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RESUMO

O presente trabalho versa sobre uma analise dogmatica da constitucionalidade do valor
do salario minimo nacional, como um direito fundamental social do trabalhador brasileiro, &
luz do principio da dignidade da pessoa humana. O Poder Legislativo e o Poder Executivo
nao cumprem com o programa social consagrado na Constituicdo Federal de 1988, sobretudo
em relacio aos direitos sociais. Contudo, o salario minimo nacional deve atender as
necessidades vitais basicas do trabalhador, ou seja. trata-se do minimo existencial, que sem
isso o individuo ndo alcanca liberdade, igualdade e autonomia em relacdo a sociedade e o
Estado. A Constituicdo Federal também criou mecanismos de defesas dos direitos sociais,
inclusive dois desses mecanismos ja foram utilizados para que o valor do salario minimo
nacional fosse declarado inconstitucional (acfo direta de inconstitucionalidade por omisséo
parcial e argiiicio de descumprimento de preceito fundamental). Entretanto, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu em trés ocasides a inconstitucionalidade por omissdo parcial
praticada pelo legislador em relacdo & fixacdo do valor do salario minimo, mas nada pode
fazer. Eis que se tem a reserva do possivel, a reserva parlamentar orcamentaria, a Separacio
de Poderes e a falta de legislacdo no procedimento das agodes diretas de inconstitucionalidade.
Em que pese isso, vige no ordenamento patrio, a proibicdo do retrocesso social e a proibicdo
da insuficiéncia. No momento que o valor do saldrio minimo ndo concretiza todas as
necessidades vitais basicas descritas no artigo 7°, inciso IV, da Constituicdo Federal, esta

havendo insuficiéncia e quem sabe retrocesso, o que sera analisado no trabalho.

Palavras-chave: Salario Minimo Nacional. Direito Fundamental Social. Politicas Publicas.

Controle de Constitucionalidade. Principio cla Dignidade da Pessoa Humana.



ABSTRACT

This work deals dogmatic analysis of the constitutionality of the value of the national
minimum wage, as a fundamental right of the social worker Brazil, in the light of the principle
of human dignity. The legislative branch and the Executive do not comply with the social
program enshrined in the Federal Constitution of 1988, particularly in relation to social rights.
However, the national minimum wage should meet the basic vital needs of the worker, or it is
the existential minimum, without which it does not meet the individual freedom, equality and
autonomy in relation to society and the state. The Federal Constitution also created
mechanisms for protection of social rights, including two such mechanisms have been used
for the value of the national minimum wage was declared unconstitutional (direct action of
unconstitutional default partial and argiiicao of breach of fundamental precept). Meanwhile,
the Federal Supreme Court on three occasions acknowledged the unconstitutional default
partial practiced by the legislature in relation to the fixing of the value of the minimum wage,
but can do nothing. That which has been the reservation as possible, the reserve parliamentary
budget, the Separation of Powers and the lack of legislation in the procedure of direct actions
of unconstitutional. In that despite this, vige in planning patrio, the prohibition of social
backlash and the prohibition of failure. Currently the value of the minimum wage not
implemented all the basic vital needs described in Article 7 of, section IV, of the Federal

Constitution, there is insufficient and who knows setback, which will be examined at work.

Keywords: National Minimum Wage. Fundamental Social Rights. Public Policies. Control of
Constitutionality. Principle of Human Dignity of the Person.
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1 INTRODUCAO

O estudo tem por objeto a constitucionalidade do valor do salario minimo nacional
tomando como pardmetros a jusfundamentalidade e o principio da dignidade da pessoa
humana. Por jusfundamentalidade entende-se o status de direito fundamental social do salario
minimo e todas as implicacdes dogmaticas decorrentes desse status.

O tema é pouco explorado pela doutrina, mas digno de ser cuidadosamente examinado
pela sua relevancia juridica e social. A. questdo ja foi objeto de Acles Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIn), requerendo agora uma analise mais rigorosa da dogmatica
juridica. Cumpre informar, desde ja, que algumas dessas acdes reconheceram, a luz dos
pardmetros materiais do artigo 7°, inciso IV, da Constituicio Federal de 1988, a
inconstitucionalidade do valor do saldrio rninimo. Porém, disso ndo resultou conseqiiéncia
prética relevante.

A Constituicdo em seu artigo 7°, inciso I'V, garante ao trabalhador brasileiro um salario
minimo que atenda as suas necessidades witais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social.
Estipula que o valor do saldrio minimo deve ser fixado por lei, com reajustes periodicos que
lhe preservem o poder aquisitivo.

Para um pais que se constitui em um Estado Democratico de Direito e que tem como
um de seus fundamentos o principio da dignidade da pessoa humana € bastante coerente que a
remuneracdo minima do trabalhador lhe permita um minimo existencial, um minimo que néo
lhe condene a uma vida indigna.

O legislador constituinte especificou as necessidades vitais basicas' e conferiu ao
salario minimo o status de direito fundamental social.

Assume-se aqui a premissa que o progresso material e espiritual de um pais depende
do bem-estar do povo. Ao Estado cabe assegurar, juridica e politicamente, os meios para o
acesso a moradia, alimentacdo, educacdo, saude, vestudrio e previdéncia social.> Esses s3o

elementos necessarios para o bem-estar das pessoas.

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira Constituicdo a esclarecer o que seriam as necessidades vitais
basicas.

? Para o alcance do minimo existencial, acredita-se que ndo seria necessario todo o contetido das necessidades
vitais basicas indicadas pelo inciso IV, do artigo 7°. da Constituicdo Federal de 1988.



A luz dessa premissa, o atual valor do salario minimo (RS 380.00) deve ser objeto de
analise critica. De um lado, tem-se a Constituicio Federal que institucionaliza o direito
fundamental a um saldrio minimo que atenda as necessidades vitais basicas, ou seja, que supra
o minimo existencial. De outro, o Poder Executivo editando medidas provisorias e fixando
um valor insuficiente para satisfazer os requisitos constitucionais materiais da Constituicdo e
o Poder Legislativo referendando as proposi¢des do Poder Executivo.

A Constituicdo Federal delineia, no artigo 7°, inciso IV, um programa social a ser
desenvolvido pelo Estado, mediante ativicdlade legislativa vinculada. Ao dever de legislar
imposto ao Poder Publico — e de legislar com estrita observincia dos pardmetros
constitucionais — corresponde o direito publico subjetivo do trabalhador a uma legislacio que
lhe assegure, com efetivamente, as necessidades vitais basicas individuais e familiares e que
lhe garanta a revisdo periddica do valor salarial minimo, em ordem a preservar, em carater
permanente e progressivo, o poder aquisitivo desse piso remuneratorio.

Talvez o salario minimo seja um dos direitos fundamentais sociais de implicacdes
mais delicadas para o Estado, pois requer recursos financeiros publicos, gerando impactos em
diversos ambitos (folha de pagamento, previdéncia social, assisténcia social). Suscita o velho
debate sobre as escolhas tragicas:’ aumentar o poder aquisitivo de milhdes de brasileiros que
recebem o salario minimo ou preservar a viabilidade financeira de pequenos municipios,
estados mais pobres da federacdo. do regime geral da previdéncia social, do sistema de
assisténcia social?

No capitulo primeiro, ha uma exposigdo sobre a origem do salario minimo no mundo e
os fundamentos que justificam a fixacdo de um salario minimo. Apds, analisa-se o tratamento
dispensado ao salario minimo nas constituicdes e nas legislacdes infraconstitucionais. Feito
este mapeamento, embora ndo exaustivo, estuda-se o conceito de salario minimo nacional,
quem ¢ o seu dependente (assalariado) e os tipos de salario minimo.

O capitulo segundo trata da atuacdo do Estado na fixacdo do valor do saldrio minimo
nacional, sendo ele visto como um direito fundamental social. O Estado tem o dever de ndo so
estipular o valor do saldrio minimo, mas também zelar para que o valor do salario minimo
proporcione, ao trabalhador e sua familia, a satisfacdo de suas necessidades basicas consoante

a Constituicdo garantiu. Por outro lado, o Estado precisa “olhar para si” e para seu orcamento,

3 Medida Provisoria 362, de 29 de mar¢o de 2007, convertida na Lei 11.498, de 28 de junho de 2007.

% Segundo Barroso, quanto a aplicacdo das normas constitucionais, o artigo 7°, inciso IV, da Constitui¢do
Federal, que trata do salario minimo, € o mais polémico pela extensdo de seus efeitos e pelas repercussoes
socioeconomicas que pode gerar (BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de
suas normas. 8. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 147.)
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pois é devedor de salario minimo também, por ser o menor beneficio pago pela Previdéncia
Social’ e a menor remuneracio paga aos servidores priblicos.’

No terceiro e ultimo capitulo sdo analisadas e comentadas as cinco Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade que versaram sobre a insuficiéncia do valor do salario minimo, como
afirmado anteriormente. O Poder Judiciario reconheceu nas trés ultimas ADIns a insuficiéncia
de seu valor diante das necessidades vitais basicas descritas no artigo 7°, inciso IV.

A par disso, analisam-se algumas sugestdes feitas pela doutrina sobre a alteracdo que
se faz necessaria sobre a instrumentalizacéio das ADIns, sobretudo no que diz respeito ao
julgamento do valor do salario minimo.

Cabe aqui a pergunta formulada por Bobbio, se um direito ainda pode ser chamado de
“direito” quando o seu reconhecimento e sua efetiva protecio sio adiados sine die, além de
confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar um “programa” ¢ apenas uma
obrigaciio moral ou, no maximo, politica.’

Diante dessa constatacio, no terceiro capitulo além de analisar as ADIns que tiveram
por objeto lei que fixou o valor do salario minimo é estudado o principio da dignidade da
pessoa humana e a dignidade de quem o recebe, uma vez que estudo do DIEESE® apurou que
o valor do salario minimo do trabalhador brasileiro deveria ser de R$ 1.797.00, para suprir
suas necessidades basicas e da familia.

Também sdo analisadas a aplicacdo da proibicdo de retrocesso e da proibicdo de
insuficiéncia na intepretacdo do direito fundamental ao salario minimo.

Quanto a metodologia, utiliza-se a andlise juridico-constitucional, sem restringir-se a
mera descricio do direito positivo, permitindo-se recortes historicos, conceituais,

jurisprudenciais e criticos.

3 Artigo 201, § 2°. da Constituigao Federal.
8 Artigo 39, § 3°, da Constituicdo Federal e a jurisprudéncia do STF que ¢ undnime nesse sentido.
" BOBBIO. Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
p- 78.
Segundo o DIESSE. o salario minimo deveria ser de RS 1.797.00. Disponivel em:
<http://economia.uol.com.br/ultnot/valor/2007/11/05/ult1913u78273 jhtm>. Acesso em: 06 nov. 2007. A
matéria refere o estudo realizado pelo DIEESE e que foi divulgado no final do més de outubro de 2007.



11

2 SALARIO MINIMO: DA ORIGEM ATE OS DIAS ATUAIS

Antes de adentrar na analise dos atuais salarios minimos praticados em nosso pais, é
crucial situar onde se ouviu falar pela primeira vez em salario, e porque hoje adotam-se varios
salarios minimos.

Faz-se esse recorte sem perder de vista que o objeto de nossa pesquisa € o salario
minimo nacional, sobretudo a partir da redacdo do artigo 7°, inciso IV, da Constituicdo

Federal de 1988.

2.1 ORIGEM DO SALARIO MINIMO NO MUNDO

A palavra “salario” deriva do latim salarium, que por sua vez tem sua origem na
palavra “sal” (salis) que era o produto utilizado pelos romanos como pagamento aos
domésticos. O sal era utilizado também como pagamento aos soldados romanos das legides
romanas, com o objetivo de permitir que comprassem alimentos. Por isso, passou a significar
a remuneracio necessaria para o sustento.’

Nascimento refere que as origens do saldrio minimo perdem-se no tempo. Em 2067-
2025 a.C.,, o Codigo de Hamurabi fixou salarios minimos para operarios, tijoleiros,
carpinteiros, cordoeiros, pedreiros etc.’ Essas retribuicdes eram mais pagamentos pelo
trabalho artesanal do que propriamente pelo trabalho em si.’

Percebe-se com isso que, naquele tempo, a preocupacdo com a fixacdo de salario
minimo era no sentido de estabelecer salarios minimos por profissoes e ndo um minimo geral.

Apos vieram fixacoes de salarios maximos. Um edito de Diocleciano, uma lei do
Império dos francos, uma ordenanca de Jodo, o Bom, na Franca, e o regulamento dos
trabalhadores outorgado pelo rei Eduardo ITI, na Inglaterra, fixaram saldrios maximos. Os atos

de Jodo, o Bom, e de Eduardo III decorreram da caréncia de méao-de-obra provocada pela

! BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho: estudos em memoéria de Célio Goyata. 2. ed. Sao
Paulo: LTr, 2006, p. 711. No mesmo sentido: WELTY, Eberhard. Manual de ética social: o trabalho e a
propriedade. Traducdo de José da Silva Marques. Lisboa: Aster, 1970. v. 3, p. 159.

? “Art. 274. Se alguém aluga um operario, lhe devera dar cada dia: cinco se, de paga. pelo [...] [indecifravel];
cinco se, pelo tijoleiro; cinco se, pelo alfaiate: cinco se, pelo canteiro; [...]; quatro se, pelo carpinteiro; quatro
se, pelo cordoeiro; quatro se, pelo [...]; [...]: quatro se. pelo pedreiro.”

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria juridica do salario. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 303.
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peste buboénica, que atingiu grande parte da populacdo da Europa na metade do século XIV.
Em 1548, na Inglaterra, a Lei Bill of conspiracies of victuallers and craftsman estabeleceu
niveis oficiais de salarios e multa e prisdo para quem pagasse ou recebesse salarios acima do
maximo.*

Com o projeto da Assembléia francesa de 17 de setembro de 1790, o salario passou a
minimo, sob o manto dos ideais da Revolucéio de 1789

Siissekind refere que coube 4 Nova Zeldndia, em 1894, a promulgacio da primeira lei
sobre salario minimo e, dois anos depois, ao Estado de Vitéria, na Australia. E, em 1919, o
Tratado de Versailles consagrava o principio de que o salario deve assegurar ao trabalhador
um nivel conveniente de vida, tal como seja compreendido na sua época e no seu pais.°

Em 1928, a Convenc¢éo n. 26 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) foi
derradeira na institucionalizacdo do salario minimo, que dispunha acerca dos métodos de
fixacdo de salarios minimos.’

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU), em 1948, foi de muita importancia no sentido de garantir ao trabalhador e sua familia
uma remuneracdo justa e satisfatoria, que lhes assegure existéncia compativel com a

. . . o - - - 3
dignidade humana e a que se acrescentariam, se necessario, outros meios de protecdo social.

2.2 FUNDAMENTOS DO SALARIO

Por detras do salario, ha fundamentos que justificam a sua imposicdo e fixacdo. A

douftrina aponta alguns, mas os mais importantes e que inclusive ddo guarida ao salario

minimo sdo os fundamentos éticos e economiicos.

fNASCIMIENTO. 1997, p. 303-304.

’ Ibid., p. 304.

§ SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicoes de direito do trabalho. 22. ed. atual. por Arnaldo Siissekind e Jodo

_ de Lima Teixeira Filho. Sao Paulo: LTr, 2005. v. 1, p. 402.

" “Todos os Membros da OIT que ratificam a presente Convengdo se comprometem a instituir ou a conservar
métodos que permitam fixar os salarios minimos dos trabalhadores empregados na industria ou partes da
industria (e em particular nas indistrias caseiras), em que ndo exista regime eficaz para a fixacdo de salarios
por meio de contrato coletivo ou de outra modalidade nas quais os saldrios sejam excepcionalmente baixos.”

: “Artigo XXIII - Toda pessoa tem direito ao trabalho. a livre escolha de emprego, a condicdes justas e
favoraveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego. Toda pessoa, sem qualquer distincdo. tem direito a
ignal remuneracdo por igual trabalho. Toda pessoa que trabalha tem direito a uma remuneracio justa e
satisfatoria. que lhe assegure, assim como a sua farnilia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, e
a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de protecdo social.”
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2.2.1 Fundamentos éticos do salario

O primeiro fundamento ético do salario € o principio do justo salario, sendo que suas
raizes historicas sdo encontradas na reacfo clo pensamento humano que se seguiu a Revolucéo
Industrial do século XVIII e ao liberalismo filoséfico, politico e econdmico subseqiiente a
Revolucdo Francesa de 1789. O principio do justo salario teve como uma das suas mais
solidas formulacdes a Doutrina Social da Igreja Catolica, através dos documentos pontificios
e estudos paralelos sobre a questdo social. O principio significou um protesto e uma
contestacdo contra a ordem trabalhista vigente e os conceitos de trabalho como mercadoria e
salario como preco dessa mercadoria.”

Segundo Welty, a determinacdo do saldrio justo deve observar, segundo a Doutrina
Social Catdlica, trés fatores: a) as necessidades vitais do trabalhador; b) a situacdo da
empresa; ¢) o bem comum. '’

E um preceito de justica comutativa, que através do trabalho e levando-se em
consideracdo a duracdo e as circunstancias do mesmo, que o homem aufira um salario de
quantidade suficiente para o sustento, para suas necessidades vitais.

Em relacio a situacdo da empresa, Welty defende que o salario constitui um dos
componentes dos gastos da empresa. Se esta quer subsistir, é preciso que os gastos sejam
cobertos pelos precos. Os salarios e os ordenados devem ser pagos com o produto das vendas,
com os ganhos, ndo com o capital, nem com as reservas. E injusto provocar a ruina da
empresa com exigéncias excessivas de salario, pois tal atitude lesa a equidade e prejudica ndo
s6 a empresa, mas também os proprios empregados.'!

O terceiro fator do salario justo — o bem comum — diz respeito na fixacdo de um
saldrio eqiiitativo, nem muito alto e nem muito baixo. O salario influi no custo de vida e o
consumidor pode vir a ser prejudicado por uma alta desmedida de salarios com a conseqiiente
elevacdo dos custos dos produtos ou com salarios baixos o bem comum se ressente, pois o
trabalhador ndo mantém sua familia com dignidade e trabalha descontente.

O segundo fundamento ético do salério é o principio do saldrio vital, o qual serviu de

fundamento inclusive para a Constituicdo Federal de 1988, ao dispor sobre o salario minimo.

° NASCIMENTO, 1997, p. 18.
O WELTY. 1970. v. 3, p. 344.
1 1bid., p. 358.



14

Nascimento explica a importancia do principio do salario vital para o salario minimo:

O principal reflexo. sobre o direito do trabalho, da observancia do principio do
salario vital esta no salario minimo. A idéia do salario minimo relaciona-se com a
concepedo do salario vital. Neste estd o fundamento daquele. O minimo € uma forma
de garantia do salario vital. Acrescente-se. também, como oufra decorréncia do
principio do salario vital os salarios profissionais compreendidos como minimos de
uma profissdo. Portanto, nesse ponto, o saldrio profissional € visto como uma
modalidade de salario minimo, apesar de diferenciacdes que entre ambos podem ser
estabelecidas.

O salario minimo visa atender ao principio do salario vital, uma vez que a sua
fixacdo cumpre o objetivo do suprimento das necessidades minimas abaixo das quais
€ impossivel o atendimento, pelo trabalhador. das suas necessidades elementares de
subsisténcia pessoal ou familiar.?

Welty diz que o homem ndo trabalha quando dorme ou quando brinca, quando se
entretém simplesmente ou quando descansa, mas apenas quando produz alguma coisa para
satisfazer ou minorar determinadas necessidades vitais. Conseqiientemente, o trabalho
humano € a atividade humana orientada para um fim na maior parte dos casos penosos e de
longa durag#o.”

O homem trabalha para receber salario. Ele fornece sua mdio-de-obra — bruta,
intelectual ou técnica — em troca de pectinia (salario), pois € através do trabalho que vai
adquirir recursos para satisfazer as suas necessidades.

Através do salario, o homem deixa de servir para ser servido; ganha, de certa forma,
autonomia para gerir sua vida. O salario deve proporcionar a quem trabalha sua propria
economia e, assim, se torne um homem livre.**

Ledo XIII diz que o trabalho € a atividade humana dirigida a prover as necessidades
da vida e de modo especial & prépria conservacdo: “comerds o pdo com o suor de teu rosto”
(Gen. 3, 19). O trabalho do homem tem duas caracteristicas: é pessoal, porque a forca com
que se trabalha é inerente a pessoa, é propria de quem a exercita e em proveito de quem foi
dada; além disso, é necessario, porque o fruto do trabalho serve ao homem para manter a vida

o . . . : o 15
(manutenc¢do), que é um dever inescusavel imposto pela propria natureza.

2 NASCIMENTO, 1997, p. 30.

5 WELTY. 1970. v. 3. p. 159.

4 0 codigo Civil de 2002 — lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — acresceu ao inciso do artigo 5° que a
existéncia de relacdo de emprego por parte do menor de 16 anos, que lhe alcance economia propria, faz com
que cesse sua incapacidade relativa.

3 IGREJA CATOLICA. Enciclica Rerum Novarum de Ledo XIIL, de 15 de maio de 1891. Vaticano., c2007.
Disponivel em: <http://www.vatican.va/holy father/leo xiii/encyclicals/documents/hf I-xiii enc 15051891
rerum-novarum po.html>. Acesso em: 06 out. 2007.
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Siissekind escreve que a historia do Direito do Trabalho se confinde, em grande parte,
com a evolucdo da politica e da pratica salarial. Por ser o salario o principal, ou unico, meio
de subsisténcia do homem que trabalha, ele se tornou um dos instrumentos para a pratica da
justica distributiva e. portanto, para a consecugao da justica social.'®

Ora, o trabalhador apenas acorda cedo, cumpre jornada de trabalho, trabalha em
feriados e fins-de-semana, forna-se ausente no convivio familiar, tendo em vista o salario que
recebera até o quinto dia util do més."” Através do salrio. que é o pagamento em troca do
trabalho do trabalhador, € que o homem vai manter a sua dignidade como pessoa humana,
suprindo as necessidades vitais dele e de sua familia, honrando com seus compromissos
financeiros, adquirindo bens e servicos. Como bem disse Siissekind, o salario é um dos
instrumentos, sendo o mais importante, para se alcancar a justica distributiva e a consecucio
da justica social.

O terceiro fundamento ético é o principio do salario suficiente pelo qual o salario deve
ser apto para saftisfazer ndo apenas as necessidades vitais, mas as do assalariado e de sua
familia. Ha discussdo se o principio € juridico ou econémico-social, uma vez que ndo ha o
direito a postulacio judicial do salario suficiente. Como n#o ha o direito de acdo judicial para
tal fim, existiria o direito de reivindicacéio sindical ou coletiva através das negociacdes
coletivas, com o que ndo hd como negar que o salario suficiente é um principio
socioecondmico e juridico incorporado aos sistemas juridicos.'®

O quarto e ultimo fundamento ético do salario é a sua funcao alimentar. Nascimento
explica que a finalidade do saldrio deve ser compreendida numa perspectiva socioecondmica,
integrativa das suas duas grandes dimensdes. A dimensdo econémica do salario é relacionada
as possibilidades do processo produtivo, uma vez que sem relacdes econdmicas niao ha
salarios. J4 a dimensdo social vislumbra que nio ha economia sem empresas, e ndo ha
empresas sem trabalhadores, e nem ha trabalhadores sem saldrio para manter a sua vida.
Assim, trata-se de um circulo integrativo do qual resulta a concep¢do socioecondmica do
salario."

Nascimento explicita que ha discussdo doutrinaria acerca da teoria do salario como
crédito alimenticio. Para alguns, o salario deve significar a retribuicio do trabalho e também

as necessidades pessoais e familiares do trabalhador, e, para outros, o salario é um instituto

'8 STTSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 3. ed. ampl. atual. Rio de Janeiro: Renovar,
_2004. p. 166.

7 Artigo 459, § 1°, da CLT.

¥ NASCIMENTO, 1997, p. 31-32.

 Ibid., p. 33.
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que se situa no direito obrigacional, pois trata de um crédito decorrente de um trabalho

prestado.”

2.2.2 Fundamentos economicos do salario minimo

A questdo do salario minimo ndo € simples, basta recordar como surgiram as

primeiras conquistas dos trabalhadores brasileiros. Talvez, o grande problema seja que quem

paga o salario € aquele que almeja, sobretudo, o lucro. O certo é que ninguém emprega um

trabalhador sem almejar o beneficio préprio, algum lucro naquela contratacdo, até porque o

a w] 2 A= . 21
risco da atividade econdmica € do empregador.

Marx, discorrendo acerca do salario e do lucro, diz o seguinte:

Todavia, no que se refere: aos lucros, ndo existe lei alguma que defina o seu minimo.
Nio podemos dizer qual € o limite extremo da sua descida. E por que nio podemos
fixar esse limite? Porque somos muito capazes de fixar os salarios minimos, mas nio
os salarios maximos. Apenas podemos afirmar que. sendo dados os limites do dia de
trabalho. o maximo dos lucros corresponde ao limite fisiologico mais baixo dos
salarios e que, dados os salarios, o méaximo dos lucros corresponde ao
prolongamento do dia de frabalho ainda compativel com as forcas fisicas do
operario. Por conseguinte, o maximo do lucro so € limitado pelo minimo fisiologico
de salario e 0 maximo fisiolégico do dia de trabalho.”

Ainda nesse interim, Marx comenta aquelas situacdes em que aquele que emprega

esta obtendo bons lucros:

Se ndo lutasse por aumentos de salarios durante a fase da prosperidade em que se
registrava, sobrelucros, ndo atingia sequer, na média de um ciclo industrial, o seu
saldrio médio, isto €, o valor do seu trabalho. Representaria o cimulo da loucura
exigir que o operario, cujo salario se vé forcosamente afetado pelas fases adversas do
ciclo, renunciasse a ser compensado durante as fases prosperas. De um modo geral.
os valores de todas as rnercadorias realizam-se exclusivamente por intermédio da
compensacdo operada entre os pregos constantemente variaveis no mercado, sujeito
as flutuacdes permanentes da oferta e da procura. Dentro do sistema atual, o trabalho
nao passa de uma mercacloria como outra qualque:r.23

0 NASCIMENTO, 1997, p. 33-34. O autor refere que Couture, Planiol, Ripert, Santo-Passarelli e Paul Durand
defendem o salario como crédito alimenticio; e Sanseverino, Lyon-Caen e Vicenzo Cassi entendem que o
salario ndo € crédito alimenticio.

2 Caput do artigo 2° da CLT.

) MARX, Karl. O salario, o preco e o lucro. Tradugdo de Eduardo Salo. Lisboa: Estampa, 1975. p. 83-84.

* Ibid., p. 79-80.
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O contrato de trabalho tem como sujeito pessoas em situacdo de desigualdade na sua
origem, uma vez que o trabalhador depende daquilo que o empregador tem a lhe oferecer, que
€ o emprego. O empregado é o hipossuficiente da relacdo, por isso € marcante a intervencio
do Estado nas relacdes contratuais de trabalho.

Os principios do Direito do Trabalho dido mostra disso. Atraves deles se quer garantir
equilibrio aos contratos de trabalho, pois, sem eles, a relacdo de emprego tem a desigualdade
dos contratantes como uma de suas caracteristicas principais.

Dobb afirma que através da liberdade econdmica do trabalhador se consegue atentar
para a evolucdo dos sistemas salariais nas relacdes de trabalho. O autor utiliza trés sistemas do
passado (escraviddo, servo e artesdo) para confrastar e comparar com o moderno sistema
salarial **

O primeiro é representado pela escravidio, o qual a pessoa do trabalhador era
propriedade do patrdio e podia ser comprada e vendida. Todo o tempo do escravo estava a
disposicdo do dono e este proporcionava ao escravo a alimentacdo que julgava suficiente para
manter-lhe eficiéncia como trabalhador, e utilizava-lhe o tempo de trabalho na satisfacéo
direta das suas necessidades e fantasias, ol com objetivos comerciais, na producdo de um
produto. Quando a oferta de novos escravos era abundante, podiam ser comprados com pouco
dinheiro e o patrio ndo precisava gastar muito para manté-los e dava-se ao luxo de fazé-los
trabalhar duramente, exaurindo-os em pouco tempo e, em seguida, reabastecia o proprio
estoque com a compra de novos escravos. Porém, cessadas as novas conquistas ou entrando
em declinio o comércio de escravos, estes se tornaram mais caros e €scassos, e provavelmente
o patrdo tivesse de fornecer também ao escravo o suficiente para a reproducio e a criacio de
filhos. >

O segundo sistema é o da serviddo. O servo ndo pertencia pessoalmente ao patrdo,
mas devia, por direito consuetudinério, prestar servicos ao seu senhor, além de estar ligado a
propriedade desse e ndo poder afastar-se dela. Em algumas épocas e lugares,”® o servo foi
negociado com a propriedade, onde se hipotecavam ou adquiriam propriedades pelo valor de
tantas almas. Geralmente, o servo provia a propria subsisténcia lavrando nesgas de terra que
possuia como suas por direito consuetudinério, em troca da obrigacdo de dedicar o resto do

tempo a cultivar os campos do senhor ou a trabalhar em casa dele.”’

* DOBB, Maurice. Os salirios. Tradugdo de Octavio Mendes Cajado. Sdo Paulo: Cultrix, 1977. p. 14- 26.
 Ibid., p. 14.

zf Na Alemanha, dos séculos XVII e XVIII; na Rissia no século XIX.

' DOBB, op.cit., p. 14.
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Em terceiro lugar, havia o trabalhador independente ou artesdo, que trabalhava com os
proprios instrumentos em oficina propria e vendia os produtos proprios ou apenas o
trabalhador independente que trabalhava na agricultura, na propria terra juntamente com sua
familia. Nesses dois casos, o trabalhador € o patrio de si mesmo, que fabrica e vende o
proprio produto e guarda para si o excedente ou renda liquida que ultrapasse o custo das
matérias-primas e dos proprios meios de subsisténcia.”®

Dobb diz que um dos aspectos mais importantes que diferem os trés sistemas do
moderno sistema salarial é o grau de liberdade econdmica que goza o trabalhador. A liberdade
depende da forma que essa se encontra com a propriedade econémica: pode ser ou nio o seu
titular, ou pode ser considerado pessoalmerite como objeto de propriedade que esta na posse
de um patrdo. No entanto, no caso do sistema salarial, o trabalhador nfo esta preso a nenhum
desses vinculos legais.”

