco do constitucionalismo
social: a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar da Alemanha de 19109.

A partir desses diplomas constitucionais, ha o reconhecimento do Estado como ente
garantidor ndo somente dos direitos de primeira dimensdo, ja anteriormente consagrados em
texto constitucional, mas também dos direitos de segunda dimenséo, sendo necessario para
tanto um Estado intervencionista com uma postura mais ativa e participativa para viabilizar o
efetivo exercicio desses direitos.

De acordo com Carlos Miguel Herrera, a histdria constitucional tem nascimento oficial
com a Constituicdo alema de 11 de agosto de 1919, com um precedente fundamental na
Constituicdo Mexicana de 5 de fevereiro de 1917. (HERRERA, 2008, p.7).

Importante ressaltar que o constitucionalismo social traz a coexisténcia de direitos
classicos individualistas de cunho liberal burgués e de direitos sociais inspirados em principios
socialistas, na busca da construcdo de uma social-democracia. Ha a introducdo de direitos
sociais no ambito constitucional, atuando o Estado como garantidor do exercicio dos direitos
por meio da promocdo da igualdade material.

O constitucionalismo social busca, por meio da intervengdo do Estado no dominio
econémico, uma sociedade mais justa e menos desigual. E, pois, fruto das reivindicacbes
relacionadas a questdo social, produzida no proprio capitalismo, em um cenario de
efervescéncia dos movimentos populares, tais como a Revolu¢do Mexicana de 1910, a
Revolucdo Russa de 1917, agravado pela Primeira Guerra Mundial de 1914.

Salienta Fabio Konder Comparato que “a Carta Politica mexicana de 1917 foi a primeira

a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as
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liberdades individuais e os direitos politicos. Na Europa a consciéncia de que os direitos
humanos tém também uma dimensdo social s6 veio apds a Primeira Guerra Mundial”
(Comparato, 2001, p. 184). A Constituicdo Mexicana representou o pacto da luta e do dialogo
entre os distintos setores sociais.

Ainda, assinala Comparato que a Constituicdo de Weimar exerceu decisiva influéncia
sobre a evolucdo das institui¢des politicas de todo o Ocidente. “O Estado da democracia social
representou efetivamente, até o final do século XX, a melhor defesa da dignidade humana, ao
complementar os direitos civis e politicos — que o sistema comunista negava — com os direitos
econbmicos e sociais — ignorados pelo liberal-capitalismo. Os dois grandes Pactos
internacionais de direitos humanos de 1966 foram o desfecho do processo de institucionalizacdo
da democracia social, iniciado por aquelas duas Constituicbes no inicio do século.”
(COMPARATO, 2001, p. 199).

De fato, os dispositivos da Constituicdo de Weimar trouxeram as bases da democracia
social. A questdo econdmica passa a ter como principio a existéncia digna a partir de limitacdes
a liberdade de mercado, a propriedade passa a significar também obrigac6es a partir da ideia de
funcdo social da propriedade e os direitos trabalhistas e previdenciarios séo elevados ao nivel
constitucional de direitos fundamentais, tal como na Constituicdo mexicana.

Nessa fase de constitucionalismo social, o Estado passa a intervir na economia e nas
relagOes privadas para garantir o bem-estar social. No lugar de uma sociedade composta por
proprietéarios, organizados por um Estado ndo intervencionista, surge uma sociedade marcada
pelo conflito das diversas camadas sociais, em busca de seus proprios interesses.

Embora sejam evidentes as conquistas sociais numa sociedade organizada sob as bases
do constitucionalismo social, ainda assim é possivel verificar na realidade discrepancias sociais
que denunciam a inefetividade de direitos fundamentais reconhecidos na propria Lei Maior.
Vé-se, portanto, que o Estado Social ndo conseguiu efetivar os inimeros direitos previstos e
realizar a democratizagcdo econdémica e social.

De fato, no Brasil, a incluséo do extenso rol de direitos fundamentais, tanto individuais
como sociais, previstos principalmente nos artigos 5° e 7° da Constituicdo Federal, parece que
néo foi suficiente para alcancar uma sociedade com justica social.