No moderno sistema salarial, o trabalhador é o proprio patriio perante a lei, com
liberdade para trabalhar ou deixar de trabalhar, como lhe aprouver, para trabalhar em troca de
um salario ou para trabalhar como artesdo independente, se assim o preferir. O capitalista que
possui uma oficina, uma fabrica ou uma fazenda, e como nio pode dispor de trabalho
compulsorio, terd de alugar a disponibilidade de tempo de um trabalhador por dia ou por
semana, pagando pelo preco de mercado. Por isso que a eliminacio de todas as restricdes
legais impostas a liberdade do trabalhador se encontre habitualmente na Historia como uma
das primeiras condi¢des do surgimento do sistema salarial.*®

Nesse interim, o fundamento econdmico do salario € a reciprocidade econémica que
existe entre os sujeitos da relacdo de trabalho. Ambos necessitam financeiramente um do
outro para se perpetuarem. A empresa precisa do trabalhador para operar e assim angariar
lucros, e o trabalhador precisa da empresa para através do trabalho 14 empregado obter
rendimentos para sustentar a si e a familia.

Para Gomes, pouco importa a nocdo econdmica de salario. Do ponto de vista juridico,
o salario € elemento integrante do confrato de trabalho, da relacio de emprego. como a
contraprestacdo do trabalho efetuado. Sendo isso que ndo se pode perder de vista: a natureza

contratual do salério.™

** DOBB, 1977, p. 15-16.

* Ibid., p. 16.

** DOBB. loc. cit.

I GOMES, Orlando. O salério no direito brasileiro. Ed. Fac. Sim. So Paulo: LTr, 1996. p. 16.
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2.3 O SALARIO MINIMO NO BRASIL

Antes da Constituicdo Federal de 1988, o saldario minimo no Brasil sofreu
interferéncias legislativas de toda ordem. Por isso, aqui trata-se da legislacdo

infraconstitucional em separado das constitui¢des federais.

2.3.1 Historico da legislacio infraconstitucional antes de 1988

No Brasil, o saldrio minimo foi instituido pela Lei n. 185, de 14 de janeiro de 1936,32
que o definiu como a remuneracdo minima capaz de satisfazer as necessidades normais de
todo trabalhador adulto em relacio a alimentacdo, habitacdo, vestuario, higiene e transporte.
Com o objetivo de estabelecer o valor monetario da menor remuneracgio legal, essa lei previa
a criagio de Comissdes Regionais do Saldrio Minimo,* que tinham a atribuicéio de avaliar as
condicdes e necessidades normais de vida nas diferentes regides do pais, com base em um
censo sobre as condicdes econdmicas locais e os pisos salariais efetivamente praticados pelo
mercado.™

As diversas Comissdes determinariam as cestas regionais de bens e servicos que
corresponderiam a um padrio minimamente aceitavel para o trabalhador adulto, em cada um
dos cinco grupos de despesas (alimentacdo, habitacdo, vestudrio, higiene e transporte). Em
virtude desse levantamento técnico, a regulamentacdo da Lei n. 185/36 s6 ocorreu mais de
dois anos depois de sua publica¢io, por meio do Decreto-lei n. 399, de 30 de abril de 1938.

O Decreto estabeleceu que a fixacdo dos valores regionais do saldrio minimo
obedeceria a uma metodologia que associava a despesa necessiria ao atendimento dos
requisitos nutricionais mensais de um trabalhador adulto — a chamada racdo essencial — aos
demais gastos vinculados, naquela faixa de rendimentos, a transporte, habitacdo, vestuario e

higiene. Por exemplo, o Decreto estabelecia que a racdo essencial didria de um trabalhador do

32 0 artigo 1° tratou de definir o que o saldrio minimo deveria atender e o artigo 2° definiu o salario minimo.

# As Comissdes de Salirio Minimo eram de composi¢do tripartite, nos moldes preconizados pela OIT.
constituidas de cinco a onze membros, com nimero igual de representantes de empregados e empregadores e
um presidente nomeado pelo Presidente da Repuiblica dentre especialistas em assuntos de ordem econdmica e
social. O mandato das comissdes era de dois anos.

* PAES, Eduardo. Saldrio minimo: combatendo desigualdades. Rio de Janeiro: Mauad, 2002. p. 41.
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Rio de Janeiro, entdo Distrito Federal, consistia em 200g de camne, 1 copo de Leite, 150g de
feijdo, 100 g de arroz. 50g de farinaceos, 200g de batata, 300g de legumes, 4 paes, 20g de
café, 3 fiutas, 100g de acucar, 25g de banha de porco e 25g de manteiga, capazes de fornecer-
lhe 3.457 calorias di4rias.*®

Comparando-se ao atual salario minimo nacional, R$ 380,00.36 esse nio supre as
despesas necessarias de um trabalhador adulto com a “sua ragio essencial” que o Decreto-Lei
n. 399/1938 impunha, o que dizer em relacdo a sua familia.

Contudo, a primeira fixacdo de salarios minimos ocorreu com o Decreto-lei n. 2162,
de 1° de maio de 1940, que fixou salarios minimos regionais. Atendendo o artigo 7 da Lei n.
185/36, o pais foi dividido em 22 regides — 0s 20 estados existentes na época, mais o territorio
do Acre e o Distrito Federal — e todas as regides que correspondiam a estados foram divididas
ainda em sub-regido, num total de 50 sub-regides. Para cada sub-regido fixou-se um valor
para o salario minimo, num total de 14 valores distintos para todo o Brasil. A relacdo entre o
maior e o menor valor em 1940 era de 2,67%.3?

Sabdia salienta que, embora os movimentos reivindicatérios da classe trabalhadora
brasileira pré-1930 se concentrassem em otitras questdes — jornada de trabalho, acidentes do
trabalho, trabalho da mulher e do menor, organizacéo sindical —, a luta pelo salario minimo ja
estava presente. No Segundo Congresso Operario Brasileiro, realizado no Rio de Janeiro,
entre 8 e 13 de setembro de 1913, a questdo do salario minimo € explicitada, mas esta
associada a limitacdo da jornada de trabalho. Posteriormente, por ocasido das greves de 1918
no Rio de Janeiro e 1919 em Sao Paulo, a regulamentacdo do salario minimo surge na pauta
de reivindicacdes.”®

A palavra de ordem durante o Governo Getiilio Vargas € a “harmonia e cooperacdo”
entre as classes sociais. Assim, o processo de criacdo do salario minimo esta assentado sobre
isso, de forma a tentar impor a paz social atraves do salario minimo. Quando da assinatura do
Decreto-lei n. 2.162/1940, o tom paternalista e de concérdia entre as classes sociais €
retomado, e a comemoracdo do dia 1° de maio tem um carater especial, uma vez que ¢

. g S 2 . - 39
finalmente instituido o salario minimo no Brasil, por meio do Decreto.

33 PAES, 2002, p. 42.

sf Medida Provisoria 362, de 29 de marco de 2007, convertida na Lei 11.498, de 28 de junho de 2007.

*' Os dados citados foram colhidos em: BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Evolucdo do salirio
minimo. Brasilia, [2007]. Disponivel em: <http://www.mte.gov.br/sal min/EVOLEISM.pdf>. Acesso em: 2
dez. 2007.

:Z SABOIA. Jodo. Salirio minimo no Brasil: a experiéncia brasileira. Porto Alegre: L&PM. 1985. p. 10-11.
Ibid., p. 12-14.
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Na opinido de Sabdia, o salario minimo n#o elevou o poder aquisitivo dos
trabalhadores, apenas permitiu que com sua criacdo e fixacdo o Estado passasse a ter os meios
necessarios para controlar o poder aquisitivo da classe trabalhadora segundo os interesses das
forcas do capital. Era uma tentativa de minimizar a importancia da luta de classes e, por outro
lado, beneficiava o processo de acumulacfo capitalista, assegurando o controle sobre o custo
da mao-de-obra, de forma a adequa-lo aos niveis de produtividade das empresas.*

Em 31 de agosto de 1942, foi suspensa a vigéncia do preceito constitucional sobre
salario minimo — artigo 137, letra “h”, da Carta de 1937 — por forca do Decreto n. 10.358
sobre o estado de guerra em que o Brasil se encontrava. Com a criacdo da Coordenacdo de
Mobilizacdo Economica — Decreto-lei n. 4.750, de 28 de setembro de 1942 — a qual foi
delegada a atribuicdo de intervir no mercado de trabalho. O Coordenador elevou o valor dos
salarios minimos entdo vigentes pela Portaria n. 36, de 08 de janeiro de 1943. A elevacdo
decretada foi de 25% para as capitais dos Estados, Distrito Federal e Territorio do Acre, e de
30% para as demais localidades do pais.*’

Desaparecido o estado de emergéncia que a guerra determinara, foi promulgado, em
15 de julho de 1943, o Decreto-lei n. 5.670, cuja vigéncia teve inicio no dia 17 do mesmo
més, que prorrogou por mais de um ano as tabelas aprovadas pelo Decreto-lei n. 2.162/40.%

A legislacdo fundamental sobre salédrio minimo passou a integrar a Consolidacio das
Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943 (artigos
76 a 128). A CLT ndo introduziu alteracdo substancial na matéria do salario minimo, apenas
dispds sobre aquilo que ja estava legislado.

Modificacdo de grande efeito ocorreu com a Lei n. 4.589, de 1964, que extinguiu as
Comissdes de Salario Minimo, numa época de combate a inflacdo e de rigoroso controle dos
salarios, com alteracdes gerais sobre os critérios de fixacdo do seu valor. Afribuiu-se ao
Departamento Nacional de Emprego e Salario a competéncia para promover os estudos
técnicos necessarios a fixacdo e revisdo clo salario minimo para as diferentes regides do
Pais.*

A Lein. 6.708, de 1979, ordenou a gradativa reducdo das regides em que se subdivide

o territorio nacional, a fim de que se alcangasse a unificacio do saldrio minimo em todo o

 SABOIA, 1985, p. 16-17.

*! CATHARINO, José Martins. Tratado juridico do salario. Sdo Paulo: LTr, 1994. p. 216.

“ Ibid., p. 216-217.

“ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito do trabalho na constituicio de 1988. 2 ed. atual. S3o Paulo:
Saraiva, 1991. p. 110.
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pais, o que foi concretizado através do Decreto n. 89.589/84. A mesma lei estabeleceu a
semestralidade dos reajustes salariais e também do salério minimo unificado.*

A Lei n. 6.205, de 29 de abril de 1975, estabeleceu a descaracterizacdo do salario
minimo como fator de correcio monetaria, num primeiro passo para dele afastar outros
valores cujos calculos se baseavam no salario minimo, pressionando-o de modo a dificultar a
sua elevacdo. Apods, veio o Decreto-lei n. 2.284, de 1986, que seguiu ao Decreto-lei n. 2.283,
do mesmo ano, ambos dispondo sobre o “Plano Cruzado™. O reajuste do salario minimo, antes
semestral, nos dias 1° de maio e 1° de novembro de cada ano, tomou-se anual, no dia 1° de
marco de cada ano.*

Nascimento observa que como as mesmas normas instituiram a escala movel de
salarios, de modo a que todos os saldrios passaram a ser reajustados sempre que os indices de
precos ao consumidor atingissem 20%, também o salario minimo transformou-se em movel, o
que, com a aceleraciio da inflagio, ocorreu praticamente em todo més.*S

Com o Plano Bresser, instituido pelo Decreto-lei n. 2.351, de 07 de agosto de 1987,
foram criados o piso nacional de salarios e o salario minimo. O piso nacional de salarios foi a
nova denominacio do antigo salario minimo e era a “contraprestacido minima devida e paga
diretamente pelo empregador, como tal definido na CLT, a todo trabalhador, por dia normal
de servico”. Alteracdo importante instituida pelo Decreto foi a desindexacdo do piso de
qualquer outro tipo de pagamento antes a ele vinculado, e que vinha sendo automaticamente
reajustado sempre que era elevado o salario minimo. aspecto considerado negativo e inibitorio
da sua elevacio.”’

Nesse contexto — inflagdo alta, economia instavel, planos econémicos fracassados e
desindexacdo do “salario minimo™ dos oufros tipos de pagamentos — € que a Assembléia

Constituinte de 1988 aprovou o texto do artigo 7°, inciso IV.

“ NASCIMENTO, 1991, p. 111.
* NASCIMENTO. loc. cit.

** NASCIMENTO, loc. cit.

* Ibid., p. 111-112.



2.3.2 O saldrio minimo na Constituicao - de 1824 a 1988

Antes de adentrar a Constituicdo Federal de 1988, impde rever, de forma breve, como
o salario minimo foi tratado nas Constituices anteriores.

1* nada

A Constituigio do Império de 1824 e a Constituicio da Repriblica de 189
dispuseram em relacdo a matéria de salario.

O preambulo da Constitui¢do de 1934°° j4 anunciava sinais de tempos novos. Desse
modo. o artigo 115 estabelecia que a ordem econdmica deve ser organizada conforme os
principios da justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos uma
existéncia digna. O artigo 121, paragrafo primeiro, letra “b”, garantia salario minimo capaz de
satisfazer, conforme as condicdes de cada regifio, as necessidades normais do trabalhador.’!

A Constituicdo de 1937°* legislou sobre o saldrio minimo, sendo bastante semelhante
a Constituicio de 1934. Catharino salienta que, embora aparentemente idéntico os textos
constitucionais, pelo todo, a Carta de 1937 apresenta preocupacdio maior com o trabalho do
que com a pessoa do trabalhador, diferente cla Carta de 1934.%

A Constituicio de 1946>* retomou os principios basilares da Carta de 1934,
demonstrando preocupacio principalmente com a pessoa do trabalhador. O constituinte de
1946, influenciado pela Doutrina Social Cristd, estendeu a intervencdo em matéria de salario,
que j& garantia o minimo necessario para a vida do trabalhador, para a familia desse.”

A Constituicio de 1967°° manteve a fixacio do saldrio minimo observando as

necessidades do trabalhador e de sua familia. Apenas esse critério — necessidades do

trabalhador e de sua familia — foi adotado pela Constituicdo Federal de 1988.

“% promulgada em 25 de marco de 1824, outorgada por Dom Pedro I.

4 A segunda Constituicdo brasileira resultou da transformaciio do Império em Repiiblica e foi promulgada apés

_votacdo por um Congresso Constituinte, em 24 de fevereiro de 1891.

0 A terceira Constituicdo brasileira foi em decorréncia de uma Assembléia Constituinte e foi promulgada em 16

_de julho de 1934.

! CATHARINO, 1994, p. 210.

2A quarta Constituicio do nosso Estado Brasileiro foi outorgada por Getulio Vargas, em 10 de novembro de
1937.

* CATHARINO, op.cit., p. 211.

3 A quinta Constituicdo brasileira foi promulgada em 18 de setembro de 1946 e significou um retorno do Brasil

__a Democracia.

0 artigo 157 dispunha: “A legislacdo do trabalho e da previdéncia social obedecerdo aos seguintes preceitos,
além de outros que visem melhoria da condicdo dos trabalhadores: I — salario minimo capaz de satisfazer.

_conforme as condicdes de cada regido, as necessidades normais do trabalhador e de sua familia.”

A sexta Constituicdo brasileira foi outorgada em 24 de janeiro de 1967 e posta em vigor em 15 de marco do
mMesmo ano.
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Como salienta Chiarelli,”” a norma constitucional de 1967 nio esgotava a matéria do
saldrio minimo, apenas fixava as grandes molduras do quadro tematico, deixando a lei
ordindria — no caso, a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) — os detalhes operativos que
davam vida e vigor a essa garantia do trabalhador.”®

A Constituicio Federal de 1988, no seu artigo 7°. inciso IV.” avancou ao legislar
sobre o salario minimo, se comparada as constituicdes anteriores.

A Constituicdo Federal de 1988 explicita que a fixacdo do salario minimo deve ser
através de lei,*® portanto transferiu a competéncia de fixacio, em termos de origem politica,
de Poder. Enquanto o decreto, anteriormente utilizado, face a franquia constitucional e o
espaco legalmente aberto, ficava na competéncia do Executivo que fez sempre do padrio
minimo remuneratorio uma ferramenta de politica economica oficial, a Constituicdo Federal
de 1988, outorgando a atribuicio ao Congresso, diminui os poderes da Administracdo Central,
e garantiu o debate prévio, a discussdo aberta e a participacdo das diferentes forcas politicas,
ideoldgicas, sociais e econdmicas, via presséo legislativa.®!

Chiarelli faz criticas aos constituintes de 1988 com a autoridade de quem acompanhou
de perto a aprovacdo da redacdo do artigo 7°, inciso IV, e comeca afirmando que se trata da
diferenca tragica entre o dever ser e o ser. Embora com a previsdo de que o Legislativo
através de lei fixaria o novo salario minimo, o Executivo o fixou através de Decreto ordinario
97.024, de 31 de outubro de 1988. O mesmo acontecendo posteriormente, com os Decretos n.
97.151, de 30 de novembro de 1988, e n. 97.453, de 15 de janeiro de 1989. O Executivo

justificando a sua intromissdo alegava que o Legislativo ainda ndo tinha aprovado a nova e

37 CHIARELLL Carlos Alberto Gomes. Trabalho na constituicio: direito individual. S3o Paulo: LTr, 1989. p.
68.

% 0 artigo 165, inciso I, da Constituicio de 1967 dispunha: *[...] salario minimo capaz de satisfazer, conforme as
condicdes de cada regido, as suas necessidades normais e as de sua familia; [...]” O artigo 76 da CLT dispoe:
“*Salario minimo € a contraprestacdo € a contraprestacdo minima devida e paga diretamente pelo empregador a
todo trabalhador, inclusive ao trabalhador rural, sem distingdo de sexo. por dia normal de servico, e capaz de
satisfazer, em determinada época e regido do Pais, as suas necessidades normais de alimentacdo, habitacéo,

__vestudrio, higiene e transporte.”

39 «Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo
social: [...] IV — salario minimo, fixado em Lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene.
transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo. sendo vedada
sua vinculacdo para qualquer fim:”

Ca Constituicdo anterior restringiu-se a dizer o que o saldrio minimo devia atender, sem especificar a forma e a
moda de fixa-lo, nem o instrumento habilitado para tanto (CHIARELLI op.cit., p. 68).

5! CHIARELLL, loc. cit.
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indispensavel lei.®> O Congresso até que tentou, mas o seu projeto aprovado em 13 de
dezembro de 1988 foi vetado totalmente pelo Presidente da Repiiblica.**

A verdade é que em matéria de salario minimo, o Poder Executivo, na maioria das
vezes, foi quem fixou o valor do saldrio minimo.”” embora ndo parecesse que fosse essa a
vontade do legislador constituinte.

Quando se estabelece que havera “‘reajustes periodicos que lhe preservem o poder
aquisitivo”, ndo se estd preconizando formula de aumento real, de ganho efetivo do
trabalhador. Na verdade, o constituinte reconheceu que a inflacdo fazia parte da vida do
cidaddo brasileiro. Contudo, os trés decretos do Poder Executivo aprovados apds a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 reajustaram o valor do salario minimo abaixo
da inflagdio, violando a determinacio constitucional da preservacdo do poder aquisitivo.*

A Constituicdo Federal de 1988 reproduziu os fatores de composicdo do célculo de
minimo remuneratorio que ja dispunha a (Consolidacdo das Leis do Trabalho — habitacio,
alimentacdo, vestuario, fransporte e higiene — e agregou a educacfo, a saude, o lazer e a
previdéncia social. Nao obstante isso, os decretos do Poder Executivo, bem como as leis
posteriores que vieram do Legislativo, fixaram um saldrio minimo aquém da regra
constitucionalmente estabelecida.®’

Ora, se o constituinte de 1988 ampliou as necessidades vitais basicas a que o salario
minimo deveria suprir, o primeiro reajuste do salario minimo — p6s Constituicdo Federal de
1988 — deveria ter aumentado consideravelmente seu valor, se levasse em conta a ampliacio.

O legislador constituinte brasileiro de 1988 delineou, no preceito que trata do salario
minimo, um nitido programa social destinado a ser desenvolvido pelo Estado, mediante
atividade legislativa vinculada. Ao dever de legislar imposto ao Poder Publico e de legislar

com estrita observancia dos pardmetros constitucionais de indole juridico-social e de carater

52 CHIARELLL 1989, p. 68-69.

85 Em 13 de dezembro de 1988, o Congresso aprovou o projeto de Lei — contaminado de falhas técnicas —
fixando o novo salario minimo. O projeto ndo continha wma formula definida e operacionalmente clara de
reajuste mensal: a consagracdo do principio da dliscriminacdo salarial por idade: a confusdo entre fator de
composicdo percentual do valor salarial. decorrente das necessidades basicas do trabalhador, e fator de
reducio salarial por utilidade fornecida.

i Importante esclarecer que desde 1996, o valor do salario minimo vem sendo fixado através de Medidas
Provisorias editadas pelo Poder Executivo (MP n. 1415 de 29/04/96; MP n. 1572 de 29/04/97; MP n. 1656 de
29/04/98; MP n. 1824 de 30/04/99; MP 2.019 de 23/03/2000; MP n. 2.142 de 29/03/2001; MP n. 35 de
27/03/2002; MP n. 116 de 02/04/2003; MP n. 182 de 29/04/2004;: MP n. 248 de 20/04/2005; MP n. 288 de

30/03/2006).

b Apods a promulgacdo da Constituicdo Federal, apenas as Leis n. 7.789/89 e n. 8.542/1992 foram editadas pelo
Poder Legislativo e de autoria desse. As Leis 8.178/1991, 8.222/1991, 8.419/1992, 8.880/1994 e 9.032/1995
foram editadas pelo Poder Legislativo, mas a autoria € do Poder Executivo.

% CHIARELLL, op.cit., p. 70-71.

5 Ibid., p. 71-72.
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econdmico-financeiro imposto pelo artigo 7°, inciso IV, da Constituicdo Federal, corresponde
o direito publico subjetivo do trabalhador a uma legislacdo que lhe assegure, efetivamente, as
necessidades vitais basicas individuais e familiares e que lhe garanta a revisdo periddica do
valor salarial minimo, em ordem a preservar, em carater permanente, o poder aquisitivo desse

- r -G8
P1so remuneratorio.

24 A DEFESA E ANALISE DO SALARIO MINIMO PELAS ORGANIZACOES
INTERNACIONAIS — A ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO — OIT E
A ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO —
OCDE

A Constituicdo Federal de 1988, mo seu artigo 5. § 2° recepciona os direitos e
garantias advindos dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte.%

Como salienta Siissekind, os tratados internacionais tém tido muita influéncia no
campo das relacdes de trabalho, principalmente as convencdes adotadas no ambito da
Organizacio Internacional do Trabalho.”® Ainda assim, a Constituicio Federal prevalece em
relacio aos tratados e convencdes internacionais.”’ Os tratados internacionais,
necessariamente subordinados & autoridade da Constituicdo Federal, ndo podem legitimar
interpretagdes que restrinjam a eficécia juridica das normas constitucionais.””

Em 1919, foi fundada a Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT, que é uma
pessoa juridica de direito publico internacional, de carater permanente, constituida de Estados,
que assumem, soberanamente, a obrigacio de observar as normas constitucionais da entidade
e das convencgdes que ratificam, integrando o sistema das NacOes Unidas como uma das

agéncias especializadas.

® Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.458-7 — Distrito Federal. p. 129.

% E de observar-se, por fim, que o § 2° do artigo 5° da Constituicdo ndo se aplica aos tratados internacionais
sobre direitos e garantias fundamentais que ingressaram em nosso ordenamento juridico apos a promulgacio
da Constituicdo de 1988, e isso porque ainda ndo se admite fratado internacional com forca de emenda
constitucional. (RE 253071 / GO, Relator Min. Moreira Alves, julgamento em 29/05/2001, Orgio Julgador:
Primeira Turma do STF)

° SUSSEKIND, 2004, p. 75.

[ AI-AgR 513044/SP, Relator Min. Carlos Velloso, julgamento em 22/02/2005, Orgdo julgador: Segunda

_ Turma do STF.

X HC 81319 / GO: Relator Min. Celso de Mello, Julgamento em 24/04/2002, Orgio Julgador: Tribunal Pleno
do STF.
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Uma das funcdes mais importantes da OIT € o estabelecimento e adocdo de normas
internacionais de trabalho que quando ndo contam com numero suficiente de adesdes para que
se transformem em Convengdes, sdo promulgadas como simples Recomendacdes. Valem,
apenas, como sugestdo destinada a orientar o direito interno de cada Estado. Estes
instrumentos sdo adotados pela Conferéncia Internacional do Trabalho com a participacio de
representantes dos trabalhadores, empregadores e dos governos.

No preambulo da Constituicio da Organizacio Internacional do Trabalho — OIT
indica que é preciso garantir “um salario vital adequado™ e na Declaracio da Filadélfia
adotada em 1944, a Conferéncia Internacional do Trabalho reconheceu a obrigacdo de garantir
“um salario minimo vital para todos os que tenham emprego™. A Organizac¢do Internacional
do Trabalho defende o principio do saldrio minimo expressando-o através de diversas
Convengdes Internacionais.”

Em 1928, a Conferéncia Internacional do Trabalho adotou a Convencdo n. 26 e a
Recomendacio n. 30,”* sobre métodos de fixacio do saldrio minimo, através da qual ressalta a
necessidade de que cada pais que ndo tenha regime eficaz de contratos coletivos de trabalho
ou outros, adote sistemas de determinacdio do salario minimo com a participacdo dos
empregadores e empregados; a irredutibilidade do minimo através de contratos individuais ou
coletivos, salvo ato de autoridade; o controle com a aplicacdo de sancdes diante de atos
violadores dessas garantias e o direito de acdo judicial para cobrar eventuais diferencas
decorrentes do salério minimo ndo estar sendo pago.”

Em 1951, foi adotada a Convengéo 1. 99 e a Recomendagio n. 89,’° sobre os métodos
para a fixac8o de salario minimo na agricultura. Apéds, foi aprovada a Convencdo n. 117, de
1962, sobre objetivos e normas bésicas da politica social que estabelece, entre outras coisas,
uma politica de incentivo de fixacdo de niveis minimos de salarios, mediante acordos
coletivos, informacdes aos trabalhadores sobre os seus saldrios, modo de pagamento,
descontos, adiantamentos, incentivos a formas de poupanca etc.’’

1?8

A Convencdo n. 131" e a Recomendacio n. 139, ratificada pelo Brasil em 1983,

~ - 79 - o
anotando os termos das Convencdes n. 26, 99 e 100, considerou que essas Convencdes

¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. O salirio no direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1975. p. 63.

? Ratificada pelo Brasil em 1957.

15 A Convencdo n. 26 e a Recomendacio n. 30 limitavam-se a industria e ao comeércio.

S Ratificada pelo Brasil em 1957.

" NASCIMENTO, op.cit., p. 63.

”® De 03 de junho de 1970.

PA Convencdo n. 100, de 1951, e a Recomendacdo n. 99, versam sobre a igualdade de remuneracdo e avaliacdo
de tarefas.
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trouxeram uma contribuicio valiosa a protecio de grupo de assalariados desfavorecidos, e,
assim, aprovou aquela que é a Convencido que mais assegura protecdo efetiva aos
assalariados, especialmente dos paises em desenvolvimento. e exigiu. dos Estados, a fixacdo
de um sistema de saldrio minimo. A Convencdo n. 131 é denominada “Convencdo sobre a
Fixacdo dos Salarios Minimos™.

Paes adverte que, apesar de o saldrio minimo estar had décadas na pauta das
preocupacdes da OIT, varios paises industrializados, com longa tradicdo de negociacdo
coletiva, ndo ratificaram a Convencdo n. 131/70, nem possuem legislacdo especifica para a
fixacdo de pisos salariais.** Outros organismos internacionais ou multilaterais, entre eles a
Comunidade Econémica Européia, ndo incluem em suas recomendacdes o estabelecimento de
um salario minimo.*'

Ainda Paes traz um estudo recente realizado pela Organizacdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE)* no qual constata que 62% dos paises que pertencem
a OCDE possuem saldrios minimos nacionais estabelecidos em lei ou determinados em
negociacdo coletiva, com forca de lei. Os paises que nao fixam salarios minimos em nivel
nacional geralmente mantém pisos salariais por setor de atividades, definidos em negociagdes
coletivas isoladas. Em muitas situacdes, tais pisos salariais sdo obrigatoriamente estendidos
aos trabalhadores de empresas nio signatdrias dos acordos coletivos que os fixaram; em
outros casos, especialmente nos paises nordicos, a unicidade sindical de factu se encarrega de
transformar os pisos salariais negociados em salarios minimos setoriais.”

A situacdo dos paises da OCDE em relacio ao saldrio minimo é a seguinte: que tém
saldrio minimo fixado em lei (Canada, Repiiblica Tcheca, Franca, Hungria, Japao, Coréia do
Sul, Luxemburgo, Holanda, Nova Zelidndia, Polonia, Portugal, Espanha, Estados Unidos e
Reino Unido); que fixam através de negociacio coletiva (Bélgica e Grécia); fixado através de

comissdo tripartite prevista em lei (México e Turquia); e que ndo fixam salario minimo

% paes (2002, p. 22) refere, em nota de rodapé, que o Reino Unido, que havia abolido o salario minimo em 1993,
fixou em marco de 1999. um salario minimo aplicavel a frabalhadores maiores de 22 anos, em valor
equivalente a US$ 5.90/hora. e outro equivalente a USS 4,90/hora para jovens de 18 a 21 anos, apos uma
grande controvérsia sobre os possiveis efeitos negativos da reinstituicdo de um salario minimo sobre o nivel de
emprego.

81 PAES, loc. cit.

82 A OCDE foi criada em 30 de setembro de 1961 e é uma organizacio internacional dos paises comprometidos
com os principios da democracia representativa e da economia de livre mercado. A sede da organizacgio fica
em Paris, na Franca. Também & chamada de Grupo dos Ricos e juntos, os paises participantes produzem mais
da metade de toda a riqueza do mundo. Entre os objetivos esta o de ajudar o desenvolvimento econdmico e
social no mundo inteiro, estimulando investimentos nos paises em desenvolvimento.

% PAES. op.cit., p. 22-23.
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(Australia, Finlandia, Irlanda, Suécia, Austria, Ttalia, Suica, Dinamarca, Alemanha, Islandia e

Noruega).™

2.5 DEFINICAO DO SALARIO MINIMO INACIONAL

Nascimento diz que o salario minimo representa para o Direito do Trabalho uma idéia
basica de intervencfo juridica na defesa de um nivel de vida abaixo do qual sera impossivel
ao homem que trabalha uma existéncia digna e compativel com as necessidades elementares
de sobrevivéncia humana.®

Donato discorrendo acerca do salario minimo diz:

A conceituacdo de salario minimo varia no direito positivo comparado. A estimacdo
do que sejam as necessidades minimas do trabalhador e de sua familia a que visa
satisfazer, muda sensivelmente de acordo com o género e o nivel de vida de cada
povo. Uma vez avaliadas, a possibilidade de serem asseguradas esta condicionada a
politica econdmica dos governos e ao nivel de desenvolvimento do pais. Embora tais
necessidades ndo se situem apenas no plano do minimo bioldgico, porque todo ser
humano € espicacado de maneira iniludivel por exigéncias sociais minimas, seu
atendimento, dentro de uma planificacdo econdmica realistica, somente € viavel a luz
das condi¢des impostas pelo crescimento econémico e pela redistribui¢do da renda.®

Quanto a conceitua¢io do saldrio minimo, Magano e Mallet entendem que o salario
minimo € a forma de protecio social tendente a assegurar as necessidades basicas do
trabalhador e de sua familia.*’

A competéncia para alterar o salario minimo € exclusivamente do Congresso

Nacional, através de processo legislativo aplicavel a elaboracdo de leis ordinarias. O

% PAES. 2002, p- 23. O levantamento foi realizado em 1997 pela OCDE. sendo ressaltado que a Irlanda estava,
em 1997, fazendo consultas a OCDE, tendo em visita a intencdo governamental de fixar um salario minimo em

Lei.

¥ NASCIMENTO., 1975, p. 271.

% DONATO. Messias Pereira. Curso de direito do trabalho: direito individual. 5. ed. atual. e ampl. Sdo

_Paulo: Saraiva, 1982. p. 201.

d MAGANO, Octavio Bueno; MALLET, Estévdo. O direito do trabalho na constituicio. Rio de Janeiro:
Forense, 1993. p. 85.
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Congresso atua com o auxilio da Comissiio Especial Mista do Sal4rio Minimo.*® que é o
6rgdo que realiza estudos técnicos sobre o salario minimo.*

Como dito anteriormente, o Executivo tem fixado o valor do salario minimo através
da edicdo de medidas provisorias que ao serem submetidas a apreciacdo do Congresso
Nacional, sdo aprovadas.

Todos os Estados brasileiros e o Distrito Federal tém que praticar o mesmo salario
minimo nacional, uma vez que o dispositivo constitucional em analise determinou sua
unificagdo.”® Consoante a isso, os Estados brasileiros e o Distrito Federal podem ter pisos
salariais estaduais ou salarios profissionais regionais para determinadas atividades
profissionais, atendendo as necessidades de cada regido.”!

O legislador constituinte de 1988, além de assegurar no rol dos direitos fundamentais
um saldrio minimo ao trabalhador brasileiro,”” garantiu que esse deveria suprir suas
necessidades basicas e de sua familia. A obrigacdo do empregador € apenas pagar o minimo a
seus empregados; a obrigacdo do Estado ¢ cumprir com o mandamento constitucional, ou
seja, que atraveés do saldrio minimo o trabalhador tenha suas necessidades basicas atendidas,

bem como as de sua familia.

Basicas sdo as necessidades vitais minimas para que o trabalhador e sua familia
possam adquirir o minimo de produtos essenciais destinados a sua subsisténcia, de
modo que o critério legal estabelecido para o calculo do valor do salario minimo
baseia-se nessas necessidades que sdo indicadas pela Constituicdo, moradia,
alimentacdo, educacdo, saude. lazer, vestuario, higiene, trans%orte e previdéncia
social, mais amplas que ais previstas nas Constituicdes anteriores. 3

¥ Em 08/12/2000, o Congresso criou a Comissdo Especial do Salario Minimo para discutir uma politica

permanente para o salario minimo. Atualmente € composta por oito deputados e oito senadores.

A Comissdo Mista Especial do Salario Minimo realiza estudos aprofundados sobre o salario minimo; seus

reajustes, seus reflexos na economia, politica, previdéncia e sociedade.

%0 Como j4 visto, da Constituicdo de 1937 até a de 1967, o salario minimo era fixado consoante as condicdes de
cada regifo, eram salarios regionais. A partir da Lei 6.708/79, iniciou-se o processo de unificacdo do salario
minimo para todo o Brasil.

1 Lej Complementar 103, de 14 de julho de 2000. autorizou os Estados e o Distrito Federal, nos termos do
paragrafo tnico do artigo 22 da Constituicdo, a fixar pisos salariais a que se refere o artigo 7°, inciso V., da
Constituicdo Federal de 1988, superiores ao salario minimo nacional unificado.

*2 A CLT excetua duas situacdes em que o salario mensal do trabalhador podera ser inferior ao salario minimo
nacional: 1) Artigo 58-A e seus dois paragrafos: Os trabalhadores que trabalhem em regime de tempo parcial
(que ndo exceda a vinte e cinco horas semanais); 2) Artigo 428 e seus paragrafos: o trabalhador aprendiz,
salvo condicdo mais favoravel, sera garantido o salario minimo hora, que tornar o salario minimo mensal
inferior. Mas, como bem salienta Arnaldo Siissekind, o aprendiz, na realidade, recebe salario-utilidade de
grande valia e tem reduzida a duracdo normal do seu trabalho: ele se beneficia da formacdo profissional
metddica por conta do empregador ou da entidade de cujo custeio ele participa, enquanto o tempo dedicado a
prestacdo de servicos € reduzido na razdo direta da sua presenca nos cursos e praticas de aprendizagem
(SUSSEKIND et al., 2005, v. 1, p. 410).

* NASCIMENTO, 1975, p. 130.

a9
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Nessa concepcdo, a obrigacdo do Estado é indiscutivel, uma vez que a norma do
artigo 7°, inciso IV, € uma regra com aplicacio imediata. Dispoe o artigo 5°, § 1° da
Constituicdo Federal: as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata.

Nio se ignora que algumas normas de direito fundamental tém cunho eminentemente
programatico, e a norma contida no artigo 5°, § 1°, pode ser considerada como uma espécie de
mandamento de otimizaco, ou seja, que permite aos 6rgaos estatais a tarefa de reconhecerem
a maior eficicia possivel as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais.

Mas, ainda assim, ha a questdo de se o Estado estd dando a maior eficacia possivel a
norma do art. 7°, inciso IV. Em suma. se o salario minimo supre as necessidades basicas do
trabalhador brasileiro e de sua familia?

O salario minimo atual € de R$ 380.00. Estudo recente do Departamento Intersindical
de Estatisticas e Estudos Socioeconémicos (DIEESE),”* apurou que o valor do sal4rio minimo
do trabalhador brasileiro deveria ser de R$ 1.797,00, para suprir suas necessidades basicas e
da familia. Portanto, com o salario minimo atual, o trabalhador brasileiro vive com dignidade,
ele e a familia tém uma vida digna?

Com base nas necessidades que o salario minimo deve atender, Nascimento entende
que ha vérios tipos tedricos de salario minimo: individual,”® familiar,”® por industrias.”’
uni\.fersal,98 progressivo ,99 ins‘ra.n‘rt-.inr.eo_.100 nacional.'” e por zonas.'”

O salario minimo foi nacionalmente unificado na Constituicdo Federal de 1988. Leite
critica a nacionalizacdo do salario minimo devido as necessidades basicas que o salario
minimo deve atender. Para o autor, ha grande discrepancia nos dados resultantes da aferico

do custo de vida nas diversas regides do Pais. As despesas de alimentacdo ndo sdo as mesmas;

b Segundo o DIESSE. o salario minimo deveria ser de R$ 1.797.00. Disponivel em:

<http://economia.uol.com.br/ultnot/valor/2007/11/05/ult1913u78273 jhtm>. Acesso em: 06 nov. 2007. A
_ matéria refere o estudo realizado pelo DIEESE e que foi divulgado no final do més de outubro de 2007.

% Quando destinado a atender as necessidades vitais do trabalhador. segundo as condi¢des existentes numa
regido, para assegurar-lne um padrdo de vida convincente, satisfazendo as suas necessidades fisicas,
intelectuais e morais.

% Quando visa a atender as necessidades minimas do trabalhador e de sua familia.

*7 Sistema que fixa a remuneracdo minima para um ramo da industria, permitindo tomar em consideracdo a
situacdo particular de cada industria.

98 Quando aplicavel de uma forma geral a todos os trabalhadores.

Sempre que os niveis fixados entram em vigor em etapas sucessivas.
5 Quando os seus efeitos totais verificam-se com a sua vigéncia.
i Quando ¢ estabelecida uma mesma taxa para todo o territério da nagéo.
s Quando sdo consideradas as diferentes zonas economicas, importando em diferentes taxas.
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o custo da habitacdo sera diverso; gastos com os transportes nao serdo idénticos, antes
bastante diferentes.'”

Siissekind também & contrario a nacionalizacdo do salario minimo, a unificacdo acaba
por forcar o seu achatamento em algumas regides e a impor pesado 6nus a pequenos
empresarios de oufras regides. Isso, muitas vezes, gera subemprego, com remuneragio
inferior ao minimo, o que acaba por motivar a migracdo para os grandes centros urbanos,
sobrecarregando a infra-estrutura dos seus servicos publicos e ampliando o quadro da mao-de-
obra marginal e dos desempregados.'®*

A Constituicdo Federal de 1988 veda a vinculacdo do saldrio minimo para qualquer
fim.'® O salario minimo nio pode servir de indice ou fator de reajuste de outros pagamentos,
sejam eles em contratos civis ou comerciais. A desindexacdo foi tentada no intuito de que o
salario minimo pudesse sofrer reajustes maiores sem que isso afetasse a economia brasileira,
ocasionando o aumento nos demais pagamentos. Obviamente, a tentativa foi frustrada.

O certo € que o salario minimo nacional além de servir de salario minimo a ser pago
ao trabalhador brasileiro € o piso do sistema previdenciario social, serve de pardmetro para a

economia informal do pais e para as atividacles mais humildes.'*®

2.6 AFINAL, QUEM E O ASSALARIADO?

Muito se fala do salario minimo nacional, mas afinal quem é o trabalhador que tem
como unica fonte de receita o saldrio minimo nacional recebido em froca de seu trabalho?
Qual o perfil daqueles que trabalham em froca de um salario minimo? De quem o salario
minimo deve suprir as necessidades vitais bésicas?

E indubitavel que qualquer trabalhador empregado que receba salario ¢ assalariado,
independentemente do valor do salario. Nao obstante isso, o individuo que o legislador

constituinte de 1988 pretendeu proteger através da redacio do artigo 7°, inciso IV, é aquele

103 1 EITE, Filio César do Prado. A nova constituiciio ¢ os direitos fundamentais dos trabalhadores. Rio de
Janeiro: Trabalhistas, 1987. p. 42-43.

104 STISSEKIND, 2004, p. 174.

1% 0 Decreto-lei n. 2.351, de 07 de agosto de 1987, ja dispunha sobre a desindexacdo do salario minimo.

106 Segundo Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios, realizada pelo IBGE, em 1998, e referida na doutrina
de Paes (2002, p. 60-61).
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que recebe o saldrio minimo, aquele que, em regra, sequer tem profissdo e, portanto, muitas
vezes sequer pertence a alguma categoria profissional organizada.

Welty afirma:

O proletario € um assalariado. A sua tfinica receita, a base da sua vida. € o salario,
precisamente como Unica fonte de receitas e sustento: {carece de bens e € simples
assalariado} (cf. QA 28. 404). O proletario dispde apenas da sua capacidade de
trabalhar e de nada mais que possa dar-lhe seguranca; nio dispde de terras, nem de
rendimentos ou aforro; ndo tem o apoio de uma tradicdo nem de instituicdes. Tem
que alienar em carater permanente a sua capacidade de trabalho e, em certo modo, a
sua pessoa e a sua familia (mulher e filhos) ficam ao desamparo. pois 6 quando tem
trabalho bem pago e socialmente garantido é que tem a vida segura.!”’

O proletario — assalariado — em muitos lugares € juridicamente livre; uma parte do
mundo atual e da sua legislacdo reconhecem-lhe o direito fundamental a livre escolha da
espécie de trabalho e do lugar de trabalho que mais lhe agradem. Ninguém pode impor-lhe um
trabalho ou impedi-lo de deixar um emprego e procurar outro ou procurar encontrar um
trabalho melhor. Todavia, esta liberdade e este direito, inclusive no mundo livre, sdo uma
ilusdo, pois amitde a escolha € entre aceitar o trabalho oferecido ou ficar desempregado. So
quando se puder garantir o pleno emprego é que mudaré inteiramente a situagéo.'%®

Welty salienta dois aspectos de suma importancia na realidade do assalariado,
sobretudo no caso do trabalhador brasileiro. O trabalhador é livre para escolher se quer
trabalhar e onde quer. Contudo essa liberdade € aparente, vez que é prisioneiro do salario,
asseverado pelo fato de sua condicdo financeira lhe limitar o acesso aos fatores que lhe
possibilitariam uma vida digna.

Sem duvida, isso aplica-se ao dependente de saldrio minimo nacional, uma vez que €
prisioneiro de seu proprio salario. Eis que, deixa de fazer escolhas em sua vida em virtude de
estar adstrito aos limites do que o seu salario lhe imp&e, ndo tendo acesso a uma boa

educacio, alimentacio, moradia e higiene.

2.7 TIPOS DE SALARIOS MINIMOS

T WELTY. 1970. v. 3, p. 234-235.
1% Ibid.. p. 239.
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A consolidagdo de um estatuto do assalariamento que tem como sujeito principal o
assalariado, afiancado pelas protecdes sociais do Estado, implica que a insercdo dos
individuos nesta estrutura passa necessariamente por sua condicfo salarial. Condicdo esta que
permitiu uma relativa homogeneizacao social, uma vez que o pertencimento & sociedade, a
identidade, os conflitos. o0 modo de vida, consumo etc. s6 s3o compreensiveis se vinculados a
essa mesma estrutura.'”’

Assim, o assalariamento foi uma forma de protecdo do Estado, que atende diretamente
aos anseios do capital, pois para esse importa o modo de vida da sociedade, o que essa
consome, como essa se relaciona.

O saldrio minimo nacional, o salario profissional e o salario minimo regional sdo

]

r 3 " 3 - 11 W o
mnstitutos diferentes que guardam autonomia entre si, e sngmﬁcam 0 mimmo que o

trabalhador brasileiro poder4 receber em troca de seu trabalho.

2.7.1 Salario minimo nacional

O saldrio minimo seja quando predeterminado diretamente pela lei, seja quando
fixado por organismos adequados, dos quais participam representantes dos empregadores e
dos empregados — solucdo adotada pela regulamentacio internacional do trabalho — constitui
um limite abaixo do qual ndo pode o contrato de trabalho estipular o correspondente salério.

Segundo Siissekind, os niveis minimos de saldrio podem ser fixados da seguinte
forma: a) para trabalhadores em geral (saldrio minimo propriamente dito ou salario-
suficiéncia): b) para os trabalhadores de determinada profissdo, funcdo ou categoria (salario
profissional, que a Constituicdo, no seu artigo 7°, V, denomina equivocadamente “piso
salarial™).""!

Ainda para o mesmo autor, o conceito de salario minimo, segundo a legislacio
comparada, pode corresponder a trés tipos de salarios: a) salario vital, de indole material, em
que se deve atender apenas ao custo das necessidades materiais do trabalhador; b) salario

vital, de carater pessoal, em que se deve ter em vista o custo das necessidades materiais e

1% CASTEL. Robert. As metamorfoses da questao social: uma cronica do salario. Petropolis: Vozes, 2005. p.

417.
L Exigéncia do proprio artigo 7° IV, da Constitinicdo Federal de 1988, que veda a vinculacdo do salario
minimo.

11 STISSEKIND et al., 2005. v. 1, p. 403.
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espirituais do trabalhador:''* e ¢) salério familiar. que deve atender ao custo das necessidades
normais, sejam de ordem material ou, também, de natureza pessoal, do trabalhador e de sua
familia.'"

E o salario familiar que tem tido grande aceitacio na América Latina e vem sendo
adotado no Brasil, desde a Constituicdo Federal de 1946.'"*

Portanto, o salario minimo no Brasil deveria atender a finalidades bioldgicas e sociais
do trabalhador e de sua familia. Mas, na verdade, todos os sistemas que assim dispdem ndo
podem calcular o seu valor mensal tendo emn conta o nimero meédio, ou modal, dos membros
de uma familia. Siissekind alerta que esse critério beneficia o trabalhador solteiro em
confronto com o casado; o casado sem filho em cotejo com o de prole numerosa. Mas salienta
que nem seria possivel fixar valores varidveis segundo o tamanho da familia porque isto
levaria, inevitavelmente, a discriminag¢io contra o casado.'’’

Feitas essas consideracdes, o salario minimo nacional é aquele pago ao trabalhador
que ndo tiver salario profissional fixado pela sua entidade sindical representativa, nem pelo
Poder Judiciario e nem por seu Estado. Trata-se de uma questdo de exclusdo, o salario
minimo nacional somente € pago aos ftrabalhadores que nfo tém fixado nem salério
profissional e nem piso salarial estadual.

Enquanto na fixacdo do salario minimo nacional, deve-se ter em vista apenas as
necessidades normais do trabalhador e de sua familia, a fim de evitar que o salario seja
insuficiente para a consecucdo dos citados objetivos. Na determinacdo do salario profissional
cumpre atender, ademais, 4 natureza da atividade empreendida, &s qualidades exigidas do
trabalhador para sua execucdo e as possibilidades econémicas das empresas da respectiva

categoria.''®

2.7.2 Salario profissional

Siissekind apresenta as formas de fixagado do salario profissional:

12 giissekind et al. (2005, v. 1. p. 403) cita como exemplo o Uruguai, que leva em conta as condigdes

econdmicas existentes numa regido. para assegurar ao frabalhador um padrio de vida conveniente,
satisfazendo as suas necessidades fisicas, intelectuais e morais.
SUSSEKIND et al.. loc. cit.
% Artigo 157, inciso I, da CF/46.
115 STISSEKIND et al., op.cit.. p. 404.
16 1bid., p. 412-413.

113
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O salario profissional pode ser determinado por lei (de forma direta ou indireta). por
convencdo ou acordo coletivo ou, ainda, por decisdo normativa ou laudo arbitral
proferidos como solucdo de conflitos coletivos de trabalho. O salario profissional,
quando fixado por lei. concerne. em regra. todo o ferritorio nacional, quando
estipulado por convencdio coletiva. decisdo normativa ou laudo arbitral. tem sua
incidéncia limitada ao ambito de representacdo das entidades participantes da
respectiva convencdo ou do conflito do trabalho; quando resulta de acordo coletivo,
a incidéncia € a empresa ou empresas acordantes.!’

O salario profissional, também denominado salario normativo, estipulado de forma
direta por lei pode consistir na fixacdo direta de niveis minimos para todos os que exercem

1'% J4 o de forma indireta outorga a certos 6rgdos

determinada atividade profissiona
integrantes da administracdo publica competéncia para estabelecer taxas minimas de salario
para os exercentes da atividade profissional, em servicos que o proprio Governo Federal
administra ou confere, por concessdo, a empresas publicas ou privadas. O primeiro caso
configura o saldrio profissional absoluto, cujos niveis de minimos integram as tabelas
aprovadas por lei; no segundo caso. caracteriza-se o salario profissional relativo, cujos niveis
sdo fixados e alterados por ato de natureza administrativa.

A fixacdo de salério profissional por lei — aqui ndo estd a se falar dos pisos salariais
estaduais — ja teve muito discutida a sua constitucionalidade, devido a alegada interferéncia
por parte do Estado em determinadas profissdes, a ponto de fixar o saldrio minimo.'”

121 afastaram as

Contudo, o Supremo Tribunal Federal'™ e o Tribunal Superior do Trabalho
alegadas inconstitucionalidades.

O salario profissional fixado por acordo ou convencdo coletiva é aquele que
necessariamente tem a presenca da entidade sindical de classe, representativa das categorias
profissionais e econdmicas. Através dos acordos coletivos — instrumento firmado enftre a

entidade de classe profissional e empresa —, ou das convencdes coletivas — firmadas entre

17 STISSEKIND et al.. 2005 v. 1, p. 413.

1% Na vigéncia da Constituicdo Federal de 1937. foram fixados salarios profissionais minimos via Lei, por
exemplo: Decreto-lei n. 7.037/44 — jornalistas profissionais; Decreto-lei n. 7.858/45 — revisores de oficinas
tipograficas; Decreto-lei n. 7.961/45 — empregados em empresas de radiodifusio.

Catharino defendia que a fixacio do salario profissional por Lei, na CF/46, infringia os principios da
generalidade da lei e da igualdade (CATHARINO, 1994, p. 250).

120 pepresentacio n. 745, a qual apreciou a inconstitucionalidade da fixacdo, por Lei, do salario profissional dos
engenheiros, arquitetos e engenheiros agréonomos. O STF declarou apenas a inconstitucionalidade no tocante
aos servidores sujeitos ao regime estafutario, ndo ficando, pois, abrangidos pela declaracio de
inconstitucionalidade os que tém sua relacdo de emprego regida pela CLT, quer sejam empregados de
empresas privadas, quer sejam servidores da Administragdo Publica, direta ou indireta.

2 pRra 092/67, Relator Ministro Arnaldo Siissekind. o qual decidiu pela constitucionalidade da Lei n. 4.950-A,
de 1966, alterada pelo artigo 82 da Lei n. 5.194, do mesmo ano, inclusive no que se refere aos profissionais
contratados sob o regime da CLT, por pessoa juridica de direito publico interno.
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entidades de classe —, € estipulado o salario minimo que serda pago para os trabalhadores
daquela determinada profissdo, representada pela entidade de classe.

Tendo em vista que vige em nosso sistema o principio da unicidade sindical,'** as
entidades de classe tém por base territorial o municipio. Assim, estdo mais proximas dos
trabalhadores e sdo as tnicas a representar aquela categoria profissional de trabalhadores
naquele municipio, o que permite que as entidades sindicais conhecam melhor as
necessidades dos trabalhadores e as condi¢des financeiras das empresas que guarnecem a base
territorial.'”

A natureza do salario convencionado em acordo ou convencao coletiva € contratual, e
a vontade dos trabalhadores e dos empregadores manifesta-se indiretamente, no ato da
negociagdo dos sindicatos.'**

O salario profissional podera ser fixado por decisio normativa. Nesses casos,
resultado da negociacdo coletiva inexitosa por parte das entidades sindicais, que ndo
obtiveram éxito em firmar convencio coletiva.

Ao salario profissional fixado pela Justica do Trabalho da-se o nome de salario
normativo, e representa o minimo saldrio que os empregadores poderdo pagar a seus
empregados.

Catharino ao comentar a intervencio judicial normativa, na questdo da fixacdo do

salario judicial normativo, diz que:

O Estado intervém. por intermédio do poder judiciario, para evitar, entre outras
coisas, o desequilibrio entre o salario nominal. ajustado individualmente, e o salario
real. Este controle judicial € exercitado em processo coletivo e, ao nosso ver, & muito
mais defensavel que o exercido pela lei (por exemplo: fixacdo de salario
profissional) porque, em juizo, as partes individualmente interessadas podem opinar,
primeiramente dentro de seus sindicatos e, posteriormente, no decorrer da acdo, por
sen intermédio. Assim acontecendo, a fixacdo judicial é menos abstrata e mais
orgénica que a legal. a qual por sua propria natureza € mais geral e menos
objetiva.!®

O salario profissional normativo sofreu forte alteracdo em relagdo ao seu
processamento, uma vez que a Emenda Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004,

alterou substancialmente o artigo 114, acrescendo ao artigo o pardgrafo segundo, que exige

122 Artigo 8°, inciso II, da Constitui¢io Federal de 19588.

133 Em algumas situagdes. a convencdo coletiva podera ter abrangéncia estadual ou nacional, dependendo da base
territorial da entidade profissional.

20 artigo 444 da CLT dispde: As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacio das
partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposicdes de protecdo ao trabalho. aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

2 CATHARINO, 1994, p. 383-384.
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que para o ajuizamento da acdo de dissidio coletivo de natureza econdmica sera necessario o
comum acordo das partes.'*° Ora, se as enticlades sindicais néo firmaram convengo coletiva é
porque nio estdo de comum acordo, logo. dificilmente, uma parte acenara para a oufra com o
consentimento para o ajuizamento da acdn. Com isso, mais uma vez, o prejudicado é o
trabalhador que. talvez, nesse interim, ficard sem ter seu saldrio minimo profissional
reajustado.'?’

O salario minimo normativo podera ainda ser fixado por laudo arbitral, o qual € a
decisdo proferida por um arbitro escolhido pelas partes, num conflito coletivo de trabalho:
tera o efeito de decisdo irrevogavel, de natureza ndo judicial. mas cujo cumprimento &
exigivel; a arbitragem € um procedimento alternativo do dissidio coletivo, com o qual ndo se

. - g o @ g 128
confunde por seu carater privado e néo jurisdicional.

2.7.3 Salario minimo regional (piso salarial estadual)

M5 114 - Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: ... § 2° - Recusando-se qualquer das partes a

negociacdo coletiva ou a arbitragem, € facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de
natureza economica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposi¢cdes minimas
legais de protecdo ao trabalho. bem como as convencionadas anteriormente.

Ll jurisprudéncia do TST ainda ndo firmou posicionamento acerca da obrigatoriedade do comum acordo para
o ajuizamento da acdo. Pela dispensa da concordincia expressa: RODC - 474/2006-000-03-00, Relator
Ministro Ives Gandra Martins Filho, DJ 28.09.2007: DISSIDIO COLETIVO COMUM ACORDO ENTRE AS
PARTES - JURISPRUDENCIA DO TST PRESSUPOSTO PROCESSUAL ANOMALO ARGUICAO
RENOVADA EM RECURSO ORDINARIO EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DO
MERITO. 1. A Emenda Constitucional 45/04, no entender desta Corte, ressalvado entendimento pessoal deste
Relator, ndo reduziu o exercicio do Poder Normativo da Justica do Trabalho, nem sequer lhe conferin
contornos de juizo arbitral, mas tdo-somente criou pressuposto processual anémalo, consistente na necessidade
do mutuo acordo entre as partes em conflifo para a instauracdo do dissidio coletivo, excepcionadas as
hipoteses de greve em servico essencial, nas quais o Ministério Piiblico pode suscitar isoladamente o dissidio.
2. Adotando interpretacéo flexivel do art. 114, § 22°, da CF, a jurisprudéncia do TST tem admitido a hipotese
de concordéncia tacita com o ajuizamento do dissidio coletivo, com o intuito de facilitar o acesso dos entes
coletivos a composicdo pela via do poder normativo desta Justica Especializada. Nesse sentido, deu
substancial guinada em sua jurisprudéncia anterior, concernente aos demais pressupostos processuais para o
ajuizamento de dissidio coletivo, facilitando o acesso as Cortes Laborais. Pela exigéncia do comum acordo:
RODC - 851/2005-000-12-00, Relator Ministro Jodo Batista Brito Pereira. DJ 28.09.2007: COMUM
ACORDO. AJUIZAMENTO DE DISSIDIO COLETIVO. AUSENCIA DO COMUM ACORDO. ART. 114,
§ 2°. DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA, COM A REDACAO DADA PELA EMENDA
CONSTITUCIONAL 45. CONSEQUENCIA. A Emenda Constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004, trouxe
mudancas significativas no ambito dos dissidios coletivos. A alteracdo que vem suscitando maiores discussdes
diz respeito ao acréscimo da expressdo "comum acordo” ao § 2° do art. 114 da Constituicdo da Repiiblica. O
debate gira em torno do consenso entre suscitante e suscitado como pressuposto para o ajuizamento do
dissidio coletivo. A jurisprudéncia desta Corte consagra o entendimento segundo o qual o comum acordo
exigido para se ajuizar dissidio coletivo de natureza economica, conforme previsto no § 2° do art. 114 da
Constituicio da Republica, constitui-se pressuposto processual cuja inobservancia acarreta a extincdo do
processo sem resolucdo de meérito, nos termos do inc. VI do art. 267 do CPC. Recurso Ordinario de que se
conhece e a que se nega provimento.

-8 Artigo 114, § 1° e 2°, da Constituicdo Federal de 1988, combinado com o artigo 7° da Lein. 7.783/89.
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A Constituicdo Federal, no seu artigo 7°, caput e inciso V, dispds que € direito dos
trabalhadores urbanos e rurais piso salarial proporcional & extensdo e & complexidade do
trabalho. Por sua vez, o artigo 22. caput ¢ inciso XVI, diz que compete privativamente a
Unido, legislar sobre a organizacdo do sistema nacional de emprego e condigdes para o
exercicio de profissdes, sendo que o pardgrafo tinico do mesmo artigo autoriza os Estados,
através de Lei Complementar, a legislar sobre questoes especificas das matérias tratadas pelo
artigo.

Consoante a isso, foi aprovada e sancionada a Lei Complementar n. 103, de 14 de
junho de 2000, de iniciativa do Governo Federal, que autoriza os Estados e o Distrito Federal
a instituir piso salarial a que se refere o artigo 7°, inciso V., da Constituicdo Federal de 1988.

A institucionalizacdo de pisos salariais estaduais tem objetivos especificos, os quais,
de uma maneira geral, € beneficiar os trabalhadores, esperando-se, com isso, que os salarios
minimos estaduais estejam mais de acordo com suas realidades, do que o salario minimo
nacional.

De maneira especifica, pode-se apontar que um dos objetivos é atingir a mio-de-obra
nio qualificada e ndo sindicalizada. E, na medida em que um piso salarial é fixado
institucionalmente, se condiciona & definicdo da maioria dos demais salarios da estrutura
salarial, limitando a dispersdo dos salarios. O segundo objetivo especifico complementa o
primeiro, o seu propdsito € definir, por meio de intervencdo governamental, o piso dos
saldrios para as categorias de trabalhadores de setores econdmicos menos organizados. Tende,
dessa maneira, a diminuir os diferenciais de salarios enftre os trabalhadores de categorias de
menor e maior poder de barganha nas negociacdes coletivas. Outra funcdo dos pisos salariais
estaduais que pode ser apontada sdo os reflexos que causam nos acordos coletivos, devido as
dificuldades para se reconhecer situacoes de igualdade ou desigualdade, no que concerne as
funcdes que sfo desempenhadas no mercado de ftrabalho, especialmente em relacio a
multiplicidade de sindicatos profissionais.