Ainda hoje parte consideravel das relagdes laborais se desenvolve a margem das
previsdes legais e constitucionais de direitos fundamentais. Dito de outra forma, ainda hoje a

realidade nos mostra que relacdes laborais sdo desenvolvidas com inobservancia e desrespeito
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aos direitos fundamentais, os quais embora formalmente reconhecidos e em pleno vigor no
ordenamento juridico brasileiro, carecem de efetividade. Se ha norma constitucional que
determina que os estrangeiros devam ter igualdade de direitos e de oportunidades, sem
preconceito proveniente de origem ou de qualquer outra forma de discriminagéo e; se a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho sdo fundamentos para se construir
uma sociedade justa, visando a promog¢éo do bem de todos, entdo por qual razao convivemos
com a exploragdo de trabalhadores imigrantes que sdo submetidos a realizar atividades laborais
com excesso de jornada em troca de salarios abaixo do minimo constitucional, em lugares
insalubres e perigosos para a sua saude e de seus familiares? Por qual razdo a sociedade

presencia o aviltamento da dignidade humana desses trabalhadores?

4 Neoconstitucionalismo: uma releitura na interpretacéo e na aplicacgéo do direito

Embora o constitucionalismo liberal, de previsdo meramente formal de direitos, tenha
cedido espaco para o constitucionalismo social, cujo mote foi a tentativa de garantia material
de direitos fundamentais para todos, ainda assim, a sociedade ndo conseguiu atingir um estado
de justica social.

Neste contexto de inefetividade de direitos, o movimento juridico filosofico
neoconstitucionalista, com expressao a partir de fins do século XX, apresenta uma releitura do
direito com base na modificacdo da interpretacdo e da aplicacdo das normas juridicas, visando
ao reposicionamento das normas constitucionais como elementos centrais e superiores da
ordem juridica. O neoconstitucionalismo traz como uma de suas principais caracteristicas a
énfase aos principios juridicos, na busca pelo desenvolvimento de uma hermenéutica
constitucional que traga resultados concretos e efetivos na realizacéo dos direitos fundamentais.

Nas palavras de Helios Sarthou, "En necesario un neoconstitucionalismo para nuestro
tiempo, no meramente declarativo, que incluya los medios para la autoejecutabilidad de la
norma maxima".!! (SARTHOU, 2006, p. 783).

Nesta seara, a tendéncia a normatividade dos principios faz com que o conteudo
puramente programatico de um principio adquira novos contornos e passe a buscar o alcance

da maximizacdo da eficacia dos direitos fundamentais. Merece destaque, neste ponto, 0

11 Traducdo livre: "E necessario um neoconstitucionalismo para 0 nosso tempo, ndo meramente declaratorio, mas
que inclua os meios para o custo da autoexecutoriedade da Lei Maior".
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principio da vedacao do retrocesso dos direitos fundamentais sociais, o qual vem sendo erigido

a condicao de principio constitucional fundamental implicito, conforme adiante exposto.

4.1 O principio da vedagao do retrocesso dos direitos fundamentais sociais

Ha um claro descompasso entre o dever ser normativo, aqui representado pela eficacia
juridica que, de acordo com a teoria classica de José Afonso da Silva, se expressa na seara da
exigibilidade da norma, isto é, da possibilidade de sua aplicacdo juridica, e o ser da realidade
social, aqui representado pela eficacia social, cuja concepgéo se confunde com a efetividade da
norma (Sarlet, 2015, p. 247). No entendimento de Ingo Sarlet, a eficacia juridica, definida como
a possibilidade de a norma juridica ser aplicada aos casos concretos, ndo se confunde com a
eficacia social que significa a decisdo pela efetiva aplicacdo da norma com resultado concreto
decorrente desta aplicacdo. Ressalta este autor que a eficacia do Direito, ou seja, a realizacdo
integral do Direito ndo pode estar dissociada dessas duas no¢des de eficacia (Sarlet, 2015, p.
248). Tanto a eficécia juridica quanto a eficacia social sdo indispensaveis a realizacdo da justica
social.

Resta verificar se a situacdo precaria dos trabalhadores imigrantes indocumentados, tal
como previamente descrita, assim o é pela caréncia de normas de direitos fundamentais no
ordenamento juridico, e, portanto, pela ineficacia juridica, ou pela caréncia de decisdes que
busquem na aplicacdo das normas um resultado concreto, o que seria dizer pela ineficacia social
ou inefetividade da norma.