Os pisos a que se refere a Lei Complementar n. 103 sdo estabelecidos pelos acordos e
convencdes coletivas de trabalho firmado pelas entidades sindicais, através da livre
negociacdo e sem interferéncia do Estado. Portanto, a abrangéncia desta Lei é limitada, nfo se
aplica aos trabalhadores que tenham convencdio ou acordo coletivo de trabalho e aos
servidores publicos municipais, consoante o artigo 1°, caput, e paragrafo primeiro, inciso II,

da Lei Complementar.
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Assim, através da regulamentacio de um dispositivo constitucional, abriu-se a
possibilidade de instituir um valor minimo para os salarios em geral, acima e desvinculado do
salario minimo nacional, que até entdo era o piso geral de salarios para a economia brasileira.

Os pisos salariais estaduais guardam algumas similitudes com os salarios
profissionais, sobretudo no que diz respeito ao fato dos governos estaduais poderem observar
as caracteristicas das suas economias — principalmente dos seus trabalhadores e de suas
empresas — para assim fixarem pisos mais proximos a suas realidades.

Nao se pode deixar de registrar que os pisos salariais estaduais suscitam criticas por
parte da doutrina e algumas leis que fixaram pisos estaduais ja foram objeto de acdo direta de
inconstitucionalidade.'*

Siissekind critica que a Constituigio Federal rotulou equivocadamente de “piso
salarial” o que, na verdade, é salario profissional, uma vez que deveria ser proporcional a
extensdo e a complexidade do trabalho (inciso V do artigo 7). Em qualquer unidade da
Federacdo brasileira as multiplas atividades profissionais ndo tém a mesma extensio e
complexidade. Por conseguinte, fixar um “piso salarial” para todos os trabalhadores de um
Estado ou do Distrito Federal, como se fosse salario minimo, €, segundo o autor,
inconstitucional. Trata-se de uma simulacdo para diversificar o valor do saldrio minimo que a
Lei Maior, sem bons fundamentos, unificou.'*°

Bastos diz que pode perfeitamente o Estado fixar o piso salarial, na forma do artigo
22, paragrafo tnico, da Constituicio Federal de 1988, uma vez que somente a Lei federal tem
condi¢des de estabelecer uma quantia unificada em ambito nacional. Por isso, eventual
transferéncia de atribuicdo para fixar salario s6 pode incidir sobre os pisos e ndo sobre o

minimo. ™!

2.7.4 Salario-familia e salario minimo

12 por exemplo, ADI 2358-6 movida pela Confederacio Nacional da Agricultura contra o Governo do Estado do
Rio de Janeiro e a Assembléia Legislativa do Rio de Janeiro. que buscava a declaracdo de
inconstitucionalidade da Lei n. 3.496/2000 do Estado do Rio de Janeiro que fixou pisos salariais estaduais.
(Relator Ministro Marco Aurélio, DJ 27.02.2004).

130 STISSEKIND, 2004, p. 175.

31 BASTOS, Celso Ribeiro. Saldrio minimo é o mesmo que piso salarial? Jus Navegandi, Teresina, ano 4, n.
42, jun.2000. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1157>. Acesso em: 20 jan. 2007.
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Catharino explica que a idéia de ser paga ao trabalhador uma retribuicdo proporcional
aos seus encargos familiares muito se deve a0 socialismo catélico. Foi o Papa Ledo XIII que a
esbogou como principio na célebre enciclica Rerum Novarum de 15 de maio de 1891. Como a
enciclica ndo falava explicitamente em salario familiar, os intérpretes catolicos se dividiam no
sentido se era um tipo de salario recomendado pelo Ledo XIII, ou se decorria de uma
obrigacdo moral. Com a publicacdo da enciclica Quadragésimo Ano de Pio XI, em 15 de
maio de 1930, as duvidas se dissiparam, a idiéia de subsidio familiar ganhou foros de principio
imperativo: “Em primeiro lugar, dever-se-a pagar ao operario um salario suficiente para sua
subsisténcia e a de sua familia.”"*

No Brasil, em 03 de outubro de 1963, foi sancionada a primeira Lei que instituiu o
salario-familia — Lei n. 4.266 — que garantiu o direito ao salario-familia ndo s6 aqueles que

. ;s s 133
recebiam salario minimo,

mas para todos os empregados de empresas vinculadas a
Previdéncia Social, a ser pago por filhos de até catorze anos de idade.'**

Embora a Constituicdo Federal de 1946 dispusesse que o salario minimo deveria
satisfazer as necessidades normais do trabalhador e da sua familia, foi a Constituicdo Federal
de 1967 que manteve entre os direitos sociais do ftrabalhador, o saldrio-familia aos seus
dependentes, atenta ao que vigorava no pais. através de legislacio infraconstitucional.

Atualmente, o salario-familia é um beneficio pago aos trabalhadores com salario
mensal de até R$ 676,27, para auxiliar no sustento dos filhos de até catorze anos incompletos
ou invélidos."*

De acordo com a Portaria n. 142, de 11 de abril de 2007, o valor do salario-familia
sera de R$ 23,08, por filho de até catorze anos incompletos ou invalido, para quem ganhar até
RS 449.93. Para o trabalhador que receber de RS 449,94 até RS 676,27, o valor do salario-
familia por filho de até catorze anos incompletos ou invalido, sera de R$ R$ 16.26.

Tém direito ao salario-familia os trabalhadores empregados e os avulsos. Os

empregados domésticos, confribuintes individuais, segurados especiais e facultativos ndo

32 CATHARINO, 1994, p. 758-759.

133 Art.1° da Lei n. 4.266/63: “O salério-familia, instituido por esta lei. serd devido, pelas empresas vinculadas a
Previdéncia Social, a todo empregado. como tal definido na Consolidagdo das Leis do Trabalho. qualquer que
seja o valor e a forma de sua remuneracio. e na proporcao do respectivo nimero de filhos.”

134 Antes disso. vigia 0 Decreto-lei n. 3200, de 19 de abril de 1941, que dispunha que era devido o abono familiar
aos que, exercendo qualquer modalidade de trabalho, possuisse oito ou mais filhos. Apos. veio a Lei n. 4.242,
de 17 de julho de 1963, que passou a ser devido o abono familiar para quem tivesse a partir de seis filhos.

ot Informacdes retiradas de: BRASIL. Ministério da Previdéncia Social. Beneficios. Brasilia. 2007. Disponivel
em: <http://www.mpas.gov.br/pg_secundarias/beneficios 11.asp>. Acesso em: 12 out. 2007.
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recebem salario-familia. Para a concessdo do salario-familia, a Previdéncia Social ndo exige
tempo minimo de contribuicio.

O salario-familia ndo € um direito somente dos empregados e trabalhadores avulsos
que percebam até um saldrio minimo mensal, importando, para fins de recebimento, a
observincia do teto imposto pela Portaria n. 142.

Desta forma, o empregado com filhos de até catorze anos que receba salario minimo
nacional tera direito ao saladrio-familia e, em relacio aos empregados que recebam salario
profissional ou salario minimo regional, terdo direito desde que ndo recebam acima do teto
imposto pela Portaria em vigor.*°

Barros salienta que se o empregado estiver com o contrato suspenso, recebendo
beneficio previdenciario, o salario-familia serd pago pelo Instituto Nacional de Seguridade
Social (INSS). As reclamacdes alusivas a esse periodo sdo da competéncia da Justica Federal
e o réu sera o INSS. Na hipotese de o marido e de a mulher serem empregados, receberdo
cotas distintas de saldrio-familia e, se possuirem mais de um contrato de trabalho, ser-lhe-do
devidas tantas cotas quantos forem os contratos.'*’

Dai entende-se que o saldrio minimo de carater familiar € atendido com o
complemento alusivo ao abono ou salario-familia. No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988
cogita também do salario-familia no seu artigo 7°, XII. O criticavel é que, até hoje, esse
complemento compulsério ndo leve em conta a esposa do empregado e os filhos entre catorze

§ = ] ~ - 138
e dezoito anos matriculados em cursos basicos ou de formacéo profissional.

138 Stimula 254 do TST: “O termo inicial do direito ao salario-familia coincide com a prova da filiacdo. Se feita

em juizo, corresponde a data de ajuizamento do pedido. salvo se comprovado que anteriormente o empregador
se recusara a receber a certiddo respectiva.”

BARROS, 2006, p. 770.

SUSSEKIND et al., 2005, v. 1, p. 4.

137

138
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3 O SALARIO MINIMO NACIONAL: ATUACAO DO ESTADO E DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL

A atuacdo do Estado na fixacdo do valor do salario minimo nacional é obrigatoria,
uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 impoe sua fixacdo por lei. Contudo a matéria é
tormentosa.

De um lado, o Estado tem o dever de assegurar que o valor do salario minimo
proporcione ao trabalhador e sua familia a satisfacdo de suas necessidades basicas consoante a
Constituicdo garantiu. Por outro lado e de forma um tanto quanto antagénica, o Estado precisa
olhar para si, para seu orcamento, antes de proceder na fixacdo do valor do salario minimo,
pois é devedor de sal4rio minimo também e isso influi diretamente no seu orcamento.’

Afora isso, o salario minimo esta capitulado na Constituicio Federal no Capitulo que
trata dos direitos fundamentais sociais, cabendo ao Estado a concretizacdo desse direito.”
Logo, € um direito fundamental do trabalhador brasileiro receber um salario minimo que
atenda suas necessidades bésicas e de sua familia e ainda de forma imediata, uma vez que a
propria Constituicdo dispde que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais

tém aplicacdo imediata.’

3.1 A FIXACAO DO SALARIO MINIMO

A politica do saldrio minimo tem por objetivo promover a justica social e econdmica
assegurando, legalmente. padroes de rendimento e consumo minimamente satisfatorios aos
trabalhadores e suas familias.

A fixacdo do salario minimo, reajustado anualmente, traz reflexos para toda a
sociedade e para a economia publica e privada. Em que pese ser proibida a vinculacdo do
salario minimo para qualquer fim, a economia informal, a Previdéncia Social, a Assisténcia

Social, o servico publico etc. estdo vinculados a ele.

! Principio da reserva do possivel.

‘o artigo 7°, IV, esta inserido no Capitulo IT que trata dos Direitos Sociais pertencente ao Titulo II que trata Dos
Direitos e Garantias Fundamentais.

¥ Artigo 5°, § 1°.
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O documento enviado pelos Ministérios do Trabalho e Emprego, da Fazenda, da

Previdéncia Social e

do Estado e Planejamento, Orcamento e Gestdo ao Presidente da

Repriblica, no dia 15 de janeiro de 2007, com o Projeto de Lei. objetivando reajustar, a partir

de 12 de abril de 2007, o valor do saldrio minimo para R$ 380,00 (trezentos e oitenta reais)

mensais, bem como estabelecer a sua politica de valorizacdo para o periodo de 2008 a 2023 da

demonstracdo do que a fixacdo do salario minimo visa atender e atingir, sendo oportuno

transcrever parte dele.

[...] 2. O novo valor proposto para o salario minimo, em R$ 380,00 (trezentos e
oitenta reais). representa reajuste pela estimativa da variacio acumulada do Indice
Nacional de Precos ao Consumidor - INPC, no periodo de maio de 2006 a margo de
2007, acrescido do aumento real.

3. A elevacdo do valor desta remuneracdo beneficiara cerca de 26,5 milhdes de
trabalhadores formais e informais que, segundo as informacdes da Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilio - PNAD-2005, recebiam afté um salario minimo
mensalmente. A este comtingente se somam ainda cerca de 16,4 milhdes de pessoas
que recebem o equivalerite a até um salario minimo como beneficio previdenciario
ou assistencial da Previdéncia Social. Em suma, direta ou indiretamente,
aproximadamente 42,9 milhdes de pessoas poderdo ter sua renda mensal majorada
por efeito da elevacdo proposta para o salario minimo.

4. O impacto orcamentario-financeiro total do aumento do salario minimo em 2007
sobre as despesas da Unido foi estimado em R$ 5.927.4 milhdes. A Lei
Orcamentaria Anual de 2007 aprovada em dezembro de 2006 ja alocou o montante
de recursos necessarios ao atendimento da despesa adicional decorrente do novo
salario minimo proposto.

5. O valor para o novo salario submetido & consideracdo de Vossa Exceléncia,
reproduz o esforco na busca da melhoria das condi¢des de vida da populacdo, por
meio da elevacdo real e da preservacdo de seu poder de compra, assim como a
promocgao de sua gradual recomposicio.

6. O novo valor proposto para o salario minimo e as diretrizes para a sua politica de
valorizacdo foram objeto de variados estudos e ampla discussdo, culminando com a
assinatura de Protocolo de Intencdes entre Governo Federal e as centrais sindicais,
em 27 de dezembro de 2006. Refletem. desse modo, consenso resultante do esforco
de conciliar a melhoria das condicdes de vida da populacdo e os efeitos
dinamizadores da economia dai resultantes com as limitacdes impostas pelo
orcamento da Unido, em especial, as derivadas do aumento dos gastos com
beneficios pagos pela Previdéncia Social.

7. Quanto a politica de valorizacio do salario minimo, o Projeto prevé regras para o
reajuste do salario minimo para o periodo de 2008 a 2011, com reajustes anuais, em
margo de 2008, fevereiro de 2009, janeiro de 2010, janeiro de 2011, todos em
percentual equivalente & variacdo acumulada em onze meses do Indice Nacional de
Precos ao Consumidor - INPC, acrescido da taxa de crescimento real do PIB,
apurada. respectivamente, em 2006, 2007, 2008 e 2009. Pretende-se, com isso. a
gradual recomposicdo do valor real do salario minimo no Pais, com a preservacio
automatica do seu poder de compra, conforme determina o artigo 72, inciso IV, da
Constituicdo Federal.

8. Além disso, no intuito de conferir continuidade ao reajuste real anual do salario
minimo, o Projeto estabelece o compromisso de edicdo de leis que disponham sobre
sua valorizacdo até 2023, com regras de aumento real do salario minimo para os
periodos de 2015 a 2018 e 2019 a 2023 e a previsdo de sucessivas revisdes em 2011,
2015 e 20109.
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Através do documento € possivel verificar que o Poder Executivo é consciente de que
o salario minimo atual ndo atende as necessidades vitais basicas do trabalhador, e isso torna a
questdo mais ténue. uma vez que a Constituicdo Federal assegurou como direito fundamental
o que deve ser proporcionado ao trabalhador brasileiro através do salario minimo. Incorrendo
do salario minimo ndo atender esse minimo poder-se-ia falar de infringéncia ao principio da
insuficiéncia ou do retrocesso, vedados no ordenamento constitucional brasileiro.

Nesse contexto, as discussdes acerca da politica do salario minimo costumam gerar
controvérsias sobre os impactos da fixacdo do menor piso legal de saldrios em relacdo a
quatro pontos: o mercado de trabalho da iniciativa privada, a inflacdo, as despesas com a folha
de pessoal de Estados e municipios, e o déficit previdenciario.*

No que diz respeito ao mercado de trabalho, fala-se que reajustes do salario minimo
podem causar maior desemprego e/ou aumento do grau de informalidade nas relacdes de
trabalho.’

Quanto a inflacdo, Paes indica trés argumentos basicos utilizados pelos defensores da
tese de que a tentativa de conceder aumentos reais ao salario minimo pode gerar inflacdo. Em
primeiro lugar, reajustes do saldrio minimo causariam pressdo nos custos de producdo, que
poderiam ser repassados aos precos. Em segundo lugar, o aumento da massa de remuneracdes
decorrente do reajuste do salario minimo poderia elevar a demanda, sancionando aumentos de
precos. E, por ultimo, argumenta-se que os efeitos deletérios do reajuste do salario minimo
sobre o déficit publico poderiam, em conseqiiéncia da deterioracio das expectativas, ampliar a
inflagiio.®

Paes responde aos argumentos, demonstrando que nao procedem. Os dois primeiros
argumentos so6 fazem sentido se vinculados & determinada conjuntura econdmica. A hipdtese
de repasse imediato do aumento dos custos de mao-de-obra decorrente do reajuste do salario
minimo so6 se verificaria se o ambiente econdmico estivesse plenamente indexado, o que néo &
o caso atual da economia brasileira: ou se o reajuste do salario minimo implicasse importantes
aumentos dos custos, em uma situacio de demanda aquecida. No mesmo sentido, a suposicio
de que o reajuste do salario minimo, via aumento da demanda, pode pressionar os precos s
faria sentido se a economia estivesse aquecida ou se houvesse estrangulamento na oferta de

algum produto.’

* PAES, 2002, p. 57.
’ Ibid., p. 57-58.
S Ibid., p. 76-77.
" PAES. loc. cit.
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Segundo Paes, a politica do saldrio minimo traz poucas conseqiiéncias as despesas
com a folha de pessoal de Estados e municipios. E pouco expressivo o impacto nas finangas
publicas de reajustes do saldrio minimo entre o segmento de servidores que ganham
exatamente o salario minimo ou multiplos dele. no setor publico federal. estadual ou
municipal. A excecio estd no Nordeste.®

No tocante ao déficit previdencidrio, a matéria merece ser analisada em subitem a
parte do presente trabalho, pois talvez seja no dmbito da Previdéncia que a fixacdo do salario
minimo tem o maior nimero de atingidos.’

Dessa forma, ainda que o legislador infraconstitucional intente dar execucdo ao direito
fundamental disposto no artigo 7°, IV, da Constituicdo Federal de 1988, o certo é que nido
apenas o salario minimo do trabalhador brasileiro sera atingido, e talvez apenas essa fosse a
intencio do legislador constituinte de 1988 com a redagdo do artigo 7°."

Por outro lado, o certo é que a vincula¢io do saldrio minimo com a seguridade social

advém da propria Constituicdo Federal, como sera oportunamente analisado.

$ PAES. 2002, p. 80.

® Tanto em relacdo aos que recebem da Previdéncia quanto os que a pagam.

1% Temos vérias situaces legais e jurisprudenciais em que o saldrio minimo nacional servira de indexador: 1. E
da jurisprudéncia do STF que a remuneracio total do servidor piiblico € que ndo pode ser inferior ao salario
minimo. Ainda que os vencimentos sejam inferiores ao minimo. se tal montante ¢ acrescido de abono para
atingir tal limite. ndo ha falar em violacdo dos artigos 7°, IV, e 39, § 3°. da CF. (RE 439.360-AgR. Rel.Min.
Septilveda Pertence. julgamento em 09-08-2005. DJ de 2-9-05). No mesmo sentido: RE 476.761-AgR,
Rel.Min. Sepulveda Pertence. julgamento em 13-12-2006, DJ de 9-2-07. 2. O artigo 3° da Lei federal n. 6.914
vincula ao saldrio minimo as indenizacdes pagas em decorréncia de morte, invalidez permanente e despesas de
assisténcia meédica e suplementares resultantes de acidentes causados por veiculos automotores de via
terrestre. 3. Noutro giro, nio ofende a Carta Magna a utilizacdo do salario minimo como critério de afericdo do
nivel de pobreza dos aspirantes as carreiras publicas, para fins de concessdo do beneficio de que trata a Lei
capixaba n. 6.663/01. (ADI 2.672. Rel. p/ 0 ac. Min. Carlos Britto, julgamento em 22-6-06, DJ de 10-1-06). 4.
Adicional de insalubridade. Vinculacio ao salario minimo. Art. 7°, IV da CF/88. O mencionado artigo proibe
tdo-somente o emprego do salario minimo como indexador, sendo legitima a sua utilizacdo como base de
calculo do adicional de insalubridade. (RE 452.205, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 11-10-05, DJ de 4-
11-05). Em sentido contrario: AT 499.211-AgR. Rel. Min. Sepulveda Pertence. julgamento em 29-6-04, DJ de
6-8-04; RE 451.215-AgR. Rel. Min. Carlos Britto, julgamento em 28-11-06, DJ de 11-5-07; RE 236.396, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 2-1098, DJ de 20-11-98). 5. O que a Constituicdo veda — artigo 7°,
IV — € a fixacdo do quantum da indenizacdo em miltiplo de salarios minimos. STF, RE 225.488/PR, Moreira
Alves; ADI 1.425. A indenizacdo pode ser fixada, entretanto, em salarios minimos, observado o valor deste na
data do julgamento. A partir dai. esse quantum sera corrigido por indice oficial. (RE 409.427-AgR. Rel. Min.
Carlos Velloso, julgamento em 16-3-04, DJ de 2-04-04).
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3.2 0 SALARIO MINIMO E A SEGURIDADE SOCIAL

A Seguridade Social'' compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, com a finalidade de assegurar e promover os direitos
relativos a saude,” a Previdéncia Social'® e & assisténcia social.'*

A Seguridade Social € o instrumento através do qual se garante o bem-estar material,
moral e espiritual de todos os individuos de uma sociedade. Através do sistema de seguridade
o ser humano esta livre de todo estado de necessidade no qual possa se encontrar, alcancando
assim a seguranga.'’

A previdéncia no Regime Geral de Previdéncia Social € conceituada como seguro
publico, coletivo, compulsorio, mediante contribuicio e que visa cobrir os seguintes riscos
sociais: incapacidade, idade avancada, tempo de contribuicdo, encargos de familia, morte e
reclusdo. O desemprego involuntario é um risco previdenciirio ndo coberto pelo Regime
Geral de Previdéncia Social. Havendo um risco social — “sinistro” (que afasta o trabalhador da
atividade laboral), cabera a previdéncia 4 manutenciio do segurado ou de sua familia.'®

E indubitavel que o legislador constituinte procurou desindexar o saldrio minimo, a
fim de deixa-lo livre para ser reajustado. Ocotre que as vinculacdes mais importantes e talvez
as mais prejudiciais ao salario minimo estdo inseridas na propria Constituicio Federal,
naquilo que concerne & Previdéncia Social e a Assisténcia Social, algumas inseridas através
de Emendas a Constituicdo. Atualmente, €¢ na Previdéncia Social que se encontra o maior
numero de dependentes de salario minimo.

A primeira e mais importante dessas vinculagdes € a estabelecida no artigo 201, § 2°,
que dispde: Nenhum beneficio que substitua o salario de contribuicdo ou o rendimento do

trabalho do segurado tera valor mensal inferior ao salario minimo. Por forca desse

1 Caput do artigo 194 da Constituicio Federal.

2 0 direito a saude esta disposto nos artigos 196 a 2200 da Constituicdo Federal: e o sistema unico de satde foi
regulamentado pelas Leis 8.080, de 19-09-1990 e n. 8.142. de 28-12-1990 que reconhecem a salide como um
direito fundamental do ser humano e, com base constifucional. atribui ao Estado o dever de prover as
condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

13 Na Constitui¢do Federal, a previdéncia social esta disposta nos artigos 201 e 202.

4 Na Constituicao Federal, a assisténcia social esta disposta nos artigos 203 e 204.

> FERREIRA, Déamares. Previdéncia social, instrurnentalizacdo da dignidade da pessoa humana. Revista de

Previdéncia Social, Sdo Paulo, ano 25, n. 252, p. 802-814, nov. 2001. p. 807.

TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito previdenciario: regime geral de previdéncia social e regimes

proprios de previdéncia social. 8. ed. ver., ampl. e atual. at¢ a Emenda Constitucional 47/2005. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 24.
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dispositivo, todos os beneficios da Previdéncia Social, assim como o beneficio do Programa
do Seguro-Desemprego, passaram a ter o salario minimo como piso.

A segunda vinculacéo estabelecida na Constituicio Federal é a do artigo 203, inciso V,
que dispde: a garantia de wn saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manttengdo ou
de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei. Trata-se de uma obrigacdo do
Estado Social, mas trata-se de uma infelicidade do legislador vincula-lo ao salario minimo.

O artigo 239, § 3°, garante aos empregados que percebam de empregadores que
contribuem para o Programa de Integracdo Social ou para o Programa de Formacido do
Patrim6nio do Servidor Publico até dois saldrios minimos de remuneracdo mensal, o
pagamento de um salario minimo anual.

E, ainda, a Emenda Constitucional n. 47, de 05 de julho de 2005, introduziu os
paragrafos 12 e 13 ao artigo 201 da Constituicdo Federal, determinando que a lei disponha
sobre um sistema especial de inclusdo previdenciaria para os trabalhadores de baixa renda,
garantindo-lhes acesso a beneficios de valor igual a um salario minimo. A medida ¢ de grande
relevo social, pois auxiliard no acolhimento de milhoes de trabalhadores informais no sistema
previdenciario e se estende também as donas-de-casa."’

Jorge refere que essa alteracdo trazida pela Emenda Constitucional n. 47 contemporiza
o Principio da Inclusdo Previdenciaria, pois traz de novo para o seio da previdéncia social
elementos do sistema beveridgeano,'® que postula ao menos a concessdo de um beneficio
basico universal. A questdo, aqui no Brasil, quanto ao principio da inclusdo previdenciaria,
ndo se cinge apenas aos trabalhadores de poucos ganhos, mas grande parte daqueles que —
independentemente dos ganhos — encontram-se no chamado mercado informal."

Desse modo, é possivel constatar que o saldrio minimo serve de indexador tanto da

Previdéncia Social quanto da assisténcia social. A primeira no sentido de ser o beneficio

T TAVARES, 2006, p. 25.

%o segundo modelo, do tipo “Beveridgeano”, se baseia na rede de seguridade social garantida a todos os
cidaddos adotada na Inglaterra depois da Segunda Guerra Mundial, proposto por uma comissio de estudos
coordenada por William Beverigde, conforme assinala Van Parijs (1996). E necessario recorrer a um maior
nivel de solidariedade do que no modelo de seguro. Busca resolver ou, ao menos, atenuar os problemas de
redistribuicdo de renda, das possibilidades de acesso segundo habilidades e dos incapacitados. Todas as
variantes apresentadas pelo Estado de Bem-Estar incluidos nesse modelo tém como principio o direito ao
ingresso minimo, independente de contribuicdo anterior, do valor da contribuicdo e da probabilidade de risco.
Este tipo de transferéncia remete a uma nocdo de solidariedade muito mais ampla que o primeiro. Exige uma
base ética mais forte onde deve existir a preocupacio com os interesses individuais e coletivos (LOLIS, Dione.
Solidariedade e politica social. Servico Social em Revista, Londrina, v. 3, n. 2, jan./jun. 2001. Disponivel em
<http://www.ssrevista.uel.br/c_v3n2 solidariedade.htm>. acesso em 14 nov. 2007).

' JORGE, Tarsis Nametala Sarlo. Manual dos beneficios previdenciarios (de acordo com a EC 47/05). Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 51.
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minimo que o segurado podera receber e a segunda como o beneficio oferecido as pessoas
idosas e deficientes. Portanto, qualquer reajuste do valor do salario minimo surtira efeitos na
Seguridade Social.

Assim, o valor do salario minimo atual deixa de proteger o trabalhador que esta no
mercado de trabalho e que foi homenageado pelo legislador constituinte de 1988 ao ter o
direito fundamental a um salario minimo que atenda as suas necessidades basicas e as de sua
familia, para servir de instrumento de assistencialismo e como freio do déficit previdenciario.

Sarlet analisa que o direito a4 garantia de uma existéncia digna estd atrelado a
problematica do salario minimo, da assisténcia social, do direito & previdéncia social e do
direito a saide. Através desses quatro direitos fundamentais sociais pode se assegurar ao
individuo, mediante a prestacdo de recursos materiais essenciais, uma existéncia digna. O
autor explica que os direitos a saude, a previdéncia e a assisténcia social se manifestam de
forma diferente do que o salario minimo, pois esses integram o sistema de Seguridade Social
— tido com uma garantia institucional fundamental, contudo a finalidade dos quatro direitos é
a mesma, assegurar a dignidade ao ser humano.”’

Nesse mesmo ambito, Ferreira analisa a finalidade do direito a Previdéncia Social,
mormente nas questoes dos beneficios, na medida em que funciona como um instrumento de
viabilizacfo do direito fundamental que reconhece e preserva a vida, densificando o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, estrutura do ordenamento juridico brasileiro.
O artigo 1°, da Lei de Beneficios da Previdéncia Social,21 assegura ao beneficiario os meios
indispensaveis a sua manutencdo. e a autora tenta determinar o conteudo dessa expressdo
meios indispensaveis de manuten¢do.”

Ferreira defende e diz que parece razoavel o entendimento de que a expressdo
significa condi¢cdes minimas de vida e essa vem conceituada no artigo 7°, IV, da Constituicio
Federal, quando dispde sobre o que vem a ser as necessidades vitais basicas do ser humano.
Assim, o minimo vital que devera ser garantido pelo valor das prestacdes previdenciarias é

aquele descrito no inciso IV, do artigo 7°.

0 SARLET., Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 329-330.

1 Lei 8.213, de 24 de julho de 1991. Art. 1: “A Previdéncia Social, mediante contribuicdo, tem por fim assegurar
aos seus beneficiarios meios indispensaveis de manutencdo. por motivo de incapacidade. desemprego
involuntario, idade avancada, tempo de servico. encargos familiares e prisio ou morte daqueles de quem
dependiam economicamente.”

* FERREIRA, 2001, p. 810-811.

* Ibid., p. 811.



50

Naturalmente, a concessdo de uma prestacio previdencidria garantidora de moradia, de
alimentacdo, de educacfo, de satide, de lazer, de vestuario, de higiene e de transporte, ndo
delimita plenamente o contetido seméantico da expressdo dignidade da pessoa humana, mesmo
no campo previdencidrio, uma vez (que intimeros outros artigos constitucionais
previdenciarios e de outros subsistemas também contribuem para determinacdo de seu
contetido. A tentativa € apenas de se vislumbrar, através dos elementos constantes do artigo
7°, IV, da Constituicio de 1988, a suficiéncia do valor a ser vinculada a prestacdo
previdenciaria. O montante financeiro desta devera ser tal que possa manter a qualidade de
vida do beneficiario, traduzida na forma de moradia, de alimentacdo, de educacio, de satide,
de lazer, de vestuario, de higiene e de transporte. Esta serd a garantia minima de manutencio
da vida.**

Resultam em conseqiiéncias negativas para o salario minimo ele ser o menor beneficio
pago pela Previdéncia Social e o beneficio pago as pessoas deficientes e as pessoas idosas
com poucos recursos financeiros, na medida que implica na omissdo de um reajuste
adequado, de acordo com a redacéo constitucional.

Contudo, trata-se de uma falacia culpar o salario minimo pelo “déficit previdenciario™
como faz crer parte da doutrina,” uma vez que a Seguridade Social precisa pagar um
beneficio minimo que atenda as necessidades basicas de seus segurados. Além disso, os
percentuais de tributos que tem por beneficiado a Previdéncia Social sdo intimeros, mas
infelizmente nem todos chegam até ela, o que faz crer que talvez seja essa a causa de se falar

de déficit.

* FERREIRA, 2001.

** DAIN, Sulamis; MATIJASCIC, Milko. Financas publicas, salario minimo e seguridade social: as aparéncias
enganam. In: BALTAR. Paulo; DEDDECA. Claudio: KREIN. Jos¢ Dari. Salario minimo e
desenvolvimento. Campinas: Unicamp. 2005. p. 71-89; GIAMBIAGI, Fabio et al. Diagndstico da
previdéncia social no Brasil: o que foi feito e o que falta reformar? Rio de Janeiro: IPEA, 2004. Texto para
discussdo n°. 1050; PAES, 2002, p. 44-45.
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3.3 POLITICAS PUBLICAS E A VALORIZACAO DO SALARIO MINIMO

O conceito de politicas publicas, de um modo geral, é a coordenacdo dos meios a
disposicdo do Estado, harmonizando as atividades estatais e aprovadas para a realizacdo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.”

A Assembléia Constituinte de 1988 aprovou que o Brasil se constitui num Estado
Democratico de Direito e que tem como um de seus fundamentos o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana.”’ Nesse contexto, o Estado € incumbido de receber os recursos advindos da
iniciativa privada para assim realizar ou promover as politicas publicas que se espera de um
Estado Social, e qual foi a promessa do legislador constituinte.

O tema politicas publicas merece uma analise pormenorizada, uma vez que €
incontestavel as dificuldades dos nossos governantes e legisladores de conseguirem
concretizar o modelo constitucional de 1988, em que o Estado brasileiro € protetivo e
solidario & pessoa humana. Entretanto, quando se fala de implementacado de politicas publicas,
de regra, esta se falando da concretizacio de direitos fundamentais, o que torna a questio mais
relevante.

O valor do salario minimo depende de politicas publicas de forma direta, pois €
somente através delas que o Estado conseguira concretizar todas as necessidades basicas do
trabalhador e de sua familia.

O controle das politicas publicas dirigidas aos direitos fundamentais € uma
decorréncia direta e logica de trés elementos teoricos: a) as disposicOes constitucionais, tanto
com a natureza de regra ou de principio, sdo dotadas de normatividade e gozam de
superioridade hierarquica no dmbito do sistema juridico; b) tanto o Estado como o Direito
existem para proteger e promover os direitos fundamentais, de modo que tais estruturas
devem ser compreendidas e interpretadas tendo em conta essa diretriz; c) uma das funcdes de
um texto constitucional é estabelecer vinculacdes minimas aos agentes politicos, sobretudo no

que diz respeito 4 promogio dos direitos fundamentais.*®

8 BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas piiblicas e o direito administrativo. Revista Trimestral de Direito
_ Publico, Sdo Paulo, n. 13, p. 134-144, 1996. p. 135-136.

*7 Artigo 1°, caput e inciso III.

*®* BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacio das politicas publicas em matéria de direito
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Coord.). A constifucionalizacio do direito: fundamentos tedricos
e aplicacdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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A partir disso, a promocao e a protecdo dos direitos fundamentais exigem omissdes e
acdes estatais. A Administragio Priblica compete efetivar os comandos gerais contidos na
ordem juridica e, em particular, garantir e promover os direitos fundamentais em carater geral.
Para isso sera necessario implementar acdes e programas dos mais diferentes tipos e garantir a
prestacdo de determinados servicos — o fato € que toda e qualquer acdo estatal envolve gasto
de dinheiro publico e os recursos ptiblicos sdo limitados. E como nao ha recursos ilimitados,
sera preciso priorizar e escolher em que o dinheiro ptiblico disponivel sera investido.

Barcellos em seu estudo sobre o controle da fixacdo de metas e prioridades e do
resultado final esperado das politicas publicas estabelece cinco objetos a serem observados,
como forma de se alcangar satisfagio com as politicas puiblicas.*

O primeiro objeto envolve o controle da fixacdo de metas, a cargo dos Poderes
Executivo e Legislativo, no 4mbito do orcamento e da execugdo orcamentaria, em matéria de
politicas puiblicas para a realizacéo de direitos fundamentais.

O segundo objeto esta diretamente relacionado ao primeiro, pois € preciso definir qual
€ o resultado esperado e necessdrio das politicas publicas para os diferentes direitos
fundamentais. Na definicdo. € preciso um certo cuidado para que, a pretexto de interpretar a
Constituicdo, o aplicador nio tente impor sua concepcdo pessoal na matéria; excessos nesse
particular terfio repercussdes graves.’ '

O terceiro objeto é a quantidade de recursos a ser investida na promocéo dos direitos
fundamentais. Como é corrente, a propria Constituicio Federal estabelece percentuais

minimos de recursos que devem ser investiclos em educacdo e saude pelos entes federativos —

artigos 198, § 2° e 202 —, além de vincular as receitas das contribui¢des sociais ao custeio da
seguridade social.”

Em se tratando de salario minimo, a Constituicdo impde os elementos minimos que o
salario minimo devera atender. Assim, as politicas publicas envolvendo o salario minimo
deveriam levar em consideracdo o minimo imposto pelo legislador constituinte de 1988, sob
pena de incorrer em insuficiéncia.

O quarto objeto é a verifica¢do acerca do atingimento, ou ndo, das metas estabelecidas
pelo préprio Poder Publico para suas politicas publicas. O controle que se pretende € no

sentido de obter informacéo e divulga-la, de modo a fomentar o debate publico e o controle

* BARCELLOS, 2007, p. 603-605.
 Ibid., p. 617-626.

*! bid., p. 617-619.

% Ibid., p. 619.
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social do tema.”” Trata-se de um pedido de prestagdio de contas, cabendo ao Poder Priblico
explicitar o cumprimento da meta que havia estabelecido ou justificar suas opcdes.”

O quinto objeto de controle jurisdicional possivel é a eficiéncia minima na utilizacio
dos recursos publicos investidos ou destinados a politicas ptiblicas relacionadas com direitos
fundamentais. A eficiéncia ¢ um dever juridico imposto ao Poder Puiblico pelo proprio texto

constitucional. >

Na eficiéncia se visualiza um dever geral de a Administracio otimizar o
emprego dos meios disponiveis para, com eles, obter os melhores resultados possiveis
relevantes para o interesse ptiblico.*®
Paes,’’ discorrendo acerca das politicas puiblicas e do salario minimo, enfatiza que a
Comissdo Especial Mista do Salario Minimo, criada no ano de 2000, vem analisando os
impactos econdmicos e sociais gerados por uma politica duradoura e consistente de
recuperacdo do valor real do menor piso legal de salarios da economia brasileira — o salario
minimo nacional. A decisdo sobre a fixacdo do valor do menor piso legal de salarios deve
levar em conta as duas faces da moeda: de um lado, esta demonstrado que o salario minimo €
um instrumento poderoso para reduzir a pobreza e as desigualdades de renda no pais: de outro
lado, pode-se perfeitamente mensurar o custo fiscal associado a essa politica de rendas.’®
Paes, defendendo a fixacdo de um saldrio minimo digno, apresenta propostas para o
financiamento das despesas decorrentes do reajuste e das politicas publicas:
a) estimulo ao volume anual de entradas referente a recuperacdo dos créditos
pliblicos através do Programa de Recuperacéio Fiscal (REFIS);”
b) manutencdo da participagdo da Previdéncia Social nos recursos arrecadados
com base na Contribui¢io Provisoria sobre Movimentacdo ou Transmissdo de
Valores e de Créditos de Natureza Financeira (CPMF);
c) absor¢do de parte dos pagamentos de beneficios, na forma de impostos
indiretos. O reajuste do salario minimo gera uma série de despesas da Unido,

devido a vinculacdo do piso dos beneficios previdenciarios, assistenciais e do

seguro-desemprego ao menor piso legal de salarios da economia; e ainda um

BA Constituicdo Federal dispde sobre isso em seu artigo 74, bem como os artigos 48 e 49 da Lei n. 101. de 04
de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).

* BARCELLOS, 2007, p. 621-624.

B A questio envolvendo o valor do salario minimo e a sua eficiéncia sera objeto de sub-item especifico.

% BARCELLOS, op.cit., p. 624-625.

7 Na condi¢do de deputado federal e membro da Cornissdo Especial Mista do Salario Minimo, na época.

3 PAES. 2002, p. 109-110.

3% O Programa de Recuperacdo Fiscal (REFIS) destina-se a promover a regularizacio de débitos tributarios e
previdenciarios da pessoa juridica com a Secretaria da Receita Federal. Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional e o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS.
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pequeno acréscimo nos gastos com pessoal. Contudo, essas despesas se
transformam em renda para seus beneficiarios, pois essas rendas, sob a forma
de aposentadorias, pensdes, beneficios do seguro-desemprego, abono salarial e
remuneracgoes, € por sua vez gasta com bens e servicos. Esses. em sua grande
maioria, sdo tributados e, portanto, retornam aos cofres da Unido as despesas
decorrentes do reajuste do salario minimo;
d) a transferéncia gradual, ao longo de cinco anos, das confribuicdes cobradas
com fulcro no artigo 240 da Constituicio Federal,” para as entidades de
servico social e formacdo profissional, vinculadas ao sistema sindical — o
chamado Sistema S (SESI, SENAI SESC, SENAC, SEST, SENAT, SENAR E
SEBRAE). Uma parcela crescente da arrecadacio das contribuicdes destinadas
ao Sistema S (20% a cada ano) seja transferida a Previdéncia Social. Os
recursos liberados pelo Sistema S seriam utilizados para cobrir parcialmente o
déficit previdenciario adicional gerado pela politica de recuperacdo do salario
minimo, sem qualquer aumento;
e) propor nova redaciio ao artigo 589 da CLT.*' alterando as proporcdes a serem
alocadas aos destinatarios da airecadacdo da contribui¢do sindical, no sentido
de aumentar, a cada ano, o percentual destinado a Conta Especial Emprego e
Salério, que j4 é usada para financiar o pagamento do seguro-desemprego.**
Baltar também apresenta proposta de uma politica de valorizacdo do salario minimo
alinhada com politicas publicas, através da elevacgdo da base da piramide de rendimentos do
trabalho e dos beneficios previdenciarios. A adocdo de uma politica que viabilize aumentos
reais sistematicos do salario minimo imporé a mobilizacdo de outros instrumentos de politica
publica para garantir o aumento esperado de seu poder de compra. Serdo necessarias medidas
em favor da producdo e abastecimento dos bens de consumo populares, de reducdo da
incidéncia dos impostos indiretos que sobre eles recai, de financiamento para a compra a
prazo desses bens e de garantia de disponibilidade e acesso crescentes aos servicos sociais

essenciais para uma vida digna. Isso complementaria a politica de valorizacdo do salario

40 Artigo 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribuicdes compulsérias dos empregadores
sobre a folha de salarios, destinadas as entidades privadas de servico social e de formacdo profissional
vinculadas ao sistema sindical.

41 Art. 589, “Da importancia da arrecadacio da contribuicio sindical serdo feitos os seguintes créditos pela Caixa
Econémica Federal, na forma das instrucdes que forem expedidas pelo Ministro do Trabalho: I - 5% (cinco
por cento) para a confederacdo correspondente; II - 15% (quinze por cento) para a federacdo; ITI - 60%
(sessenta por cento) para o sindicato respectivo; IV - 20% (vinte por cento) para a “Conta Especial Emprego e
Salario.”

“I PAES, 2002, p. 112-119.
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minimo com a preocupacdo de ampliar a oferta de bens e servicos para a populacéo de baixa
renda.*’

A insuficiéncia de politicas publicas no atendimento dos direitos fundamentais,
sobretudo no que concerne ao salario minimo, objeto da presente pesquisa, preocupa a
doufrina que procura mecanismos que propiciem o implemento de politicas publicas
condizentes com a pretensdo do legislador ao fixar as necessidades que o valor do salario
minimo deveria atender.**

Ao certo, o Poder Piiblico deveria cumprir o0 mandamento constitucional e concretizar
o artigo 7°, IV, da Constitui¢do Federal em prol do trabalhador urbano e rural, bem como
daqueles que tém seu rendimento vinculado a ele, ndo devendo serem questionadas as
politicas publicas que propiciariam essa conduta. Devido 4 omissdo do Poder Publico, fala-se,
inclusive, de politicas publicas que deixassem ao alcance dos dependentes do salario minimo

constitucional os bens e servicos descritos no inciso IV, do artigo 7°.

3.4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O SALARIO MINIMO

O Titulo 1T da Constituicdo Federal trata Dos Direitos e Garantias Fundamentais que sio
géneros, cujas espécies ou categorias de direitos fundamentais sfo os Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos dispostos no Capitulo I, os Direitos Sociais capitulados no Capitulo II. os
Direitos a Nacionalidade inseridos no Capitulo III. os Direitos Politicos no Capitulo IV e os
Partidos Politicos no Capitulo V. O salario minimo esta disposto no artigo 7°, inciso IV, fazendo
parte do rol de direitos sociais e, por conseqiiéncia, trata-se de um direito fundamental.

Os direitos fundamentais* surgiram como instrumentos de defesa do individuo contra
a onipoténcia do Estado, ou seja, como freios e anteparos a interferéncia estatal ilegitima ou
abusiva nas esferas de liberdade ou de autonomia individual. Eram, pois, direitos de defesa

oponiveis ao Estado e limitadores da sua atuacdo, com uma caracteristica de competéncia

4 BALTAR, Paulo; DEDDECA, Claudio; KREIN, José Dari. Salario minimo e desenvolvimento. Campinas:
Unicamp, 2005. p. 6.

# E esperanca de muitos que ndo se trate de falsas promessas que nio tenham a pretensio de “sair do papel”.

45 0s direitos fundamentais sdo construcio definitivamente integrada ao patriménio comum da humanidade,
resultantes do processo de constitucionalizacdo iniciado no final do século XVIIL, dos assim denominados
direitos naturais do homem. Estes passaram a ter reconhecimento também na esfera internacional, de modo
especial a partir do impulso representado pela Declaracdo da ONU, de 1948 (SARLET, Ingo Wolfgang. Os
direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, Bahia. v. 1, n. 1, p. 1-45,
abr. 2001b. p. 1).
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negativa. Conforme o Estado foi evoluindo na direcdo do modelo de Estado Social, da mesma
forma os direitos fundamentais foram se desenvolvendo e ampliando a sua significacdo, para
compreender também algumas prestacdes positivas do Estado. Para concluir, passaram a
impor ao Estado condutas em beneficio dos individuos.*

Entretanto, o Estado atual esta em crise, ou melhor, o Estado Social estad em crise,
principalmente no que se refere & concretizacdo dos direitos fundamentais sociais e a
implementacdo das politicas publicas prometidas na Constituicio de 1988.

Sarlet utiliza a expressao “Estado Social de Direito” salientando que alguns utilizem as
expressodes “Estado-Providéncia, Estado de Bem-Estar-Social, Estado Social, Estado Social e
Democratico de Direito”, mas enfatiza que o certo € que todos apresentam um certo grau de
intervencdo estatal na atividade econdmica, tendo por objetivo assegurar aos particulares um
minimo de igualdade material e liberdade re:al na vida em sociedade. bem como a garantia de
condicdes materiais minimas para uma existéncia digna. Estado Social de Direito vem a ser
um Estado Social que se realiza mediante os procedimentos, a forma e os limites inerentes ao
Estado de Direito, na medida em que, por outro lado, se volta 4 consecugio da justica social.*’

N3ao obstante isso, os direitos fundaimentais estdo catalogados em nosso ordenamento
constitucional e a sociedade aguarda suas realizacdes da forma mais eficiente e dentro da
maior efetividade possivel. Quanto ao salario minimo, deve ser respeitado aquilo que ja foi
garantido como necessario, ou seja, a area de atuacfo do legislador ordinario foi restringida.

E quanto & conceituacdo dos direitos fundamentais, o doufrina de Alexy foi bem
recepcionada pelos constitucionalistas patrios, servindo de ponto de apoio no estudo do tema,
por isso é importante preliminarmente analisa-la.

Alexy em sua Teoria de Los Derechos Fundamentales busca um conceito de direitos
fundamentais,” o qual julga ndo ser tarefa facil pois implica tecer ponderacdes e resolver os
problemas que a tematica oferece, mas aduz que os direitos fundamentais podem ser
conceituados como aquelas posicdes que, do ponto de vista constitucional, sdo tio relevantes,
que seu reconhecimento ou ndo-reconhecimento ndo pode ser deixado a livre disposicdo do

legislador ordinario.*

46 SIMM, Zeno. Os direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 69, n. 11, p.
_ 1287-1303, nov. 2005. p. 1292.
*" SARLET, 2001, p. 3-4.
* A doutrina de Alexy ¢ imprescindivel para o estudo dos direitos fundamentais, mas sem perder de vista que no
direito constitucional positivo patrio esta consagracda a abertura material.
* ALEXY. Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. de Emesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 2002. p. 62 e ss.
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Alexy salienta que Hasta ahora, lo que interesaba era el concepto de la norma de
derecho fimdamental o jusfundamental. Ahora hay que considerar su estructura. Entdo para
melhor compreensdo da definicio do conceito de norma de direito fundamental ou
jusfundamental é preciso que se considere sua estrutura.”

Interessa fazer essa distincdo, pois o salario minimo como disposto na Constituicdo
Federal de 1988 é um direito fundamental. Mas € preciso analisar também as normas que fixam
seu valor anualmente — normas de direito funclamental, uma vez que o objeto da presente pesquisa
diz respeito ao valor do salario minimo. Para a compreensio da conceitua¢io da norma de direito
fundamental, € elementar a distincdo quanto a estrutura das normas de direitos fundamentais,
sobretudo no que concerne aos principios e regras, justamente para bem dimensiona-los entre
direito fundamental e norma de direito fundamental e o que deve ser cumprido, o que pode ser
relativizado e o que pode ser desprezado.™

A diferenca principal entre um e outro’> é que os principios sdo normas que ordenam
que algo seja realizado na melhor medida possivel, dentro das condi¢des juridicas e reais
existentes. S4o comandos de otimizacdo. Ja as regras sdo normas que s6 podem ser cumpridas
ou ndo sdo. Sdo comandos de definicdo. Se uma regra € valida tem que ser cumprida, sendo
constituida de determinacdes. Dessa forma, ndo € o grau que as difere. mas a questdo da
imperatividade.”

Outra aspecto importante é o diferente carater prima facie das regras e dos principios.
Os principios ordenam que algo deva ser realizado na melhor medida possivel, tendo em
conta as possibilidades juridicas e faticas. Portanto, ndo contém mandatos definitivos prima
facie, pois suas razdes podem ser implantadas por outras razdes opostas. O principio nio
determina como ha de ser resolvido a relacdo entre uma razio e sua oposicio. Por isso, 0s
principios carecem de conteudo de determinagdo com respeito aos principios contrapostos e

as possibilidades faticas. As regras ja possuem uma determinacdo no ambito de suas

% ALEXY. 2002, p. 81.

?1 Se € que ha a opcéo de descumprimento.

% Alexy salienta que ha critérios tradicionais para a distincdo entre regras e principios: o critério mais
freqiientemente utilizado € o da generalidade: principios como normas de grande generalidade e as regras com
baixo grau de generalidade. E. ainda. ha outros critérios utilizados. tais como: determinacdo dos casos de
aplicacdo; forma de génesis; carater explicito do contetido valorativo; a referéncia a idéia de Direito ou a lei
juridica suprema; a importancia para o ordenamento juridico: segundo sejam fundamentos para regras ou sejam
regras eles mesmos; trata-se de normas de argumentacdo ou de comportamento. Estes critérios levam a trés
correntes: a primeira que diz que tentar classificar normas em dois classes € em vdo porque por exemplo.
olhando para o critério da generalidade, pode-se ter uma norma com alto grau de generalidade mas que nao foi
aplicada. A segunda considera a possibilidade de divisao entre eles somente de grau de generalidade e a terceira

o corrente acredita numa diferenca qualitativa, a qual Alexy entende ser a correta (ALEXY., op.cit., p. 82-86).

** Ibid., p. 86-87.
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possibilidades faticas e juridicas. Se fracassadas essas determinacdes, a regra é invalida. Tanto
as normas que concedem direitos fundamentais como as que ordenam a persecucdo de
interesses da comunidade podem ser concebidas como principios.™

Logo. a norma estatuida no artigo 79, inciso IV, da Constituicdo Federal pode ser tida
COmMO UIma regra, uma vez que consagra e vincula o direito fundamental a um salario minimo que
atenda as necessidades basicas do trabalhador e de sua familia, contudo condiciona a sua fixacdo a
lei dentro das possibilidades faticas e juridicas (o que vai ocorrer através de um principio). Assim,
o direito social a um salario minimo na forma que esta disposto na Constituicio é uma regra
dependente de um principio para ganhar efetividade. A norma constitucional do salario minimo
tem eficécia juridica (plena e imediata), dependendo apenas da eficécia social, pois é através dela
que passara a existir no mundo real e assim gozar de efetividade.

Como regra, o enunciado do inciso IV do artigo 7° deve ser cumprido, a fim de que
seja dada efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana e ao principio que tem por
objetivo assegurar as necessidades vitais basicas ao trabalhador.

Sobre isso, Alexy entende que mesmo o principio da dignidade da pessoa humana, presente
tanto no ordenamento germanico como no artigo 1° da Constituicio Federal pétria, nio é absoluto. E
que na verdade constitui-se em um principio e uma regra muito bem fundada por teias de regras que
garantem sua efetividade. Seu carater de regra evidencia-se na sua forca de que a tnica pergunta
frente a dignidade é se foi violada ou nfo. Porém mesmo o Tribunal Constitucional alemao admite
em especialissimas ocasides que esse principio pode deixar de ser aplicado.>

Ainda sobre principios e a teoria de Alexy, os principios constitucionais poderdo
colidir, devendo prevalecer aquele que mais diga respeito ao minimo existencial. Logo, o
salario minimo e as necessidades que ele deve suprir dizem respeito ao principio da dignidade
da pessoa humana, mas o Estado alega o principio da reserva do possivel para a auséncia de

majoragdo adequada e justa. Eis uma colisio de principios.

* ALEXY, 2002, p. 98-101.

” Ibid., p. 106-107.

% como o objetivo do trabalho ndo € estudar a colisdo de principios, o que por si sO € matéria para uma
dissertacdo, impode-se referir que a aplicacdo do principio da proporcionalidade no tocante a colisdo de
principios parece ser a mais coerente. O primeiro passo para a correta compreensdo do principio da
proporcionalidade € a identificacdo e a analise de seus elementos estruturais (STEINMETZ, Wilson Antonio.
Colisdao de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 148-153). Essa decomposicdo, realizada pela jurisprudéncia e doufrina alema, tornou operacional a
compreensdo e aplicacdo do principio. Gavara de Cara assevera que o principio da proporcionalidade em
sentido amplo e proibicdo de excesso referem-se a uma mesma coisa e que ambos os principios compreendem
os principios parciais da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito (GAVARA DE
CARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales v desarollo legislativo: la garantia del contenido esencial de
los derechos fundamentales em la Ley Fundamental de Bonn. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1994, p. 297).
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Nao obstante os argumentos apresentados pelo Estado e que serdo analisados a
posterior, nada mais importante que a dignidade da pessoa humana, pois sem a pessoa
humana o Estado inexiste.

Barcellos atribui a falta de exigibilidade dos direitos fundamentais sociais perante o
Estado ao fato desses direitos transitarern pelas duas categorias de normas atualmente
trabalhadas pela ciéncia juridica, a de principios e a de regras.”’

Portanto, as leis que fixam o valor do salario minimo anualmente, considerando que
esse desde a promulgacio da Constituicio de 1988 nunca atendeu ao dispositivo
constitucional, sdo inconstitucionais, pois como regras devem ser apenas cumpridas, nio
havendo o que se ponderar.

Nesse interim, o cumprimento parcial do artigo 7°, inciso IV, da Constituicdo grava de
inconstitucionalidade as normas que dele advém, como coloca em questdo a conduta adotada
pelo Poder Publico.

Sarlet defende que para uma adequada compreensdo do contetido, importancia e das
funcdes dos direitos fundamentais na atualidade, impde-se estudar primeiramente a teoria
dimensional dos direitos fundamentais, salientando que ha discordincia sobre a terminologia
— para alguns se frata de geragdes —, mas que hd consenso em relacdo ao conteudo das
respectivas dimensdes e “geracdes” de direitos.”®

Os direitos fundamentais da primeira dimensdo sdo direitos do individuo frente ao
Estado, mais especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de nio-
intervengdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu poder.” Por isso,
sdo direitos de cunho negativo, uma vez que dirigidos a uma abstencdo, e ndo a uma conduta
positiva por parte dos Poderes Ptiblicos.”

Os direitos fundamentais da segunda dimensdo sdo os direitos econémicos, sociais e
culturais, podendo ser conceituados como aqueles que se prestam a assegurar liberdade ao
individuo por meio do Estado. Esses direitos caracterizam-se por outorgarem direitos a

prestacdes sociais estatais, como assisténcia. social, saude, educacdo, trabalho etc. Os direitos

ST BARCELLOS. Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da

__pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 118.

® SARLET. 2007. p. 54-55.

* sdo exemplos desses direitos: os direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade perante a lei; os
direitos de liberdades de expressio. imprensa. manifestacdo. reunido, etc.; direito de voto: direito a igualdade
formal; algumas garantias processuais (devido processo legal. direito de petigio etc.).

0 SARLET, op.cit.. p. 55-56.
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fundamentais da segunda geracdo consagram as liberdades materiais concretas, as liberdades
sociais, direitos fundamentais dos l:rab.’gl]lladc'res,61 os direitos de cunho 1:)1'f:s'ra|::ic|nal.62

Os direitos fundamentais da terceira dimensdo, também denominados de direitos de
fraternidade ou de solidariedade, apresentam como nota distintiva o fato de se desprenderem,
em principio, da figura do homem-individuo como seu titular, destinando-se & protecio de
grupos humanos (familia, povo, nacio)® e, portanto, caracterizam-se como direitos de
titularidade coletiva ou difusa.** Sio direitos que cuidam da reivindicacio de novas liberdades
fundamentais, cujo reconhecimento se impde em face dos impactos da sociedade industrial e
técnica deste final de século.®”

E a maior parte da doutrina constitucionalista brasileira defende a existéncia dos
direitos fundamentais da quarta dimensdo.*” que sio aqueles resultantes da globalizacio dos
direitos fundamentais, no sentido de uma universalizacdo no plano institucional, a derradeira
1.6?

fase de institucionalizacdo do Estado Socia

Sarlet conceitua direitos fundamentais como

[...] todas aquelas posicdes juridicas concernentes as pessoas que, do ponto de vista
do direito constitucional positivo, foram. por seu conteido e importincia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constituicdo e,
portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes -constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu confetido e significado,
possam lhe ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou nio,
assento na Constituicao forma (aqui considerada a abertura material do Catélogo).5®

Segundo Sarlet, os direitos fundamentais assumem na ordem constitucional uma dupla
perspectiva juridica-objetiva e juridico-subjetiva, onde exercem um leque diversificado de
funcdes na ordem juridica. Por isso, a doutrina vem sustentando a tese de uma
multifuncionalidade dos direitos fundamentais, que nfo se restringem mais a funcdo de

direitos de defesa contra os Poderes Piblicos.®®

51 O salario minimo esté inserido nesta dimenséo.

52 SARLET, 2007. p. 56-58.

5 Direitos a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida,
direito de informatica, etc.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 523.

5 Ibid., p. 524; SARLET, op.cit., p. 59-60; WOLKMER. Antonio Carlos. Introdugdo aos fundamentos de uma
teoria geral dos “novos™ direitos. In: WOLKMER. Antonio Carlos; LEITE. José Rubens Morato (Org.). Os
“novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 1-30.

% SARLET, op.cit., p. 60.

" BONAVIDES, op.cit., p. 524-525.

5 SARLET, op.cit., p. 91.

® Ibid., p. 11.
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Partindo da perspectiva multifuncional, na esteira de Alexy e Canotilho,”® ha dois
grupos de direitos fundamentais: aqueles na condicio de direitos de defesa e os na condicio
de direito a prestacdes e esse se sub-divide em dois subgrupos: os direitos a prestacdes em
sentido amplo — englobando os direito a proteco e os direitos a participacdo na organizacao e
procedimento — e os dos direitos a prestacoes em sentido estrito, salientando que a ambos
aplica-se a distinciio entre direitos derivados e originarios a prestacdes.’’

Em primeiro plano, os direitos fundamentais se constituem como direitos de defesa do
individuo contra ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal e propriedade. Objetivam a
limitacdo do poder estatal, assegurando ao individuo uma esfera de liberdade e lhe outorgando
um direito subjetivo que lhe permita evitar interferéncias indevidas no d&mbito de protecio do
direito fundamental ou mesmo a eliminacio de agressdes que esteja sofrendo em sua esfera de
autonomia pessoal.”

Os direitos fundamentais como direitos a prestacOes determinam que € tarefa do
Estado colocar a disposi¢do dos individuos os meios materiais e implementar as condicdes
fiticas que possibilitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais. E a garantia nio
apenas da liberdade-autonomia perante o Estado, mas também da liberdade por intermédio do
Estado, pois o individuo no que concerne a conquista e manutencao de sua liberdade, depende
e muito de uma postura ativa dos Poderes Piiblicos. Os direitos fundamentais 4 prestacdo
enquadram-se no ambito dos denominados direitos de segunda geracdo ou dimensdo. Na
Constituicdo Federal, os direitos a prestacdes encontraram uma receptividade sem
precedentes, de modo especial no capitulo dos direitos sociais, podendo ainda ser acrescido a
eles, 0 acesso a justica, a assisténcia juridica integral e gratuita etc.”

O saldrio minimo é um direito fundamental da segunda dimensdo ou geracdo e é um
direito a prestacdes, como forma de garantir a liberdade e autonomia do individuo perante o
Estado, mas também da liberdade propiciada pelo Estado, pois somente assim o individuo

alcancara sua autonomia e liberdade, requisitos indispensaveis para uma vida humana digna.

70 Sarlet ndo desmerece outros critérios classificatérios, mas acredita que apenas uma classificacdo sistematica,
calcada em critérios objetivos. funcionais e embasada no direito constitucional positivo podera ser de efetiva
utilidade pratica. Assim. ufilizara a classificacdo proposta por Robert Alexy. com as devidas adaptacdes ao

_ direito positivo feitas por José Joaquim Gomes Canotilho (SARLET, 2001. p. 12).

" bid., p. 13.