Conforme ja salientado, a normativa nacional (Constituicdo Federal e diplomas
internacionais incorporados ao ordenamento juridico brasileiro a exemplo do Acordo para
Residéncia de Nacionais do Mercosul, Bolivia e Chile) reconhece direitos fundamentais aos
trabalhadores imigrantes, incluindo os indocumentados, sendo certo que esse reconhecimento
€ uma inequivoca exigéncia direta do principio da dignidade da pessoa humana e também do
Estado de Direito, o qual deve assegurar um minimo de seguranca juridica e estabilidades nas
relagdes sociais.

Entretanto, a previsdo de direitos fundamentais, em especial de direitos consignados
como de segunda dimensdo, demandam para sua efetividade prestacdes positivas estatais que
tragam viabilidade para o seu exercicio. Nesta medida, a promoc¢do de politicas publicas e
também a atividade legiferante traduzem-se em decisdes concretas que visam a efetiva

aplicacdo das normas de direitos fundamentais.
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Salienta Sarlet que os "direitos sociais prestacionais tém por objeto precipuo a conduta
positiva do Estado, consistente numa prestacdo de natureza fatica". Nas palavras de José
Eduardo Faria, "os direitos sociais ndo configuram um direito de igualdade, baseado em um
tratamento uniforme, mas sim um direito das preferéncias, ou seja, um direito discriminatorio
com propositos compensatérios'?” (SARLET, 2015, p. 291).

A fruicdo dos direitos fundamentais de cunho social, e, portanto, sua efetividade,
demanda atuacao positiva do Estado para que o Direito "desempenhe uma funcgéo de promocao
dos individuos na sociedade, através da ampliagdo dos servicos publicos". Pode-se dizer que 0s
direitos fundamentais de segunda dimensao, tais como foram elencados no plano internacional
pelo Pacto Internacional dos Direitos Econémicos Sociais e Culturais de 1966, caracterizam-se
por serem "realizados progressivamente por uma coletividade, por meio da atuacéo estatal".
(LAFER, 2001, p. 129).

N&o obstante isso, € certo que os direitos sociais prestacionais ndo se esgotam para a sua
concretizacdo na dimensdo positiva, mas possuem igualmente uma dimensdo de cunho
negativo, que consiste precisamente na abstencdo do Estado no sentido de ndo prejudicar o
exercicio dos direitos ja conquistados, ou seja, deve haver a garantia de que as conquistas
relativas a protecdo social alcancadas no ambito do Estado Social sejam mantidas. Isso ocorre,
dentre outras formas de abstencdo, pela impossibilidade de edi¢do de normas posteriores virem
a suprimir ou diminuir sem justo motivo um direito fundamental j& conquistado.

Neste contexto, o importante principio da vedacdo do retrocesso dos direitos
fundamentais contribui para a analise da efetividade das normas de direitos sociais aqui tratada,
na medida em que aponta diretrizes para que os direitos fundamentais sociais possam ser
assegurados contra uma supressdo ou mesmo uma restricdo destituida de fundamento
constitucional.

Quanto ao reconhecimento do principio da vedacdo do retrocesso, sustenta Gomes
Canotilho que os direitos fundamentais sociais podem assumir a condi¢do de verdadeiros
direitos de defesa contra medidas que representem retrocesso em razéo da destrui¢do ou reducéo
dos direitos ja& concretizados na ordem juridica. Isso ocorre em razdo desses direitos
fundamentais sociais atingirem a condicdo de direitos subjetivos, legitimando a exigéncia de
prestacdes estatais e de posturas, ainda que negativas, que venham a garantir seu exercicio.

(Canotilho, 1999, p. 474). Uma vez concretizado o direito na ordem juridica, "este transforma-

12 Conforme José Eduardo Faria, in: Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica, p. 105.
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se, nesta medida, em direito negativo, ou direito de defesa, isto é, num direito a que o Estado
se abstenha de atentar contra ele”. (CANOTILHO, MOREIRA, 1991, p. 131).

Dessa forma, nota-se que o principio da vedacdo do retrocesso conduz a imposicao de
limites formais, ja que impede que a atividade legiferante possa introduzir no ordenamento
juridico normas que signifiquem supressdo ou diminuicdo daquilo que ja representa uma
conquista de direitos, e também de limites materiais, na medida em que nédo autoriza alteracdes
em prejuizo do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Como bem salienta Sarthou, "la
verdad es que no puede haber retroceso en los aspectos necesarios del existir y, especialmente,
en lo que tiene que ver con la calidad de vida". E conclui o autor, "gerentes de nuestros paises
latinoamericanos, debera promover la barrera de la no regresividad de los derechos humanos™.3
(SARTHOU, 2006, p.785).