” Ibid., p. 13-14.

" Ivid., p. 15-16.
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3.4.1 O salario minimo como um direito fundamental social

A Constituigio assegura um extenso rol de direitos fundamentais sociais,”* com
dispositivos de natureza bastante diversas, o que dificulta a tarefa de obter uma definicio
constitucionalmente adequada, bem como uma correta classificacdo desses direitos. Quanto a
terminologia a ser adotada, ndo ha duvidas, ja que o constituinte expressamente utilizou a
expressio “direitos sociais™.”

De acordo com a doutrina tradicional, os direitos fundamentais sociais tém sido
compreendidos como direitos a prestacdes estatais, como a liberdade positiva do individuo de
reclamar do Estado certas prestacdes. Os direitos fundamentais sociais sdo uma dimensao
especifica dos direitos fundamentais, na medida em que pretendem fornecer os recursos
faticos para uma efetiva firuicdo das liberdades, de tal sorte que tem por objetivo — na
condiciio de direitos prestacionais — a garantia de uma igualdade e liberdade reais,”® que
apenas pode ser alcancada pela compensacdo das desigualdades sociais. Os direitos
fundamentais sociais reclamam uma postura ativa do Estado, visto que a igualdade material e
a liberdade real ndo se estabelecem por si s, carecendo de uma realizac#o.”’

Sarlet afirma que essas opinides sdo equivocadas, pois os direitos a prestacdes ndo se
restringem a direitos a prestagcdes materiais, de tal sorte que nem todos os direitos a prestacdes sdo

direitos sociais, também os direitos sociais nfo se limitam a uma dimensfo prestacional. Varios

tipos de direitos fundamentais sociais sdo reconduzidos ao grupo dos direitos de defesa.”

™ O constitucionalismo social de Weimar, que a Constituicio Federal de 1934 recepcionou, introduziu no
ordenamento juridico brasileiro os direitos sociais, sob a designacdo de preceitos da legislacdo do trabalho,
para melhorar as condicdes do trabalhador. Foram incluidos nessa categoria de preceitos, dentre outros. o
salario minimo, o trabalho diario ndo excedente a oito horas, o repouso semanal, as férias anuais remuneradas,
a indenizacdo ao trabalhador dispensado sem justa causa. a assisténcia meédica ao trabalhador e & gestante
(Constituicdo Federal de 1934, artigo 121, § 1°, b, ¢, e, f. g, h). Os preceitos dirigidos a legislacdo do trabalho
integravam o titulo da Ordem Econdémica e Social. As Constituicdes Federais de 1946 (artigo 157) e de 1967
(artigo 158) mantiveram o tema na Ordem Econdmica e Social, com variacdes de contetido, como no
acréscimo da participacdo nos lucros da empresa (Constituicido de 1946, artigo 157, IV), e, excepcionalmente,
na gestdo, segundo preconizou a Constituicdo de 1967, que substituiu a expressdo preceitos da legislacdo do
trabalho por direitos assegurados aos trabalhadores, conferindo maior energia ao termo constitucional
(Constituicdo de 1967, artigo 158). Portanto, desde a CF/34, os direitos sociais eram colocados no titulo da
ordem economica e social, o que lhes dava pouca eficacia e efetividade, até porque estavam consagradas como

_normas de cunho programatico.

”® SARLET, 2001, p. 17

'8 Promover a reducdo das desigualdades sociais, econdmicas e culturais, que atuam como fator impeditivo da

__liberdade real.

"' SARLET, op.cit., p. 17-18.

™ Ibid., p. 18.
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De fato, os direitos sociais ndo se restringem a prestacdes materiais, havendo as
prestacdes normativas, pois alguns dependem da norma infraconstitucional para alcancarem
efetividade. O saldrio minimo, tal como disposto na Constituicdo, depende de prestacdes
materiais e normativas por parte do Estado.

Os direitos sociais a prestacdes — direifos de cunho positivo — que n#o esgotam o
grupo dos direitos prestacionais — ja que excluem os direitos a prestacdes em sentido amplo —
integrantes de um status positivus libertatis —, compdem o grupo dos direitos a prestacdes em
sentido estrito, formando o que se chamou de status positivus socialis. O status positivis
socialis pode ser considerado como fator de implementacio da justi¢a social, por vincular-se a
obrigacdo comunitiria para com o fomenfo integral da pessoa humana. Esses constituem
expressdo direta do Estado Social e dos direitos de defesa. Isso esta diretamente ligado com a
tarefa do Estado como Estado Social, que deve zelar por uma adequada e justa distribuicdo e
redistribuigéo dos bens existentes.”

A partir do exposto, constata-se que os direitos fundamentais sociais na Constituicao
Federal de 1988 ndo formam um conjunto homogéneo, ndo podendo ser definidos
restritivamente como direitos a prestacdes estatais. Esta auséncia de homogeneidade se baseia
no fato que os direitos sociais abrangem tanto direitos a prestacdes como direitos de defesa,
bem como na diferenciada forma de positivagdo no texto constitucional,’® assim assumem
feicdes distintas no que diz com a problematica da eficacia e efetividade.®’

Importa aqui fazer a distingao entre eficacia (essa sob o prisma da eficacia juridicae a
eficacia social) e a efetividade. A eficacia juridica estd presente em todas as normas
constitucionais, por isso sdo aplicaveis nos limites objetivos de seu teor normativo. Ji a
eficacia social é a concretizagdo do comando normativo, sua for¢a operativa no mundo dos
fatos; os mecanismos para sua real aplicacdo. para sua efetividade. Por sua vez, efetividade
significa o desempenho concreto da funcio social do Direito, representa a materializa¢do, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacéo entre o dever-ser normativo

. - 182
e o ser da realidade social.

” SARLET, 2001b, p. 19.

%0 0s direitos sociais ndo se limitam aos expressamente positivados na CF/88, podendo ser sustentada com
fundamento no artigo 5°. § 2° da CF/88. ndo apenas a existéncia de direitos ndo escritos — implicitos e
decorrentes do regime e dos principios — quanto direitos sociais positivados em ftratados internacionais e,
principalmente. localizados em outras partes do texto constitucional. especialmente na ordem social.

I SARLET. op.cit.. p. 20.

2 BARROSO. Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicdo Brasileira. 8. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar. 2006. p. 82-83.
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De um modo geral, o salario minitno pode ser analisado também como um direito
social de defesa, uma vez que o artigo 7°, inciso IV, da Constituicio Federal de 1988 serve de
defesa do trabalhador contra exploracdes que pode vir a sofrer no trabalho, tanto na iniciativa
piblica® quanto privada. Outrossim, o artigo 170 da Constituicio dispde que a ordem
econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos uma existéncia digna.** Nesse caso, o Estado também deveria exercer o
direito de defesa a um salario minimo que demonstre valorizar o trabalho do trabalhador
brasileiro e assegure sua existéncia digna.

Entretanto, o que deve ser levado em consideracdo no cumprimento do direito
fundamental social a um salario minimo digno é que o saldrio minimo é um direito a
prestacdo positiva (prestacdo essa que incumbe ao Estado prestar porque a ele cabe fixar o
salario minimo) e essa tem o dever de ser cumprida e da melhor maneira possivel. atendendo

a vontade do legislador constituinte de 1988.

3.4.2 A eficacia dos direitos fundamentais sociais

Cléve afirma que os direitos fundamentais sociais sofreram uma grande mudanca na
Constituicdo de 1988, pois além de serem reconhecidos como direitos fundamentais ainda
receberam ftitulo proprio. Por isso, os direitos fundamentais sociais devem ser compreendidos
por uma dogmatica constitucional singular, emancipatoria, marcada pelo compromisso com a

dignidade da pessoa humana e com a plena efetividade dos comandos constitucionais.®’

85 Apenas para recordar que o servidor priblico ndo pode receber remuneracio inferior a um salario minimo
nacional.
% Comumente, a doutrina entende que a norma do artigo 170 da CF/88 € norma de cunho programatico, o que &
_incontestavel.
23 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficicia dos direitos fundamentais sociais. Revista Critica Juridica. Curitiba,
n. 22, p. 17-29, jul./dez. 2003. p. 19.
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3.4.2.1 A problematica dos direitos prestacionais

Os direitos prestacionais exigem uma atuacdo positiva do Poder Publico porque o
ambito material definitivo desses direitos depende de uma manifestacdo legislativa — e
material — do Estado. Além disso, os direitos fundamentais sociais prestacionais sio
insuscetiveis de realizacdo integral — o horizonte € sempre infinito —, pois o seu cumprimento
implica uma caminhada progressiva sempre dependente do ambiente social no qual se
inserem, do grau de riqueza da sociedade ¢ da eficiéncia e elasticidade dos mecanismos de
expropriacdo — da sociedade, pelo Estado — e de alocacdo — justica distributiva — de recursos.
Mais do que isso, a realizacdo desses direitos pressupde a existéncia de uma bem elaborada
peca orcamentdaria, mecanismo através do qual o Estado maneja os recursos publicos
ordenando as prioridades para as despesas, observada a previsdo da receita.”

De fato, o legislador constituinte de 1988 definiu quais as necessidades vitais basicas
que o salario minimo deve atender — moradia, alimentacfo, educacdo, saude, lazer, vestudrio,
higiene, transporte e previdéncia social — em decorréncia disso hd uma determinacgfo a ser
cumprida, cujo horizonte ¢ infinito. (O Estado tem que, permanentemente, estar
implementando essas necessidades e se atualizando, pois essas sofrem reflexos das mais
variadas ordens — inflacionaria, econémica, social etc.

Cléve diz que para estudar a eficacia dos direitos sociais € preciso primeiro discorrer
acerca das fungoes e dimensoes dos direitos fundamentais. A dimensdo subjetiva envolve a
constituicdo de posicdes jusfundamentais., quase sempre caracterizadas enquanto direitos
subjetivos, que autorizam o titular a reclamar em juizo determinada acio (omissiva ou
comissiva). A dimensdo objetiva compreende o dever de respeito e compromisso dos poderes
constituidos com os direitos fundamentais (vinculagio).®’

Assim, independentemente das posi¢cdes jusfundamentais extraiveis da dimensdo
subjetiva, incumbe ao Poder Piiblico agir sempre de modo a conferir a maior eficicia possivel
aos direitos fundamentais — prestar os servicos publicos necessarios, exercer o poder de
policia e legislar para o fim de dar concretude aos comandos normativos constitucionais. A
dimensdo objetiva também vincula o Poder Judicidrio para reclamar uma hermenéutica

respeitosa dos direitos fundamentais e das normas constitucionais, com o manejo daquilo que

% CLEVE, 2003, p. 21.
¥ Ibid., p. 22.



66

se convencionou chamar de filtragem constitucional, ou seja. a releitura de todo o direito
infraconstitucional 4 luz dos preceitos constitucionais, designadamente dos direitos, principios
e objetivos fundamentais. A filtragem substancia uma espécie de interpretacdo conforme a
Constituicdo, significando que toda atuacdo do Poder Publico — atos administrativos,
legislativos e jurisdicionais — havera de manifestar-se em consonancia com os direitos
fundamentais.**

Consoante a indiscutivel dimensdo subjetiva dos direitos sociais, afirma-se a
existéncia de direitos prestacionais originarios e direitos prestacionais derivados. Os primeiros
tém como problema fundamental, a garantia da protecdo juridica que pressupde uma atuacio
positiva do Poder Publico. Por outro lado, a inércia do Estado quanto a criacdo de condicdes
de efetivacdo pode dar lugar & inconstitucionalidade por omisso. considerando-se que as
normas constitucionais consagradoras de direitos sociais implicam na inconstitucionalidade
das normas legais que ndo desenvolvem a realizacdo do direito fundamental ou a realizam
diminuindo a efetivaciio legal anteriormente atingida.®

Os direitos prestacionais derivados sio entendidos como o direito dos cidaddos a uma
participacdo igual nas prestagdes concretizadas por lei segundo a medida das capacidades
existentes. Ou seja, € vedado ao Poder Piiblico eliminar, sem compensacdo ou alternativa, o
nucleo essencial ja realizado desses direitos. Por isso, se fala também de clausulas de
proibiciio de evolucio reacionaria ou de retrocesso social.”

Canotilho critica o discurso saturado da doutrina e da jurisprudéncia de que os direitos
sociais sO existem quando as leis e as politicas sociais 0s garantirem e que € o legislador

ordinario que cria e determina o contetido de um direito social e afirma que

Uma tal construcdo e concepcdo da garantia juridico-constitucional dos direitos
sociais equivale praticamente a um ‘grau zero de garantia® (Haverkate). Quais sdo,
no fundo, os argumentos para reduzir os direitos sociais a uma garantia platonica?
Em primeiro lugar, os custos dos direitos sociais.

Os direitos sociais, pelo confrario, pressupdem grandes disponibilidades financeiras
por parte do Estado. Por isso, rapidamente se aderiu a construcdo dogmatica da
reserva do possivel (Verbehalt des Mdglichen) para traduzir a idéia de que os
direitos sociais s0 existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos.
Um direito social sob ‘reserva dos cofres cheios’ equivale, na pratica, a nenhuma
vinculacdo juridica. Para atenuar esta desoladora conclusdo adianta-se, por vezes,
que a Unica vinculacdo razoavel e possivel do Estado em sede de direitos sociais se
reconduz & garantia do minimo social. Segundo alguns autores, porém, esta garantia

8 CLEVE, 2003.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 467-468.

*® Ibid., p. 469.
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do minimo social resulta ja do dever indeclindvel dos Poderes Publicos de garantir a
dignidade da pessoa humana e nido de qualquer densificacdo juridico-constitucional
de direitos sociais.’

Os direitos sociais alcancaram um espaco proprio na Constituicio Federal e foram
reconhecidos como direitos fundamentais clo individuo, o que deve ser elogiado, contudo a
intervencdo legislativa, concretizadora e conformadora que sofrem, retira-lhes toda a eficacia
social que poderiam galgar como direitos fundamentais da segunda dimensdo. sobretudo no
que diz respeito a liberdade e autonomia do individuo.

O valor do saldrio minimo nacional brasileiro ¢ um exemplo da ineficiéncia da
intervencdo legislativa, pois jamais o legislador infraconstitucional ao editar as leis que
fixaram o salario minimo conseguiu concretizar aquilo que consta na Constituicdo de 1988. A
lei infraconstitucional jamais conseguiu conformar o que foi conferido ao trabalhador
brasileiro como um direito fundamental social — um salario minimo decente e digno.

Portanto, é do Estado a responsabilidade na fixacio de um salario minimo condizente
com as necessidades basicas do trabalhador brasileiro e de sua familia. Ndo obstante os
reflexos da fixacdo de um alto salario minimo serem positivo ou negativo, o trabalhador
brasileiro necessita viver com dignidade, principalmente se for levado em consideracio o
patamar atribuido ao principio da dignidade da pessoa humana pelo legislador constituinte.

No titulo dos principios fundamentais, esta a dignidade da pessoa humana como um
dos fundamentos do nosso Estado Democratico de Direito, portanto reconhecido que € o
Estado que existe em funcdo da pessoa humana.

Nesse interim,

Os direitos sociais derivam. em ultima analise, do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, através de uma linha de eticidade. Assim, constata-se
que ndo ha distincdo de grau entre os direitos sociais e os direitos individuais, pois
ambos sdo elementos de um bem maior: a dignidade da pessoa humana, que tem
duas faces, conectadas. sobretudo, por sua fundamentacio ética, universal, comum: a
liberdade e a igualdade. E por essa razio que a eliminacio das desigualdades
continua sendo uma tarefa irrenunciavel — em primeiro lugar, por razdes de
coeréncia entre um suposto ideal de igualdade e a propria idéia de democracia; em
segundo lugar pela constatacdo de igual dignidade das pessoas, apesar das
desigualdades fisicas e psicolégicas. Essa igualdade material € que ira garantir a cada
individuo o gozo de renda minima, moradia digna. emg{ego, assisténcia sanitaria,
educacdo fundamental e apoio em tempos de dificuldade.™

°*! CANOTILHO, 2000, p. 471, grifo do autor.

*2 BARRETO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os direitos sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos
fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 107-134.
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O fato dos direitos fundamentais sociais a prestagcio estarem condicionados, no que diz
respeito a sua realizacdo, pela disponibilidade de recursos e pela capacidade de deles dispor’”
e, especificamente no que se refere ao salario minimo, pelo principio democratico da reserva
parlamentar em matéria orcamentaria sdo aspectos que devem ser levados em consideracio,
mas que nido podem servir de obstaculo & fixacdo de um saldrio minimo que propicie uma
vida humana digna ao trabalhador brasileiro.

Alexy defende que um minimo vital precisa ser assegurado para o individuo “Em todo
caso, estas condiciones estan satisfechas en el caso de los derechos fundamentales sociales
minimos, es decir, por ejemplo, a um minimo vital, a uma vivieda simple, a la educacién
escolar, a la formacién profesional y a um nivel estadard minimo de asistencia medica.”**

Compartilha-se do posicionamento de Alexy, pois o Estado tem o dever de assegurar
ao individuo um minimo vital, assegurando que a pessoa humana nio viva de forma

desumana, sem o necessario que lhe alcance o minimo para sua subsisténcia.

3.4.2.2 As normas programaticas

Diante do descumprimento da norma de direito fundamental social do direito a um
saldrio minimo digno estar-se-a diante de uma norma programatica(?), pois, se assim o fosse,
o descumprimento até se justificaria. Uma vez que as normas programaticas ndo tém plena
eficacia, cabendo ao legislador infraconstitucional dar eficicia a elas.”

A Constituicdo Federal de 1988 ao instituir o Estado, organiza o exercicio do poder
politico, define os direitos fundamentais do povo e estabelece principios e traca fins publicos
a serem alcancados. Em conseqiiéncia disso, as normas constitucionais, materialmente

consideradas, podem ser agrupadas nas seguintes categorias:’® a) normas constitucionais de

** Reserva do possivel.

* ALEXY. 2002, p. 494-495.

% Niao querendo antecipar conclusdes e muito merios pontos de vista, mas por julgar correto e conveniente,
entende-se que o direito fundamental social ao salario minimo constifucional ndo € norma de cunho
programatico. A dependéncia do salario minimo em relacdo a lei ordindria diz respeito a fixacdo do seu valor,
que além de ser fixado precisa sofrer reajustes periddicos. Ao certo. ndo tinha como a Constituicdo de 1988
fixar o valor do salario minimo e ja prever sua forma de correcdo, a julgar pelos intimeros métodos de
correcdo que temos e a inflacdo que oscila de governo para governo.

* Em que pese ndo haver unanimidade na doutrina nacional e estrangeira quanto a divisdo apresentada por
Barroso, optou-se em adota-la para o exame dessa mateéria.
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organizacdo: b) normas constitucionais definidoras de direitos; ¢) normas constitucionais
programaticas.”’

Normas constitucionais de organizacio tracam a estrutura do Estado, cuidando,
essencialmente, da reparticio do poder politico e da definicdo da competéncia dos orgéos
publicos.

As normas constitucionais definidoras de direitos sdo as que tipicamente geram
direitos subjetivos, investindo os jurisdicionados no poder de exigir do Estado — ou de outro
eventual destinatario da norma — prestacdies positivas ou negativas, que proporcionem o
desfiute dos bens juridicos nela consagrados.

E as normas constitucionais programaticas veiculam principios, desde logo
observaveis, ou tracam fins sociais a serem alcancados pela atuacdo futura dos Poderes
Publicos. Por sua natureza, ndo geram para os jurisdicionados a possibilidade de exigirem
comportamentos comissivos, mas investem-nos na faculdade de demandar dos orgios estatais
que se abstenham de quaisquer atos que contravenham as diretrizes tracadas. Nao geram
direitos subjetivos na sua versio positiva, mas geralmente em sua feicio negativa.”®

Para Silva, normas programaticas sdo normas constfitucionais através das quais o
constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se
tracar os principios para serem cumpridos pelos seus orgdos (legislativos, executivos,
jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a
realizagdo dos fins sociais do Estado.”

Miranda afirma que as normas programaticas sdo aquelas em que o legislador,
constituinte ou ndo, em vez de editar regra juridica de aplicacdo concreta, apenas traca linhas
diretoras, pelas quais se hdo de orientar os Poderes Publicos. A legislacdo, a execucdo e a
propria justica ficam sujeitas a esses ditames, que sdo programas dados a sua funcio.'”

Comumente, normas constitucionais de cunho programatico sdo aquelas que possuem
uma normatividade insuficiente para alcancarem plena eficicia, dependem de tarefas ou
programas a serem executadas pelo Poder Piblico. A norma, por si s6, ndo impode deveres aos

seus destinatarios.

9T BARROSO, Luis Roberto. Interpretaciio e aplicacio da constituiciio. 6. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo:
Saraiva, 2004. p. 255.

*8 Ibid., p. 255-256.

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas: constitucionais. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 138.

100 MTRANDA., Pontes de. Comentirios a Constitnicio de 1967, com a Emenda n° 1, de 1969. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1969. t. 1, p. 126-127.
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Bercovici'®" analisando a problematica das constituicdes dirigentes, diz que o grande
defeito da Constituicdo Federal de 1988 € o de como aplica-la, como realiza-la, ou seja, trata-
se da concretizacdo constitucional. O autor aduz que ndo faltam meios juridicos para tanto.
Nao havendo concretizacdo da Constituicio, enquanto mecanismo de orientacdo da sociedade,
ela deixa de funcionar enquanto documento legitimador do Estado. Na medida em que se
amplia a falta de concretizacdo constitucional, com as responsabilidades e respostas sempre
transferidas para o futuro, intensifica-se o grau de desconfianca e descrédito no Estado, seja
enquanto poder politico seja enquanto implementador de politicas ptiblicas.'®*

Importa resolver se as normas definidoras de direitos fundamentais sociais sdo de
cunho programatico, sobretudo a norma que dispde acerca do saldrio minimo, uma vez que
condicionada a sua fixacdo & lei a ser editada pelo legislador ordinario e aos recursos
materiais publicos.

A doutrina é minoritaria que defende a possibilidade de se reconhecerem direitos
subjetivos a prestacdes com base em normas de cunho eminentemente programatico.'®

Filia-se a doutrina majoritaria e, principalmente, aos fundamentos invocados por
Sarlet, ao proclamar que fodas as normas consagradoras de direitos findamentais sdo
dotadas de eficdcia e, em certa medida, diretamente aplicaveis ja ao nivel da Constitui¢do e

independentemente de intermediagéo legislativa.'™

1 Bercovici em outra oportunidade, refere que o constitucionalista italiano Vezio Crisafulli defendeu na Italia
que os dispositivos sociais da Constitui¢do eram também normas juridicas e que poderiam ser aplicadas pelos
tribunais nos casos concretos. As idéias de Crisafulli tiveram enorme repercussao e sucesso no Brasil, mas sua
aplicacdo pratica foi decepcionante em ambos os paises. Bercovici refere que o italiano Crisafulli destacava
que toda norma incémoda passou a ser classificada como programatica, bloqueando. na pratica, a efetividade
da constituicdo e. especialmente, da constituicdo economica e dos direitos sociais. (BERCOVICI, Gilberto. A
constituicdo dirigente e a constitucionalizacdo de tudo (ou do nada). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel (Coord.). A constitucionalizacio do direito: fundamentos tedricos e aplicacoes
especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 167-175).

102 BERCOVICI, Gilberto. A problematica da comstituicio dirigente: algumas consideracdes sobre o caso
brasileiro. Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, ano 36, n. 142, p. 35-51, abr./jun. 1999.

' BESTER, Gisela Maria. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Manole, 2005. v. 1, p. 605; CORSO, Guido. I
diritti sociali nella Costituzione italiana. Rivista Trimestrale di Dirito Pubblico, Roma, n. 3. 1981. p. 766:
LEAL. Roger Stiefelmann. Direitos sociais e a vulgarizacdo da nocfo de direitos fundamentais. Porto Alegre:
Programa de Pos-Graduacio em direito da UFRGS. 2005. Disponivel em:
<http://www6.ufrgs.br/pped/doutrina/leal2.htm>. Acesso em: 24 out. 2005. p. 4; MENDES, Gilmar Ferreira.
A doufrina constitucional e o controle de constitucionalidade como garantia de cidadania: necessidade de
desenvolvimento de novas técnicas de decisdo: possibilidade da declaracdo de inconstitucionalidade sem a
pronuncia de nulidade no direito brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte, v.
34, n. 34, p. 241-273, 1994. p. 244; NASSAR, Rosita de Nazaré Sidrim. A eficacia constitucional dos direitos
sociais. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 8* Regido, Belém, v. 20, n. 38, p. 45-70, jan./jun.
1987. p. 59: TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 177, p. 29-49, 1989. p. 44; entre outros.

1 SARLET, 2007, p. 311-312.
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A doutrina majoritaria costuma destacar as seguintes cargas eficaciais, como sendo,

em principio, comuns a todas as normas definidoras de direitos fundamentais, mesmo as que

reclamam uma intervencao legislativa:

a)

b)

d)

acarretam a revogacio dos atos normativos anteriores e contrarios ao conteudo
da norma definidora de direito fundamental e, por via de conseqiiéncia, sua
desaplicacdo, independentemente de uma declaracdo de inconstitucionalidade;

contém imposi¢des que vinculam o legislador, no sentido que esse ndo apenas
esta obrigado a concretizar os programas, tarefas, fins e ordens, mas também a
cumprir seu desiderato, ndo podendo afastar-se dos pardmetros
preestabelecidos nas normas definidoras de direitos fundamentais a prestacdes;
se impde a declaracdo da inconstitucionalidade de todos os atos normativos
editados apos a vigéncia da Constituicdo, caso colidentes com o contetido dos
direitos fundamentais, isto é, caso contrarios ao sentido dos principios e regras
contidos nas normas que 0s consagram;

os direitos fundamentais prestacionais de cunho programatico constifuem
pardmetro para a interpretacdo. integracdo e aplicacdo das normas juridicas
(demais normas constitucionais e normas infraconstitucionais), ja que contém
principios, diretrizes e fins que condicionam a atividade dos orgios estatais e
influenciam, neste sentido, toda a ordem juridica, resultando, ainda neste
contexto, no condicionamento da atividade discricionaria da Administracdo e
do Poder Judiciario na aplicacdo, interpretacdo e concretizacdo de suas normas
e das demais normas juridicas;

os direitos fundamentais a prestacdes — mesmo os que reclamam uma
interpositio legislatoris — geram sempre algum tipo de posicdo juridico-
subjetiva, tomando-se esta, em um sentido amplo, e ndo restrita, 4 concepcio
de um direito subjetivo individual a determinada prestacdo estatal. Em
qualquer caso que um direito fundamental possa ser enquadrado nesta
categoria gera, no minimo, direito subjetivo no sentido negativo, ja que sempre
possibilita ao individuo exigir do Estado que se abstenha de atuar de forma
contraria ao contetido da norrna que consagra o direito fundamental;

ainda no que concerne a eficicia dos direitos a prestacdes de cunho
programatico, ndo se pode deixar de considerar a problemaética dos direitos que

ja foram objeto de concretizacio pelo legislador. Trata-se da proibicdo de
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retrocesso, que impede o legislador de abolir determinadas posicdes juridicas
: 105
por ele mesmo concretizadas.

% o direito fundamental social

Em que pese as dificuldades e contra-tempos,'
consagrado no artigo 7°, inciso IV, da Constituicdo de 1988, tal como est4 redigido, ndo pode
ser tido como norma de cunho programatico.'”’

Ademais, ha de ser relembrada a teoria da estrutura das normas de Alexy, e assim a
norma do salario minimo € uma regra e por ser uma regra exige cumprimento pleno.

Desta forma, ainda que o direito fundamental social do trabalhador urbano e rural a
um salario minimo capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social, com reajustes periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, dependa de lei
ordindria para a fixaclio de seu valor, o certo € que esse direito fundamental social ja
incorporou ao patriménio dos trabalhadores urbanos e rurais. Ndo pode o legislador ordinario
invocar falta de recursos financeiros, déficit publico, a vinculacdo com a Previdéncia Social
etc., como desculpa para sua omissao para com a Constituicio Federal de 1988.

O legislador constitucional ndo cedeu espaco para justificativas para uma omissio,

ainda que parcial, no cumprimento do inciso IV, do artigo 7°, da Constituicao.

3.4.3 Nicleo essencial do direito fundamental social a um salario minimo: as

necessidades basicas vitais do trabalhador’ e de sua familia

Como o direito fundamental social a um saldrio minimo constitucional depende de
conformacéo pelo Estado que o fixa através de leis, € de suma importancia definir de forma a
delimitar aquilo que a lei ndo podera deixar de concretizar, aquilo que é indisponivel.

De um modo geral, o nicleo essencial do direito fundamental social é a condi¢do do
minimo de existéncia, podendo ser o rendimento minimo garantido, prestacdes de assisténcia

, _ — 108 . —_—
social basica e subsidio de desemprego.” As necessidades bésicas que compreendem o

105 ARLET, 2007, p. 312-317.

mf A matéria sera revista no capitulo terceiro desta dissertacao.

107 Neste sentido: BARROSO, 2006, p. 147; MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficacia das normas
constitucionais sobre justica social. Revista de Diireito Publico, Sio Paulo, n. 57-58, p. 233, 1981. p. 233 e
ss.; SARLET, op.cit., p. 367-386.

1% CANOTILHO, 2000, p. 513.
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nacleo essencial do direito fundamental social ndo estdo relacionadas a circunstincias
subjetivas ligadas ao estado de dnimo das pessoas, que pode ser voluvel ou arbitrario, ou a
preferéncias pessoais. Elas s3o diagnosticadas a partir de fatos objetivos, mensuraveis, nos
quais se constata a existéncia de caréncias em um individuo e no meio encontrado a sua volta.
Se determinado bem ou servico mostra-se suscetivel de satisfazer isoladamente um membro
ou alguns da sociedade, estaremos diante de: meros desejos. A expressdo necessidades basicas
se expressa na nocao de seguranca, em decorréncia da nfo auto-suficiéncia humana, o que
impele o homem a procurar meios eficazes e duradouros para suas satisfagdes.'*

A Constituicdo Federal de 1988 definiu quais seriam as necessidades basicas a serem
atendidas pelo salario minimo [...] capaz de atender a suas necessidades vitais bdsicas e as de
sua familia com moradia, alimentagdo, educagdo, sauide, lazer, vestudrio, higiene, ftransporte
e previdéncia socia, [...], mas ndo ha como saber qual foi a intencdo verdadeira do legislador
constifuinte, uma vez que o primeiro saldrio minimo fixado apds a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 ja demonstrou um certo descaso com a garantia assumida na redacdo do
inciso IV, do artigo 7°, e com a pessoa humana.!!°

O certo é que para o trabalhador brasileiro, a moradia, a alimentacdo, a educacdo, a
saude, o lazer, o vestuario, a higiene, o transporte e a previdéncia social sio todas
necessidades primarias para sua manutencdo e sobrevivéncia, agravada ao fato de se viver em
uma sociedade capitalista, onde as relacdes sdo movidas pelo aspecto financeiro. Nao se
pretende defender o assistencialismo, mas se opor a pentria em que vive o trabalhador
brasileiro. E nota-se que das necessidades referidas, o Estado tem politicas publicas apenas
relacionadas a educacdo, a satide, o lazer e a previdéncia social, sem falar da ineficiéncia
desses servicos e dos poucos recursos financeiros que a eles sdo destinados.

A maioria dos direitos fundamentais sociais guarda discussdo acerca de seus nucleos
essenciais respectivamente, 0 mesmo ndo ocorre com o salario minimo que ja trouxe em seu
dispositivo constitucional a definicdo daquilo que € seu nticleo essencial — as necessidades
basicas. Essas significam o minimo existencial para o trabalhador, portanto ndo poderiam
sofrer restricdes por parte do Estado, entretanto sofrem.

Sarlet defende a inclusdo, no portico do titulo sobre os direitos fundamentais, da

protecio do nucleo essencial dos direitos fundamentais, através do principio da

1% MARTINS, Patricia do Couto Villela Abbud. A proibicdo do retrocesso social como fendmeno juridico. In:

GARCIA, Emerson (Coord.). A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 379-424.
19 0 referido foi objeto de andlise no primeiro capitulo dessa dissertacdo. no Subitem 1.3.2 Breve histérico das
Constituigdes a analise da Constituicdo Federal de 1988.
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proporcionalidade e a reserva legislativa — restricdes somente mediante leis no sentido
formal.'"!

Com a utilizacdo do principio da proporcionalidade deve ser feita uma ponderacdo
antes de ser afastado um direito fundamental. Freitas diz que ponderar significa sacrificar o
minimo para preservar o maximo dos direitos fundamentais, assim a proporcionalidade néo
pode ser vista apenas como uma adequagiio meio/fim.'"*

A reserva orcamentaria também precisa primar pelo nicleo essencial dos direitos
fundamentais, impondo restricdes apenas quando necessarias e somente nas prestacdes

normativas formais e nada de restricdes nas prestacdes materiais.

3.4.4 Instrumentos processuais de protecio dos direitos fundamentais sociais

Aos direitos fundamentais sociais aplica-se a dimensdo subjetiva também, onde o
titular do direito est4 autorizado a reclamar em juizo determinada acfo por parte do Estado. A
vista disso, a Constituicdo Federal criou mecanismos de defesas dos direitos sociais, uma vez
que ndo bastava dispor sobre o direito fundamental senfo garantisse a sua protecdo e sua
defesa, inclusive na orbita judicial.

Trata-se do mandado de injunciio,'”” da agdio declaratéria de inconstitucionalidade, da

114

acao declaratoria de inconstitucionalidade por omissdo” ~ e da argiiigdo de descumprimento de

preceito fundamental. Tais instrumentos ndo foram criados para tutelar diretamente os direitos
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SARLET, 2007, p. 82.
112

FREITAS. Juarez. A interpretacio sistematica do direito. E. ed. ver. E ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

p. 194.

13 Artigo 5°, LXXI - conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania;

14 Art. 103. “Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de constitucionalidade: I

I- o Presidente da Republica; II - a Mesa do Senado Federal; ITI - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a

Mesa de Assembléia Legislativa ou da Cémara Legislativa do Distrito Federal: V - o Governador de Estado ou

do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados

do Brasil; VIII - partido politico com representagio no Congresso Nacional; IX - confederacdo sindical ou
entidade de classe de 4mbito nacional. § 1° - O Procurador-Geral da Reptiblica devera ser previamente ouvido
nas acoes de inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal. § 2°

- Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada

ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de orgdo

administrativo, para fazé-lo em frinta dias. § 3° - Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a

inconstitucionalidade. em tese, de norma legal ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da

Unido, que defendera o ato ou texto impugnado.”



75

fundamentais sociais, mas para viabiliza-los, na hipdtese de auséncia de norma que

impossibilite o seu exercicio.

3.4.4.1 Mandado de injuncio

Embora servindo para atacar omissdo legislativa (a falta de norma regulamentadora) e
compondo o que se chama de jurisdicio constitucional, ja que é uma das agdes tipicamente
constitucionais, o mandado de injuncdo ndo faz parte do sistema jurisdicional de controle de
constitucionalidade brasileiro, nem em sua via difusa,'”® nem em sua via concentrada. Nio
poderia ser controle no modelo difuso porque este s6 ocorre na via incidental — naqueles
incidentes ocorridos dentro de um caso concreto e ndo como acdo principal e auténoma —
como € o caso do mandado de injuncdo. Também nio poderia configurar controle no modelo
concentrado, porque o mandado de injun¢do nio tem como foro exclusivo de propositura o
Supremo Tribunal Federal.''®

Outro motivo que difere 0 mandado de injuncéo com as acdes tipicas do controle de
constitucionalidade abstrato € que ele gera efeitos somente entre as partes, quando as a¢des de
controle de constitucionalidade geram efeitos erga omnes, tem eficacia erga omnes.

Pode haver mandado de injuncdo em que ndo se discute matéria constitucional. Ele
nao ¢ meio especifico de controle de constitucionalidade, mas garantia constitucional, assim
como o mandado de seguranca pode servir ao controle de constitucionalidade. No mandado
de injuncdo, a falta de norma regulamentadora — que pode ser lei complementar, decreto ou
norma administrativa, nacional, federal, estadual ou municipal — figura como pressuposto do
pedido. e ndo como seu objeto. Objeto do pedido € a satisfacdo do direito, ndo efetivado pela
falta de norma regulamentadora.’

Apos muita discussio a respeito de cjuais os direitos seriam viabilizaveis por mandado
de injuncdo, o Supremo Tribunal Federal ndo vendo razio suficiente para uma eventual

restricdo dos direitos previstos no preceito constitucional, firmou sua posicdo no sentido de

115 Em sentido contrario, Miranda que considera o mandado de injuncdo brasileiro uma modalidade de
fiscalizacdo concreta (MIRANDA. Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1996.
t. 2, p. 513) e. também Palu. que o considera como a vertente negativa do controle difuso (PALU, Oswaldo
Luiz. Controle de constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos. 2. ed., rev., ampl. e atual. de acordo
com as Leis 9.868 e 9.882/99. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 157).

' BESTER. 2005. v. 1, p. 370.

7 cUNHA, Sérgio Sérvulo da. O efeito vinculante e os poderes do juiz. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 89-90.
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que todos os direitos decorrentes da Constituicdo Federal de 1988 eram passiveis de protecio
por via de mandado de injuncdo, assim os direitos fundamentais sociais também."'®

Convém salientar que ndo houve, at¢ hoje, impetracdo de mandado de injungdo contra
a redacdo do artigo 7°, inciso IV, da Constituicio Federal de 1988, uma vez que lei fixando o
valor do salario minimo sempre houve, nfio sendo na auséncia de lei que se deslumbra o

problema.

3.4.4.2 Acdo direta de inconstitucionalidade

Segundo Ferreira Filho, o controle de constitucionalidade nao se distingue de qualquer
atividade jurisdicional. Consiste em determinando o sentido e o alcance da norma
constitucional de um lado, determinando o sentido e o alcance da lei ou ato que se contrasta,
verificar a compatibilidade ou incompatibilidade de ambos. A incompatibilidade é a
inconstitucionalidade, na visdo tradicional, posta de lado a chamada inconstitucionalidade por
omissdo. O juiz leva a vantagem de estar desvinculado da politica, o que lhe facilita a
imparcialidade e a independéncia. Entretanto, € inegavel que esse controle tem uma conotacio
politica. Ou seja, aplicar a Constituicdo “contra” uma lei ou um ato de governo implica, sob o
angulo politico, uma reprovacdo que nAo deixara de ser explorada pelos meios de
comunicac?o e pela oposigio, ¢ sempre um risco.'"’

Com apoio nas licoes da Corte (Constitucional alemi, veio a afirmar-se que a
inconstitucionalidade ndo é apenas confra-dizer uma norma cogente, auto-executavel da
Constituicdo, mas igualmente deixar de tomar as providéncias necessarias para a efetividade
das normas programaticas — omitir-se. E a idéia de inconstitucionalidade por omissio,
inconstitucionalidade decorrente de nido se dar cumprimento a uma promessa
constitucional.'*’

O direito fundamental social a um salario minimo que atenda as necessidades vitais
basicas do trabalhador capituladas no inciso IV, do artigo 7°, da Constituicdo de 1988, ja foi

objeto de acles direta de inconstifucionalidade, que pretendiam ver declarada a
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LEAL, 2005, p. 5.
119

FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos humanos fundamentais. 5. ed., rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. 80-81.
120 1bid., p. 81.
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inconstitucionalidade das leis infraconstitucionais que o fixavam. por ndo atenderem ao
disposto na norma constitucional. Contudo, em nem uma das acdes, o Poder Judiciario fixou
um novo salario ou determinou que assim o Poder Publico o fizesse atendendo ao enunciado
constitucional, embora reconhecesse que os saldrios minimos fixados nas respectivas acdes
ndo cumpriam com o direito fundamental social disposto no inciso IV, do artigo 7°, da
Constituicdo.'*!

A constatac@o de que ao individuo € reconhecida, no minimo, a possibilidade de exigir
compulsoriamente as prestacdes asseguradas nas normas definidoras de direitos fundamentais
sociais, de acordo com os pressupostos e pardmetros estabelecidos em lei é, a toda evidéncia,
restringir-se ao terreno da obviedade, uma vez que se trata de uma garantia fundamental
também. Todavia, ndo menos elementar e nem menos relevante, € a constatacdo de que o
legislador, além de obrigado a editar os atos normativos concretizadores, deve ater-se aos
critérios previstos na norma constitucional. Na primeira hipdtese, configura-se a
inconstitucionalidade por omissdo, ao passo que na segunda poderia cogitar-se de
inconstitucionalidade por omissdo parcial. por ter o legislador desempenhado de forma
insuficiente o seu encargo, situacio na qual €, em verdade, também uma inconstitucionalidade
por ag:?lo.122

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou ao individuo direitos fundamentais sociais
de altissimo relevo para que fosse assegurada uma vida digna a ele, bem como mecanismos de
defesa desses direitos, entretanto, por ineficiéncia da prestacdo jurisdicional, no que se refere
as acdes direta de inconstitucionalidade, de inconstitucionalidade por omissdo e de
inconstitucionalidade por omissdo parcial, o direito fundamental social a um salario minimo
digno'* ndo faz parte até hoje da vida do trabalhador brasileiro.

Foram cinco acdes diretas de inconstitucionalidade versando sobre o valor do salario
minimo e nenhuma conseguiu que a redacéio do inciso IV, do artigo 7°, saisse do “papel” e
fosse concretizada em prol do trabalhador brasileiro. O certo € que ha uma omissao parcial
por parte do legislador infraconstitucional, pois ele ndo se omite de legislar e fixar o valor do
salario minimo, contudo ele € omisso e por isso parcialmente, no sentido de fixar um valor
que atenda aquilo foi prescrito pelo legislador constituinte.

Cléve sustenta que na fiscalizacdo abstrata da inconstitucionalidade por omissdo

parcial, o Supremo Tribunal Federal pode

21 A5 andlises das Acoes Diretas de Inconstitucionalidade serfo feitas no capitulo terceiro.
12 SARLET, 2007, p. 332.
L Que atenda a todas as necessidades descritas no inciso IV, do artigo 7, da CF/88.
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L]

(iv) declarar a inconstitucionalidade da omissdo parcial. dando ciéncia ao Poder
omisso para providenciar o seu suprimento, nos casos de “exclusdo de beneficio
incompativel com o principio da isonomia™ decorrente ndo de um ato arbifrario, mas
sim de uma equivocada apreciacdo das circunstincias faticas ou da legitimidade do
critério de discriminacdo adotado (aumento isolado ou diferenciado de
vencimentos.v.g.) e nos casos de incompleta satisfacdo de dever constitucional
concreto legislar (salario minimo). Havera aqui declaracdo de inconstitucionalidade
da inércia parcial e do ato normativo. E. finalmente,

(v) declarar, nos moldes do Tribunal Constitucional alemao, a inconstitucionalidade
do ato normativo incompleto, sem a proniincia da nulidade.'**

A solucdo ofertada por Cléve procura dar elasticidade as decisdes do Supremo
Tribunal Federal, pois pode entender o tribunal constitucional que a lei que fixa o salario
minimo nfo corresponde as exigéncias estabelecidas pelo constituinte, configurando-se, assim
tipica inconstitucionalidade em virtude de omissdo parcial, entretanto a suspensdo de
aplicacdo da lei inconstitucional, assim corno sua eventual cassacdo no controle de normas,
acabaria por agravar o estado de inconstitucionalidade. Portanto, a lei inconstitucional
continuaria a ser aplicada, durante o periodo de transicdo, até a promulgacdo da nova lei, sob
pena do trabalhador ser prejudicado mais ainda. Cléve adverte que a norma do artigo 7°, IV,
da Constituicdo Federal de 1988, contém expresso dever constitucional de legislar, obrigando
o legislador a fixar sal4rio-minimo que corresponda 4s necessidades bésicas do trabalhador.'*

Mendes também comentando o caso especifico do salario minimo, que depende da
promulgacdo de leis, entende que a norma do artigo 7°, IV, da Constituicdo de 1988 contém
expresso dever constitucional de legislar, obrigando o legislador a fixar salario minimo que
corresponda as necessidades basicas do trabalhador. E, consoante ao problema que a
suspensdo da aplicacdo da lei inconstitucional ou sua eventual cassacdo acabaria por agravar o
estado de inconstitucionalidade, pois ndo haveria lei aplicavel a espécie, propde assim como
Cléve, que a aplicacdo da lei inconstitucional enquanto nfdo se promulgasse a nova torna-se
indispensavel. Diante disso, propde que devem ser regulamentadas por lei as importantes

questdes relacionadas com a superagio desse estado de inconstitucionalidade.'*

2 CLEVE. Clémerson Merlin. A Fiscalizacio abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 242-243.

12 1bid., p. 243-244.

26 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicio constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 297-298.
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3.4.4.3 Argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental

Com a Emenda Constitucional n. 03/93, que institui a acdo declaratoria de
constitucionalidade ocorreu um acréscimo de paragrafos ao artigo 102 da Constituicido
Federal, e a argiiicio de descumprimento de preceito fundamental passou a ser tratada no
paragrafo primeiro.'*’ Entretanto, a Emenda Constitucional apenas estabeleceu que a
competéncia para o julgamento € do Supremo Tribunal Federal, deixando ao legislador
infraconstitucional a tarefa de fixar os contornos da lei de regulamentaciio.'?®

A argiiicio de descumprimento de preceito fundamental — ADPF guarda algumas
semelhancas com a acdo direta de inconstifucionalidade, mas € mais especifica que essa, pois
somente pode ser utilizada contra descumprimento de preceito fundamental.

Mendes ao conceituar o que seria preceito fundamental diz que ninguém poders negar
a qualidade de preceitos fundamentais na ordem constitucional dos direitos e garantias
fundamentais (artigo 5°, entre outros). Da mesma forma, nfo se podera deixar de atribuir essa
qualificacdo aos demais principios protegidos pela clausula pétrea do artigo 60, paragrafo 4°,
da Constituicdo Federal: principio federativo, a separacdo de poderes, o voto direto, universal
e secreto.'”’

Segundo Tavares, verifica-se que a argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental € cabivel sempre que se observar a violagdo a preceito constitucional de natureza
fundamental. Para o autor, ndo oferece maior resisténcia o argumento de que em muitos casos
ja haveria uma a¢do propria — que € a acdo direta de inconstitucionalidade — por acdo, por
omissao e mesmo a interventiva —, com o que se teria uma superposicio desnecessaria de dois

institutos com finalidades idénticas. A possibilidade de utilizacdo de duas acdes diversas que

137 Art. 102, § 1.° A argiiicio de descumprimento de preceito fundamental. decorrente desta Constituicdo, serd
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal. na forma da lei.

138 Através da Portaria n. 572/97, o projeto de regulamentacdo foi formulado por uma comissdo de renomados
juristas (Celso Ribeiro Bastos, Gilmar Ferreira Mendes, Arnoldo Wald. Ives Gandra Martins e Oscar Dias
Caorrea) e o projeto de lei foi aprovado com substitutivo do Deputado Prisco Viana. e convertido na Lei n.
9.882/99.

1 MENDES. Gilmar Ferreira. Argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental: Parametro de Controle e
Objeto. In: TAVARES, André Ramos; ROTHENBURG., Claudius Rothenburg (Org.). Argiiicio de
descumprimento de preceito fundamental: analises a luz da Lei n° 9.882/99. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 128.
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pretendem alcancar uma mesma finalidade, dentro da chamada jurisdicido constitucional, de
ha muito j4 existe no Direito patrio."*

Nao obstante a isso, cumpre informar que o valor do salario minimo nacional j& foi
objeto de argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF n. 4), sendo que o
plenario do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, julgou prejudicada a aco, proposta
contra a Medida Proviséria n. 2019/00, que dispunha sobre o salario minimo a vigorar a partir
de abril de 2000. Em seu voto, a relatora da ADPF, Ministra Ellen Gracie, considerou
prejudicada a acdo ante a perda de seu objeto, uma vez que depois do ajuizamento vieram
inimeros outros atos legislativos que fixaram o valor do saldrio minimo.

Importa ressaltar que a argiiicio de descumprimento de preceito fundamental, ainda
que diga respeito especifico aos direitos fundamentais, ndo prevé a omissao parcial por parte
do legislador ordinario, por isso em se tratando da fixacdo do salario minimo parece ser mais

indicado a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao parcial.

3.5 0 SALARIO MINIMO E A RESERVA DO POSSIVEL

O salédrio minimo e a reserva do possivel ndo deveriam ter relacdo alguma, uma vez
que o primeiro € pago em ftroca da energia do trabalhador e como limite da menor
remuneracgdo que esse podera receber pelo seu trabalho; ja o segundo, € o limite que o Estado
pode gastar dentro daquilo que ele reservou no seu orcamento. Assim, em principio, nio
guarda relacio alguma o salario minimo e a reserva do possivel.

A expressdo reserva do possivel procura identificar o fendmeno econdémico da
limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por
ele supridas. Logo, pouco adiantara, do ponto de vista pratico, a previsdo normativa ou a
refinada técnica hermenéutica se absolutamente nfo houver dinheiro para custear a despesa
gerada por determinado direito subjetivo.'*!

O que precisa ser observado € se a gestdo de recursos financeiros — seja publica ou
privada — envolve a obtencdo e o dispéndin. Quanto a obtencdo, a apuracio de receitas por

parte do Estado obedece as normas juridicas pertinentes, portanto € preciso cumprir e fazer

30 TAVARES, André Ramos; ROTHENBURG, Claudius Rothenburg (Org.). Argiiicio de descumprimento de

preceito fundamental: andlises a luz da Lei n° 9.882/99. Sdo Paulo: Atlas, 2001.

B3I BARCELLOS, 2002, p. 236-237.
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cumprir a norma. O dispéndio, por sua vez, € a despesa que o Estado tem com sua propria
estrutura de funcionamento, e onde deve cumprir com as prioridades eleitas pelo constituinte
originario. Portanto, se para a apuragdo das receitas a Constituicdo Federal € seguida com
destreza, que o seja também em relacdo as despesas.

Barcellos diz que a meta central das Constituicdes modernas e, em particular, da
Constituicdo de 1988, é a promocdo do bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em
assegurar as condicOes de sua propria dignidade, que inclui, além da protecido dos direitos
individuais, condi¢cdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais
dessa dignidade (o minimo existencial) estar-se-do estabelecendo exatamente os alvos
prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, quais os outros projetos se devera investir. O
minimo existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades orcamentarias, é
capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel.'**

Canotilho critica a forma que o Estado trata dos direitos sociais, econémicos e
culturais, uma vez que para o Estado eles sempre custam dinheiro, custam muito dinheiros.
Para ele, reserva do possivel significa:

a) a total desvinculacdo juridica do legislador quanto a dinamizacdo dos direitos
sociais constitucionalmente consagrados;

b) a “tendéncia para zero” da eficacia juridica das normas constitucionais
consagradoras de direitos sociais;

c) gradualidade com dimensdo logica e necessaria da concretizacdo dos direitos
sociais, tendo, sobretudo em conta os limites financeiros;

d) insindicabilidade jurisdicional das opcodes legislativas quanto a densificacio
legislativa das normas constitucionais reconhecedoras de direitos sociais."*

Sobre a destreza do Poder Puiblico emn promover os direitos sociais sob o argumento da
reserva do possivel foi objeto de analise na ADPF 45 MC/DF, a qual abordou que quando o
assunto é salario minimo, saude, educacio etc. inerentes a uma vida humana digna e o
minimo existencial, faltam recursos e as despesas tém de ser escolhidas, pois ndo ha dinheiro

para todas."**

2 BARCELLOS, 2002, p. 246.

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2004. p.
107-108.

ADPF 45 MC/DF, Relator Ministro Celso de Mello, DJU 04.05.2004, julgou a questdo da legitimidade
constitucional do confrole e da intervencdo do poder judicidrio em tema de implementacdo de politicas
publicas, quando configurada hipotese de abusividade governamental. Ocorréncia de ndo efetivacdo de

134
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3.6 O ESTADO ASSEGURA O MINIMO EXISTENCIAL DO TRABALHADOR COM O
SALARIO MINIMO?

O minimo existencial é invocado comumente quando se fala em direitos fundamentais
sociais, uma vez que ha a compreensdo de que esses direitos propiciam ao individuo — titular
deles — o direito subjetivo ao minimo existencial. Obstante a isso, € preciso analisar de forma
pormenorizada a sua conceituacdo, para imelhor compreensdo do que se trata o minimo
existencial.

Segundo Torres,'*® os direitos sociais se transformam em minimo existencial quando
sdo tocados pelos interesses fundamentais ou pela jusfundamentalidade, ou seja, quando sdo
considerados como fator de implementacdo da justica social em favor do ser humano,
propiciando que a pessoa humana tenha liberdade e igualdade em relacio a seus semelhantes
e acesso a distribuicio de bens existentes na sociedade.'*®

Os direitos fundamentais sociais tornam-se o minimo existencial do individuo quando
relacionados aos valores éticos e juridicos (liberdade."’ justica, seguranca e solidariedade),
aos principios fundamentais (dignidade da pessoa humana, cidadania, democracia'®® e

soberania), aos principios estruturais (Estado Liberal, Estado Social e Estado Democratico de

Direito) e aos principios de legitimacdo (ponderacio,** razoabilidade e igualdade'*)."*!

O conceito do minimo existencial aponta para uma obrigacdo minima do Poder

Puiblico de evitar que o ser humano perca sua condi¢do de humanidade, possibilidade sempre

direitos sociais, econémicos e culturais com fundamento na clausula da reserva do possivel. Necessidade de

preservacdo, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do niicleo consubstanciador do

minimo existencial. Viabilidade instrumental da argiliicido de descumprimento no processo de concretizagio
das liberdades positivas (direitos constitucionais de: segunda geracio).

> Inicialmente, o jurista apresentou uma visdo estreita do minimo existencial, relacionando-a principalmente

com o0 aspecto econdmico, visdo essa que vem sofrendo mutacdo de forma a relativizar o conceito do minimo

existencial com os elementos que hoje dio dignidade a pessoa humana (liberdade, seguranca. justica social,

solidariedade) (TORRES, 1989, p. 29-49).

3% TORRES. Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial. In: SARLET, INGO
WOLFGANG (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e
comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 2-3; Id., 1989, p. 29-49.

37 A liberdade deve ser vista junto com a justica e a solidariedade para fazer sentido. lembrando o triade que
marcou a Revolucdo Francesa (liberte, égalité et fraternité).

13% Na democracia precisa ser analisado duas dimensdes: a) a relacionada com a participacio nos bens sociais
(social democracia e democracia social); b) sob o aspecto funcional (democracia participativa e democracia
deliberativa).

3 Incumbi-lhe harmonizar e equilibrar os principios fundamentais.

100 principio da igualdade é de suma importancia para a fixacdo da jusfundamentalidade dos direitos sociais,

duas ordens diferentes de analise surgem a proposito do tema: a da igualdade material versus igualdade formal

e a da igualdade de chances versus igualdade de resultados.

TORRES, op.cit., p. 3.

13

141
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presente quando o cidaddo por falta de emprego, de saude, de previdéncia, de educacdo etc. vé
confiscados seus desejos, vé combatida sua vontade, vé destruida sua autonomia, resultando
num ente perdido na sociedade, a mercé das forcas terriveis do destino.'*

Aproveitando a definicdo de Cléve e o transpondo para o direito fundamental social ao
salario minimo constitucional, onde a propria Constituicdo Federal determinou aquilo que era
o minimo que o salario minimo deveria atender — as necessidades basicas — como se sente o
trabalhador que recebe R$ 380,00 mensais, em uma sociedade que foi constatada que o salério
minimo deveria ser R$ 1.797.00.

Néo se defende um salario minimo de R$ 1.797.00, pois para assim fazer dependeria
de uma pesquisa voltada mais para a economia, entretanto nao se pode olvidar que o valor de
RS 380,00 ¢ muito aquém do que a Constituicdo apregoa.

Denota-se que o legislador constituinte preocupou-se em assegurar através do
pagamento do salario minimo constitucional tudo aquilo que € necessario para uma vida
humana digna do trabalhador, garantido-lhe aquilo que é basico para o seu minimo
existencial.

O pagamento efetuado em troca da atuacdo profissional esta alojado no coracdo da
liberdade do homem que trabalha. O primeiro passo para a desumanizacdo do homem ¢
quando sua energia do trabalho é utilizada por outrem, sem haver o pagamento ou em troca de
um pagamento indecente. Nessa situacdo, o trabalhador € transformado num escravo da
vontade alheia, sem liberdade de escolha. E na renda obtida através do trabalho que a maior
parte dos trabalhadores encontra os meios materiais indispensaveis para a constru¢do de um
padrio de vida digno.

Segundo Alexy, € através do dinheiro conquistado pelo trabalho, que a pessoa adquire
os meios financeiros suficientes para a obtencfo das coisas que entende serem necessarias e
que estio disponiveis do mercado.'*’

Para Immanuel Kant, toda lei é pensada e proposta pelo préprio homem — e nem
poderia ser diferente, uma vez que "a realidade" nada mais é do que o pensar e o sentir
humanos, e as leis sfio os instrumentos para o convivio dessas pessoas.

A pessoa humana que nfo tem o minimo existencial assegurado pelo Estado através da
lei, ndo alcanca liberdade, igualdade e autonomia, vivendo sob a sombra de um falso

“assistencialismo” que o torna um dependente, facilmente manipulado pelo Poder Publico. Ou

142

CLEVE. 2003. p. 27.
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ALEXY, 2002, p. 482.
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seja, essa pessoa humana existe e pode ser um dos 190 milhdes de brasileiros que vivem no
Brasil, que tém uma Constituicdo Federal com uma promessa. dentro do catilogo dos direitos
fundamentais, de receber um salario minirno digno que atenda as suas necessidades vitais

basicas e as de sua familia, e esse atualmente é R$ 380.00.
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4 ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DO VALOR DO SALARIO MINIMO
NACIONAL PAUTADA PELO PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA: A PROIBICAO DA VEDACAO DO RETROCESSO E DA
INSUFICIENCIA

Diante das analises até aqui realizadas, o saldrio minimo nacional ndo alcanca o
prometido na Constituicdo Federal de 1988. Considerando que € o Estado quem o fixa,
através da edicio de medidas provisorias convertidas em leis ordindrias, € possivel falar-se de
inconstitucionalidade, uma vez que a lei descumpre aquilo que o legislador constituinte
determinou.

A redacdo do artigo 7°, inciso IV, da Constituicdo, dispoe sobre necessidades vitais
basicas, ou seja, trata-se daquilo que € basico para o bem-estar de qualquer pessoa humana.
Como o valor do salario minimo ndo alcanga tampouco o basico, a pessoa humana
dependente de salario minimo nio tem como viver com dignidade, se ndo tem alcance ao
basico para o seu bem-estar. Entdo, também ¢é possivel falar de indignidade da pessoa
humana.

Talvez o mais preocupante ainda seja que a “maior parte desse basico” diz respeito a
sua vida e sobrevivéncia — moradia, alimentacdo, satide e higiene — bens inerentes a vida
humana da pessoa. Na auséncia desses bens, o individuo vive em situacdo de pentria, de

humilhacdo e indignidade.

4.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Foi a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha que, por primeiro, erigiu a
dignidade da pessoa humana em direito fundamental' Fundamentou a positivacio

constitucional do principio, de base filosofica, o fato de o Estado nazista ter vulnerado

! Artigo 1° 1. A dignidade da pessoa humana ¢ inviolavel. Todas as autoridades puiblicas tdm o dever de a
respeitar e proteger. 2. O Povo Aleméo reconhece, por isso, os direitos inviolaveis da pessoa humana como
fundamentos de qualquer comunidade humana, da paz e da justica no mundo. 3. Os direitos fundamentais, a
seguir enunciados, vinculam, como directamente aplicavel, os poderes legislativo, executivo e judicial. (A Lei
Fundamental da Republica Federal da Alemanha, ensaio e anotacdes de Nuno Rogeiro. Coimbra: Coimbra,
1996).
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gravemente a dignidade da pessoa humana mediante a pratica de horrorosos crimes politicos
sob a invocaciio de razdes de Estado e outras razdes.”

A doutrina jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII é fundamental. sobretudo o modo
de pensar de Immanuel Kant.” cuja concepcdo de dignidade parte da autonomia ética do ser
humano, considerando a autonomia como fundamento da dignidade do homem, além de
sustentar que o ser humano ndo pode ser tratado — nem por ele proprio — como objeto.

Immanuel Kant sinala que a autonomia da vontade, entendida como a faculdade de
determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representacdo de certas leis, € um
atributo apenas encontrado nos seres racionais, constituindo-se no fundamento da dignidade
da natureza humana. Com base nesta premissa, Immanuel Kant sustenta que o Homem e,
duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim em si mesmo, ndo como meio
para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas acodes, tanto
nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirige a outros seres racionais, ele tem
sempre de ser considerado simultaneamente como um fim...