O principio da vedacgdo do retrocesso assume, segundo Sarlet, "feicGes de verdadeiro
principio constitucional fundamental implicito” e, como tal, esté relacionado ao principio do
Estado de Direito e ao principio do Estado Social, garantindo no ambito deste a "manutencéo
dos graus minimos de seguranga social alcancados™ e no ambito daquele a "estabilidade das
relacOes juridicas inerentes a seguranca juridica". Conclui o autor que o principio da vedagédo
do retrocesso é "corolario da maxima eficécia e efetividade das normas de direitos fundamentais
sociais e da propria dignidade da pessoa humana", uma vez que do principio da dignidade
humana extrai seu fundamento, inviabilizando interpretacGes ou aplicacGes do direito que
fiquem aquém do patamar minimo de uma existéncia digna. (SARLET, 2015, p. 468).

No plano internacional, o principio da vedacdo do retrocesso também encontra-se
implicito como fundamento no sistema de protecao dos direitos sociais, na medida em que o
direito internacional impde o reconhecimento e a implementacdo progressiva dos direitos
sociais, a teor do artigo 2° do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, em vigor no ordenamento juridico patrio desde 1992.

N&o se admite, portanto, agdes no &mbito estatal que impliquem a inviabilidade do
exercicio de direitos sociais ja conquistados, o que ndo significa que deva haver um
engessamento do Estado, seja na atividade legiferante, seja na jurisdicional, seja na executiva,
impossibilitando-o de fazer ajustes necessarios de acordo com as circunstancias faticas da

realidade de cada sociedade, ajustes este que, no entanto, ndo podem prescindir de fundamento

13 Traducéo livre: "A verdade é que ndo pode haver retrocesso nos aspectos necessarios do existir e,
especialmente, no que diz respeito com a qualidade de vida"; "governantes de nossos paises latinoamericanos,
deverdo promover a barreira do ndo retrocesso dos direitos humanos™.
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constitucional. Isto €, na medida em que a vedacéo do retrocesso é compreendida como um
principio constitucional, passa a submeter-se, na atividade hermenéutica constitucional, a
ponderagdo de principios, remetendo-se, na esteira do entendimento de Alexy, a ideia de
principio como um mandamento de otimizacdo, enquanto normas que sdo e que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. (ALEXY, 2015, p. 117).

Dessa forma, a interpretacdo constitucional, respaldada na ponderagdo de principios
constitucionais, permite eventual restricdo de determinados direitos fundamentais sociais ja
consolidados, desde que ndo seja ultrapassado o limite do nicleo minimo a uma existéncia
digna e desde que o fundamento constitucional subjacente a restricdo seja justificado pela

preponderancia de outro direito fundamental.

4.2 Releitura do direito a partir de uma teoria da justica em John Rawls

O movimento neoconstitucionalista, no anseio de reconstruir as bases do Direito
Constitucional, busca encontrar um novo papel da sociedade no Estado e uma analise possivel
para isso é valer-se de uma teoria de justica, por meio da qual também se pretende dar maior
efetividade na vigéncia dos direitos sociais. Dessa forma, o neoconstitucionalismo serve-se
também, na busca por uma nova hermenéutica constitucional, de uma teoria de justica.

Afirma Luis Roberto Barroso que o neoconstitucionalismo se caracteriza pelo
reconhecimento de forca normativa a Constituicdo, pela expansao da jurisdicdo constitucional
e pelo desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretacdo constitucional, de sorte que 0
direito positivado deve ser considerado através de uma leitura conjunta com a concretizacdo de
valores. Segundo Barroso, 0 neoconstitucionalismo busca a interpretacdo do direito com base
em uma teoria de justica.

Nesta perspectiva, de busca pelo aprimoramento das relagdes sociais, no intuito de
implementacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, vem a baila o pensamento do fildsofo
John Rawls, segundo o qual "uma sociedade é bem ordenada nao apenas quando esta planejada
para promover o bem de seus membros, mas quando € também efetivamente regulada por uma
concepgdo publica de justica. Salienta Rawls sobre a necessidade de convergéncia de principios
da justica social que possam atribuir direitos e deveres basicos, bem como determinar uma

distribuicdo adequada de beneficios e encargos na cooperacdo social. (Rawls, 1997, p. 5-7).
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Dito de outra forma, a sociedade € um sistema de cooperacdo que deve conciliar interesses
divergentes em busca de beneficios para a coletividade e os termos da cooperacdo serdo
definidos pela estrutura basica da sociedade, que é o objeto da justica. Portanto, ainda valendo-
se do raciocinio de Rawls, a estrutura basica mais justa de uma sociedade € aquela que cada
individuo escolheria se ndo soubesse qual viria a ser o seu papel particular no sistema de
cooperacdo daquela sociedade.

Assim, torna-se evidente que um individuo na sua posicao original, e portanto coberto
pelo véu da ignorancia, para usar a propria terminologia apresentada por Rawls, ndo escolheria
viver numa sociedade pautada pela desigualdade social, pela discriminacdo em razdo da origem
ou que fosse permissiva em relacdo a situacGes de exploracdo de trabalhadores imigrantes,
negando-lhes acesso aos direitos fundamentais basicos. Tal conclusdo € intuitiva, na medida
em que esse individuo, ndo lhe sendo dado saber se ocuparia a desvantajosa posi¢do do
trabalhador imigrante ou outra posic¢éo que na logica dessa estrutura social Ihe deferisse efetivos
beneficios, certamente ndo correria o risco de viver nas condi¢cdes da primeira posicao.

Neste sentido, a estrutura basica da sociedade pode ser considerada justa somente se
observar os principios com 0s quais as pessoas na posi¢do original concordariam. Segundo
Rawls, esses principios consistem, em primeiro lugar, na igualdade na determinacdo dos
direitos e deveres fundamentais e, em segundo lugar, na justa desigualdade quando esta reflete

beneficios para todos, especialmente para os menos favorecidos na sociedade.

5 Consideracdes Finais

No transcorrer da histéria de conquistas dos direitos fundamentais sociais, em especial
daqueles pertinentes aos trabalhadores imigrantes indocumentados que chegam ao Brasil a
procura de condicdes dignas de vida, nota-se que, muito embora expressiva parcela desses
direitos ja tenham sido reconhecidos na ordem juridica tanto nacional quanto internacional,
ainda hoje é possivel presenciar uma precaria realidade em que os direitos fundamentais nao
sdo observados e a dignidade humana desses imigrantes € violada.

O reconhecimento formal e gradativo dos direitos fundamentais tomou uma dimenséo
constitucional, com a supremacia destes em relacdo as demais normas do ordenamento juridico,
em razdo dos movimentos constitucionalistas liberal e social, os quais, apesar de conferirem
maior forca as normas de direitos fundamentais por erigi-las ao nivel constitucional, ndo

conseguiram alcancar a efetividade e a justica social esperadas.
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Nessa esteira, surge o neoconstitucionalismo com a apresentacdo de uma releitura do
Direito a partir do desenvolvimento de uma nova interpretacdo constitucional, na qual destaca-
se 0 principio da vedagdo do retrocesso, principio este que, uma vez inserido no patamar
constitucional, tem o conddo de assegurar, em harmonia com o0s demais principios
constitucionais, que os direitos fundamentais sociais conquistados ndo sejam objeto de
supressdo ou mesmo diminuicao pelo Estado Democratico de Direito.

Ainda, o neoconstitucionalismo, na busca de implementacdo de uma sociedade mais
justa, livre e solidaria, vale-se da interpretacdo do Direito também com base em uma teoria de
justica, a qual, com fundamento nos direitos humanos e visando a efetividade dos direitos
fundamentais, busca o equilibrio nas rela¢6es sociais através da convergéncia de principios de
justica como a igualdade de direitos e deveres e a desigualdade na sua distribuicéo, atendendo,
com isso, a maxima protetiva de tratar desigualmente os desiguais.

E preciso, portanto, para que tenhamos uma sociedade que usufrua concretamente dos
direitos a ela deferidos, que as normas nacionais e internacionais saiam do campo da retdrica,
com previsdo formal de reconhecimento de direitos e passem para o campo da efetividade,
através de uma interpretacdo e aplicacdo do Direito que possam garantir o alcance real da justica

social e do bem estar da sociedade.
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