Feitas essas consideracdes, é importante trazer uma das mais citadas definicoes de

dignidade da pessoa humana na doutrina constitucional brasileira:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacéio ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

A dignidade da pessoa humana diz respeito aqueles sentimentos que sdo inerentes ao
ser humano para que ele possa viver em sociedade e com bem-estar. Note-se que se trata de
um bem-estar emocional e sentimental, trazendo a sensacdo de felicidade ao individuo.

O Estado nfo tem como compromisso social a garantia da felicidade da pessoa

humana, pois essa € inerente ao ser humano e ao seu livre arbitrio; ao Estado incumbe

propiciar a sensacdo de felicidade com o prometido na Constituicio Federal de 1988 —

? SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de
Direito Administrativo (RDA), Rio de Janeiro, n. 212, p. 89-94, abr./jun. 1998. p. 89.

3 Immanuel Kant ou Emanuel Kant (Konigsberg, 22 de Abril de 1724 — Kdnigsberg, 12 de Fevereiro de 1804) .

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 60.
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moradia, alimentacdo, satude, educacio etc. — em relacdo a isso o individuo precisa ter a
sensacdo de felicidade, como contra-ponto a uma sensacdo de inseguranca e dependéncia.

A pessoa humana precisa ter direito 4 moradia (e ndo precisar morar embaixo de
pontes), a um trabalho decente (ndo precisar fazer parte daqueles chamados de “camelos™),
alcance a um bom atendimento de saide (néio morrer em fila de hospitais ou posto de satde).
acesso a educacdo (e ndo viver uma vida inteira sem saber ler e ter retirado o direito a auxiliar
os filhos quando da alfabetizacdo desses). A auséncia disso deixa qualquer pessoa humana
infeliz e esse € o papel do Estado, frente ao principio da dignidade da pessoa humana,
propiciar que as pessoas sintam-se dignas por terem acesso a esses bens.

No mesmo viés, a doutrina de Trindade € elucidadora:

[...] de que vale o direito a vida sem provimento das condigdes minimas de uma
existéncia digna, se ndo de sobrevivéncia (alimentacdo, moradia, vestuario)? De que
vale o direito 4 locomocdo sem o direito 4 moradia adequada? De que vale o direito a
liberdade de expressdo sem o acesso a instrucdo e educacio basica? De que valem os
direitos politicos sem o direito do trabalho? De que vale o direito ao trabalho sem um
salario justo, capaz de atender as necessidades humanas basicas? De que vale o
direito a liberdade de associacio sem o direito a saude...”

Entdo, o Brasil, que se constitui em Estado Democratico de Direito e tem como um de
seus fundamentos a dignidade da pessoa humana.® ndo pode permitir que falte ao seu povo o
minimo, pois dai ndo adianta oferecer o supérfluo, que ele nio ir fazer a diferenca. E pouco
garantir o direito ao voto aquele que nio tewve acesso & educacdo: é pouco oferecer trabalho e
ndo assegurar um salario digno: é pouco oferecer lazer para aquele que nfo tem o que comer e
vestir.

O uso da expressdo “direito & dignidade” é improprio, pois ndo ha um direito a
dignidade: ndo € algo que se precise postular ou reivindicar, a dignidade decorre da prépria
condicdo humana. O que se pode exigir € o respeito e a protecio a ela.

Como visto, a Constituicdo Federal de 1988 elevou a dignidade da pessoa humana
como valor supremo de todo o ordenamento brasileiro. Portanto, é também atribuida aos

direitos fundamentais sociais. Os direitos fiindamentais de igualdade material sdo encarados

como direitos a prestacdes ndo so juridica como também fatica, cujos objetivos sdo os de

’ TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Os direitos humanos econdmicos, sociais e culturais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001.

g Artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988: “A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: I - a soberania; IT - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; [...]”
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assegurar ao trabalhador protecdo contra necessidades de ordem material e existéncia digna.
Sendo assim, ha que se atribuir a maxima eficacia — juridica e social — aos direitos sociais, a
fim de se obter a realizacdo pratica do valor supremo da dignidade da pessoa humana.

O dever do Estado vai além de fixar o valor do salario minimo ano apds ano. Deve
assegurar aos trabalhadores urbanos e rurais um saldrio minimo que atenda suas necessidades
vitais basicas.

Nesse sentido, Sarmento afirma que o Estado ndo tem apenas o dever de se abster de
praticar atos que atentem contra a dignidade da pessoa humana, como também o de promover
essa dignidade com condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser humano
em seu territorio. O individuo tem a sua dignidade atacada ndo apenas quando € privado de
alguma das suas liberdades fundamentais, como também quando ndo tem acesso a
alimentacdo, educacio bésica, seguranca, satide, moradia, lazer etc.’

E unissono que a consagragdo constitucional da dignidade da pessoa humana resulta
na garantia de uma existéncia minima ao ser humano, ou seja, na obrigacido do Estado em
garantir a pessoa humana um patamar minimo de recursos, capaz de prover-lhe a subsisténcia.
O direito a existéncia digna nlo é assegurado apenas pela abstencdo do Estado em afetar a
esfera patrimonial das pessoas sob a sua autoridade, mas principalmente pelo cumprimento
das prestacdes.

Os titulares de direito fundamental social tém direito ao minimo existencial e como
cidadios brasileiros tém direito que o Estado promova o principio da dignidade da pessoa
humana que também garante uma existéncia minima e digna aos brasileiros. Ou seja. os
titulares de direitos sociais, e especificamente, os trabalhadores urbanos e rurais, tém direito
ao minimo existencial e que o Estado o promova por ser um direito social e por ser inerente
ao principio da dignidade da pessoa humana.

Com fundamento da Constituicdo Federal de 1988, a busca pela concretizacdo do
minimo existencial é composta de quatro elementos, trés materiais e um instrumental, a saber:
a educacao fundamental, a satide basica, a assisténcia aos desamparados e o0 acesso a justica.
Sendo que esses quatro pontos correspondem ao micleo da dignidade da pessoa humana a que
se reconhece eficacia juridica positiva e, a fortiori, o status de direito subjetivo exigivel diante
do Poder Judiciario.®

Acerca disso, ha o reconhecimento do direito subjetivo perante o Poder Judiciario, mas

com a ressalva da reserva do possivel, que pde em risco a efetividade desse direito.

" SARMENTO. Daniel. A ponderacio de interesses ma Constituicio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 71.
® BARCELLOS, 2002, p. 258.
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Priorizando o direito social ao salario minimo constitucional, o problema toma maiores
proporcdes, pois além da reserva do possivel ha a questdo da lei inconstitucional deixar de
produzir efeitos e a situacio se agravar mais ainda, ou seja. o trabalhador ficar sem aumento
do salario minimo por algum periodo.

Diante desses obstaculos, impde-se invocar o principio da dignidade da pessoa
humana.

Sarlet diz que onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do
ser humano, onde as condicdes minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas,
onde nio houver limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em
direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente
assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua
vez, ndo poderd passar de mero objeto de arbitrio e injusticas.”

Miranda sistematizou as caracteristicas da dignidade da pessoa humana da seguinte
forma:

a) a dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e cada uma das pessoas e € a
dignidade da pessoa individual e concreta;

b) cada pessoa vive em relacio comunitaria, mas a dignidade que possui € dela
mesma, e ndo da situacdo em si;

c) o primado da pessoa é o do ser, ndo o do ter: a liberdade prevalece sobre a
propriedade:

d) a protecio da dignidade das pessoas estd para além da cidadania portuguesa e
postula uma visdo universalista da atribuicdo de direitos;

e) a dignidade da pessoa pressupde a autonomia vital da pessoa, a sua
autodeterminacio relativamente ao estado, as demais entidades publicas e as
outras pessoas.'’

Ledur defende que o artigo 170, caput, da Constitui¢do Federal de 1988.'! deixa claro
que a existéncia digna estd intimamente relacionada ao principio da valorizacdo do trabalho
humano. O confronto entre ambas as normas evidéncia que a dignidade da pessoa humana ¢

inalcancavel quando o trabalho humano ndo merecer a valorizacdo adequada. Conclui que a

° SARLET, 2001, p.59.

" MIRANDA, J orge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Coimbra, 1991. t. 4, p. 169.

I Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacdo do frabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna. conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
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propria organizacdo republicana estara em xeque se um de seus fundamentos — a dignidade da
pessoa humana — restar comprometido."”

Na ordem constitucional brasileira, a dignidade da pessoa humana constitui o nucleo
dos direitos fundamentais e seu respeito € um imperativo da acdo a ser desenvolvida pelos
poderes publicos. Essa conclusio emerge ca circunstancia de ter sido ela consagrada como
principio fundante da Republica Federativa do Brasil. Como primeiro principio dos direitos
fundamentais, ele ndo se harmoniza com a falta de trabalho justamente remunerado, sem o
qual nfo é dado as pessoas prover adequadamente a sua existéncia, isto €, viver com

dignidade."

4.1.1 A dignidade da pessoa humana frenfte ao valor do salirio minimo nacional

Na Constituicio Federal de 1988, o salario minimo € obrigatério, pois € o menor
salario que o trabalhador pode receber; é a menor remuneracdo que o servidor publico pode
receber e é o menor saldrio-beneficio que o segurado do Instituto Nacional de Seguridade
Social pode receber."*

Portanto, quando se fala do alcance da dignidade da pessoa humana para com o salario

minimo, embora nfo sejam os objetos da pesquisa — o servidor publico e a Seguridade Social

— eles também tém sua dignidade afetada por conta do valor do salario minimo.

Qualquer individuo que seja dependente do salario minimo, que tenha como tnica
renda o salario minimo, a sua dignidade como pessoa humana fica prejudicada, pois ele ndo
tem o minimo que é necessario para a liberdade, autonomia e felicidade.

Coutinho analisando a situagfo dos trabalhadores admitidos como empregados, tendo
por pagamento mensal o salario minimo, diz que esses sdo admitidos conscientes de que o
salario minimo ndo ird suprir as necessidades vitais basicas, mas que sabendo de suas

condicdes e necessidades, aceitam. Em vista disso, a autora afirma que:

O sujeito trabalhador que sobrevive com um salario minimo € um sujeito virtual ou
pessoa codificada, muito embora para o constituinte o saldrio minimo seja o
montante fixado em lei, nacionalmente unificado, que lhe garantira todas as suas

2 LEDUR, José Felipe. A realizacio do direito ao trabalho. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1998. p. 95.
 Ibid., p. 103-104.
 Tanto para a Previdéncia Social quanto para a Assisténcia Social.
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necessidades vitais basicas, e ainda as de sua familia. com moradia, alimentacdo,
educacdo, saude. lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social (CF/88, art.
7°, inc. IV).P

Como € cedico. ndo ha quem ndo considere o valor do salario minimo indigno,
inconstitucional etc. e o trabalhador que o recebe aquele que vive 4 margem da sociedade,
sem bem-estar, sem acesso ao minimo existencial, como diz Coutinho, é um sujeito virtual ou
pessoa codificada. Eis que € um sujeito sem liberdade, autonomia e igualdade; uma pessoa
humana sem perspectivas de futuro, apenas com muito cuidado para vencer o dia a dia e
sobreviver a batalha.

O legislador ordinario reajustando o saldrio minimo para um valor que assegure uma
vida humana digna ao trabalhador brasileiro, quais as conseqiiéncias que adviriam de tal
medida? Seriam positivas ou negativas? A doufrina apresenta solucdes conflitantes entre si,
sendo importante ja referir algumas, embora ao final do trabalho seja retomado o assunto.

Segundo Catharino

Enquanto em alguns paises prevalece a fixacdo mais fedrica e rigida dos salarios
minimos a serem pagos em fodo ferritorio nacional, em outros, o critério seguido &
mais prdfico e maledvel porqué os indices sdo fixados de acordo com diversas zonas
ou regides. Este método, indiscutivelmente superior aquele, pode ser mais ou menos
objetivo. Menos quando o pais € dividido em zonas geogrdficas ou polificas para
efeito da determinacio das tarefas minimas. Mais objetivo quando se segue o método
de dividir o territorio, no qual a legislacdo ha de se aplicar, em zonas economicas.

A preferéncia que damos ao ultimo critério nio necessita maiores explicagdes. Com
efeito, se a infervencdo legal em matéria de salario € essencialmente econdmica,
nada mais razoavel que a variabilidade das condi¢des economicas deva ser a causa
basica da diversidade dos indices determinados. Somente assim sera possivel
conseguir-se uma maior harmonia enfre o direito da pessoa trabalhadora subsistir,
que é o principal, e as possibilidades materiais de garanti-lo, que sdo secundarias e
meio, mas que nao sdo de desprezar.

[::]

As vantagens da intervencio legal carecem de maiores esclarecimentos. Podem ser
assim resumidas: produz a elevacdo do nivel fisico, intelectual e moral dos
trabalhadores; aumenta o poder aquisitivo do operariado, melhorando seu padrio de
vida; acelera o desaparecimento de toda industria parasita; eleva o nimero dos
consumidores repercutindo na necessidade de maior producio, o que significa mais
empregos e melhores salarios; reduz os encargos do Estado, e, conseqiientemente,
pode diminuir os tributos fiscais pois que se os operarios ndo ganhassem o suficiente
necessitariam de maior assisténcia e amparo; favorece a planificacdo economica;
assegura a evolucdo mais trangiiila da sociedade, etc.'

* COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder. Funcdo social do contrato individual de trabalho. In: COUTINHO.,
Aldacy Rachid; DALLEGRAVE NETTO. Jos¢ Afonso (Coord.). Transformacdes do direito do trabalho:
estudos em homenagem ao Professor Doutor Jodo Reégis Fassbender Teixeira. Curitiba: Jurua, 2000. p. 29.

18 CATHARINO, 1994, p. 205-208, grifo do autor.



92

Para Sabdia, a maior dificuldade para o aumento do saldrio minimo nfo é econdmica,
mas politica. O fato de o salario minimo representar um duplo papel de piso no mercado de
trabalho e de piso na Seguridade Social -- inclusive na assisténcia social — faz com que
tentativa de elevacdio de seu valor esbarre nas dificuldades das contas publicas do pais.
Portanto, uma alternativa possivel seria desvincular parcialmente os dois pisos. Tal
desvinculacdo, entretanto, teria que ser feita com salvaguardas para ndo prejudicar os
beneficios da politica social. O autor oferece as seguintes propostas de mudanca:

a) o salario minimo serviria apenas como piso para o mercado de trabalho e as
aposentadorias (contributivas);

b) o saldrio minimo seria corrigido uma ver por ano segundo o INPC (indice mais
adequado as baixas rendas) para preservar as perdas inflacionarias;

c) seria repassado ao saldrio minimo anualmente, o aumento do PIB per capita
que representa a medida mais geral da produtividade do pais;

d) seria ainda repassado ao saldrio minimo, uma vez por ano, um percentual de
aumento, definido em nivel nacional, indicando uma clara politica de
recuperacdo do saldrio minimo a médio e longo prazo;

e) no primeiro ano, os beneficios ndo contributivos da assisténcia social
(beneficio da prestacdo continuada etc.) permaneceriam iguais ao valor do
salario minimo;

f) a partir do segundo ano, tais beneficios passariam a ser corrigidos uma vez a
cada ano, segundo o INPC mais a variagio do PIB per capita.'’

Outra visdo interessante sobre o saldrio minimo e a dignidade, um tanto quanto

otimista, diz que:

A elevacdo da base da pirdmide de rendimentos do trabalho e dos beneficios
previdencidrios torna-se, portanto, orientacdo fundamental de uma politica de
valorizacdo do salario minimo. Por outro lado. a adocdo de uma politica que
viabilize aumentos reais sistematicos do salario minimo impora a mobilizacdo de
oufros instrumentos de jpolitica publica para garantir o aumento esperado de seu
poder de compra. Medidas em favor da producdo e abastecimento dos bens de
consumo populares, de reducio da incidéncia dos impostos indiretos que sobre eles
recai, de financiamento para a compra a prazo desses bens e de garantia de
disponibilidade e acesso crescentes aos servicos sociais essenciais para uma vida
humana digna serdo necessarias. devendo complementar a politica de valorizacdo do
salario minimo com a preocupacdo de ampliar a oferta de bens e servigos para a
populacdo de baixa renda.

[.]

" SABOIA, 1985, p. 65-66.
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Cabe reconhecer. entretanto, que o restabelecimento de uma trajetoria de expansdo
sustentada abriria condig¢des de se reconquistar uma dinamica de produtividade que
pudesse relacionar maior producdo, geracdo de empregos e incremento de renda.
Transformando, assim. os determinantes da maior eficiéncia daqueles decorrentes de
reducdo de custos para os associados ao desenvolvimento tecnologico, a elevacdo
dos rendimentos e da qualificacdo do trabalho e a queda dos precos relativos dos
bens industriais.'®

O constituinte de 1988 cumpriu com seu papel na Constituicdo, esclareceu de forma
pormenorizada ao que o salario minimo deveria atender, quais seriam as necessidades vitais
basicas do trabalhador brasileiro e de sua familia. Portanto, o constituinte de 1988 fez a sua
parte, incumbindo ao Estado cumprir com a sua.

Vivemos numa sociedade em que o trabalhador assalariado de salario minimo trabalha
em troca de um “salario de fome”, portanto, algo esta errado. Nas exposicOes feitas, percebe-
se que ha caminhos novos a serem trilhados, onde o futuro € incerto, mas com certeza menos

incerto do que o futuro daqueles que vivem com um salario minimo.

4.2 AINTERPRETACAO CONSTITUCIONAL NA FIXACAO DO VALOR DO SALARIO
MINIMO E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Ao prefixar o contetido de certas leis futuras, positiva ou negativamente, a
Constitui¢do Federal de 1988 o faz com o intuito indisputavel de estabilizar determinados
principios, subtraindo-os aos azares do arbitrio de maiorias ocasionais e oscilantes."’

Nio obstante a presteza da Assembléia Constituinte de 1988, o dispositivo que trata do
saldrio minimo tem recebido o tratamento dispensado as normas programaticas, como se nio
guardasse eficacia plena e imediata. O legislador infraconstitucional trata o artigo 7°, inciso
IV, como se ndo houvesse conteido suficiente para surtir efeitos, sem o auxilio de uma
segunda norma.

Ora, trata-se de uma norma pronta para surtir efeitos, ndo precisando do legislador
ordindrio para lhe alcancar eficacia juridica, apenas para lhe fixar o valor, haja vista a

exigéncia do referido artigo no sentido de ser obrigatoria a fixacdo do valor através de lei e

18 BALTAR, Paulo; DEDDECA, Claudio; KREIN, José Dari. Salario minimo e desenvolvimento. Campinas:
Unicamp, 2005. p. 6-7.

 JELLINEK, Georg. Teoria general del estado. Traducédo de Los Rios Urruti. Madrid: Libreria General, 1943.
p. 436.
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com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo. Portanto, a lei ordinaria fixara
o valor e garantirda o reajuste do salario rninimo, sendo apenas essa missdo que ficou de
incumbeéncia para o legislador infraconstitucional, de forma explicita, estrita e rigorosa.

Batalha, ao comentar o artigo 157 da Constituicdo Federal de 1946, afirma que é licito
a legislacdo ordindria estabelecer preceitos tendentes & melhoria da condicdo dos
trabalhadores. Nao lhe € licito, ao estatuir sobre matérias cujos principios foram estabelecidos
pela Constituicdo, adotar critérios diversos ou determinar direitos, garantias e beneficios
superiores ou contrarios aos previstos constitucionalmente. Nas matérias de que
explicitamente cogitou, a Constituicio representa para o povo, como fodo orginico, uma
garantia e seguranca contra os arbitrios e as fantasias de maiorias ocasionais ou fortuitas. A
Constituicio nesse sentido representa uma garantia para os empregados e empregadores.”’

Ainda segundo Batalha, o legislador constituinte fixou certos principios e critérios,
detalhadamente, como ocorreu em matéria salarial, esses ndo podem ficar a mercé de maiorias
oscilantes a postergar o sistema constiticionalmente preestabelecido, sob a especiosa
consideracdo de estarem estabelecendo outros preceitos que visem a melhoria da condi¢io dos
trabalhadores. Em matéria de salario, ndo pode haver outros preceitos, porque toda a matéria
foi disciplinada rigorosamente pela Constituicio Federal de 1946 em preceitos que a
legislagdo ordindria obedecera nos estritos termos do artigo 157.%

Nio restam duvidas de que as pretensdes dos legisladores constituintes de 1946 e 1988
foram as mesmas, no sentido de garantir um minimo para os trabalhadores, e, sobretudo, a
Constituicdo Federal de 1988 que foi além, definiu o que sdo necessidades bésicas e conferiu
ao salario minimo o status de direito fundamental social. Batalha diz algo que parece bem
pertinente aos dias atuais: “Nas matérias de que explicitamente cogitou, a Constituicdo
Tepresenta para o povo, como todo organico, uma garantia e seguranca contra os arbitrios e as
fantasias de maiorias ocasionais ou fortuitas”. Em que pese o cuidado do legislador
constituinte de 1988, o valor do salario minimo € fiuto de arbitrios e fantasias ocasionais ou
fortuitas.

Arbitrio no sentido de que a Medida Provisoria que fixa anualmente o valor do salario
minimo ignora o estabelecido no artigo 7°, IV, da Constituicdo de 1988, ela fixa o valor ao
seu livre arbitrio, sem se ater as prerrogativas impostas pelo referido artigo as quais o salario

minimo deveria atender.

e BATALHA. Wilson de Souza Campos. Aspectos consfitucionais e legislativos das remuneracdes minimas.
Sdo Paulo: Federacgdo e Centro das Industrias - Servico de Publicagdes, 1958. p. 13.

2 .

! bid., p. 13-14.
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Quanto as fantasias ocasionais ou fortuitas, acredita-se que as desculpas dadas pelo
Poder Publico diante da insuficiéncia do valor do salario minimo sdo ocasionais €, talvez, até
fortuitas. Diante da norma constitucional do salario minimo nio ha que se alegar reserva do
possivel, escolha “tragicas”, déficit previdenciario ou publico: o legislador constituinte de
1988 ndo cedeu espaco para esse tipo de invocacdo. Por isso, trata-se de fantasias ocasionais
ou fortuitas.

Cabe registrar que ndo obstante o carater imperativo da interpretacdo constitucional
legislativa, que deflui expressa e implicitamente do sistema constitucional, é forcoso
mencionar que, em regra, ndo had dispositivo constitucional expresso impondo sangdes
especificas ao legislador pelo nfo cumprimento dessa missdo. A omissdo do legislador
constitui um dos chamados processos andmalos ou irregulares de mudanga constitucional, que
a doutrina analisa sob o titulo de inércia na aplicagio de disposi¢do constitucional.”

No tocante a interpretacdo constitucional legislativa, Ferraz faz algumas sugestdes de

mecanismos a serem observados:

- A fixacdo de prazos ein matérias de maior relevancia, de natureza legislativa ou
nao, com o estabelecimento de sancdes especificas;

- o alargamento da responsabilizacio dos detentores do poder, especialmente do
Poder Executivo, pela inobservancia de dever constitucional;

- a efetiva atribuicio, a drgios especificos, das funcoes de fiscalizacdo e controle do
cumprimento das disposicdes constitucionais, mediante:

a) exame periodico do efetivo desenvolvimento da atividade legislativa com vistas a
aplicacdo das normas constitucionais e conseqiiente competéncia para proposicao de
medidas ou visando & edicdo da norma legal ou visando a reforma do texto
constitucional;

b) ampliacio do confrole de constitucionalidade por via de acdo direta. com a
conseqiiente extensdo de sua iniciativa a 6rgaos. grupos e agremiacdes politicas;

¢) ampliacdo do alcance dos remédios constitucionais para abrangéncia de casos de
omissdo ou inércia dos poderes constituidos nas hipoteses que, presentemente, nio
sdo por eles abrigadas;

d) ampliacdo da participacdo direta do povo, com as cautelas necessarias, mediante
os instrumentos da iniciativa popular, referendo, plebiscito;

e) participacdo dos poderes estaduais e municipais. nos Estados Federais, na
elaboracdo de leis de aplicacdo da Constituicdo mediante iniciativa legislativa, veto,
referendo, etc.”

Atualmente, a interpretacdo constitucional legislativa é um problema para os direitos
que foram consagrados pelo constituinte de 1988, sobretudo aqueles que gozam de status de

direito fundamental. Eis que se a eles foi dado esse status, significa que sdo de suma

27

“ FERRAZ., Amna Céndida da Cunha. Processos informais de mudanca na consfituicdo: mutacdes
constitucionais e mutacdes inconstitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 1986. p. 73.
* FERRAZ. 1986, p. 232-233.
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importdncia. sendo indispensaveis para o cumprimento do Estado Democratico de Direito e o
principio da dignidade da pessoa humana.

Outrossim, o intérprete da Constitui¢do parece ignorar esses fatores que sdo publicos e
notérios e que nio necessitam de um maior grau de cultura para assim compreendé-los,
apenas necessita de boa vontade e, talvez, um pouco mais de seriedade no tratamento
dispensado ao texto constitucional. Até parece ndo ser verdade que os intérpretes da
Constituico sdo representantes do povo, eleitos por esse.”

Os principios constitucionais — e especialmente o principio da dignidade da pessoa
humana — manifestam as decisdes fundarnentais do constituinte, que deverdo vincular o
intérprete em geral e o Poder Publico em particular. Os elementos aleatérios devem ser
substituidos pelos principios constitucionais na definicio das escolhas com as quais o
intérprete inevitavelmente se depara. O principio da dignidade da pessoa humana ha de ser o
vetor interpretativo geral, pelo qual o intérprete devera orientar-se em seu oficio.”

Acerca disso, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana ndo guarda
subjetivismo com ele, uma vez que nio hi o que se perquirir sobre a dignidade alcancada pelo
Estado, proporcionada pelo Estado.”® Numa sociedade capitalista, ndo é dificil saber qual o
papel do Poder Publico em relacdo a dignidade de seu povo, qual ndo seja liberdade,
igualdade e autonomia. Liberdade no sentido do homem sentir-se livre, com condicdes para
poder fazer escolhas em sua vida: igualdade perante seus semelhantes, a pessoa humana néo
pode sentir-se uma excluida; e o correto é que com a liberdade e a igualdade o individuo
alcanca sua autonomia.

Indo um pouco mais além, as necessidades vitais basicas do trabalhador — na forma
descrita no artigo 7°, inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988 — dio alcance ao principio da
dignidade da pessoa humana, ou seja, o trabalhador tendo as necessidades garantidas pelo
poder publico alcanca sua liberdade, igualdade e autonomia.

Freitas, de forma sistemética, sintetiza os preceitos para uma interpretacio

constitucional, reverenciando a supremacia dos principios fundamentais:

* Faz-se necessario explicar que a postura, em muitas vezes critica ao extremo, resulta da indignacio que a
matéria salario minimo nacional causa, sobretudo se confrontado com o principio da dignidade da pessoa
humana.

** BARCELLOS, 2002, p. 146.

* Barcellos refere que se a sociedade ndo for capaz de reconhecer a partir de que ponto as pessoas se encontram
em uma situacdo indigna, isto €, se ndo houver consenso a respeito do conteudo minimo da dignidade, estar-
se-a diante de uma crise ética e moral de tais propor¢des que o principio da dignidade da pessoa humana tera
se transformado em uma férmula totalmente vazia, um signo sem significado correspondente (Ibid.. p. 197).
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a) numa adequada interpretacio topico-sistematica da Constituicdo os principios
fundamentais sdo a base e o apice do sistema;

b) as melhores interpretacdes sdo aquelas que sacrificam o minimo para preservar
o maximo de direitos fundamentais:

c) toda exegese sistematica constitucional tem o dever de garantir a maior tutela
jurisdicional possivel;

d) uma interpretacdo sistematica constitucional deve buscar a maior otimizacio
possivel do discurso normativo:

e) toda e qualquer exegese sistematica constitucional deve ser articulada a partir
de uma fundamentacdo (hierarquizacdo) racional, objetiva e impessoal das
premissas eleitas;

f) uma boa interpretacdo sistematica constitucional é aquela que se sabe, desde
sempre, coerente e aberta;

g) as melhores interpretacdes constitucionais sempre procuram zelar pela
soberania pela vitalidade do sistema, sem desprezar o texto, mas indo além
dele. como requer o proprio texto constitucional:

h) as melhores leituras sistematicas da Constituicdo visualizam os direitos
fundamentais como totalidade indissocidvel e, nessa medida, procuram
restringir a0 maximo as suas eventuais limitacdes, emprestando-lhes, quanto ao
nucleo essencial, tutela reconhecedora da eficacia direta e imediata;

i) na perspectiva tOpico sistematica, uma lucida interpretacio das normas
fundamentais sempre colima promover a preservacdo dos principios
constitucionais, ainda quando em coliso;

j) uma pertinente e adequada interpretacdo sistematica so declara a
inconstitucionalidade quando a afronta ao sistema revelar-se manifesta e
insanavel.”’

A sistematica defendida por Freitas condensa a teoria de Alexy, os ensinamentos de
Sarlet e € perfeitamente aplicavel ao nosso sistema constitucional.

Por derradeiro, o Poder Legislativo utilizando os métodos de interpretacdo
constitucional apresentados por Freitas o valor do saldrio minimo n#o resultaria em R$

380,00, posto que o valor afronta o principio da dignidade da pessoa humana e ndo cumpre

T FREITAS, 2004, p. 189-224.
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com o direito fundamental social a um saldrio minimo que atenda as necessidades vitais
basicas.

Para concluir, o minimo existencial corresponde ao conjunto de situacdes materiais
indispensaveis a existéncia humana digna, a qual ndo deve ser apenas considerada como
experiéncia fisica — a sobrevivéncia e a manutencio do corpo — mas também espiritual e
intelectual, aspectos fundamentais em um Estado que pretende, de um lado, democratico,
demandando a participacdo dos individuos nas deliberacdes publicas e, de outro, liberal,
deixando a cargo de cada um seu préprio desenvolvimento. A viola¢do do minimo existencial
importa o desrespeito do principio juridico da dignidade da pessoa humana sob o aspecto

i ; = iy 3 : 5 2
material, ou s€ja, uma acao ou omissao ]_‘IlCOI[lSUTUCIOﬂal.‘S

43 ANALISE DAS ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE QUE
TRATARAM DO SALARIO MINIMO NACIONAL

Obstante aos problemas enfrentados pelos direitos fundamentais sociais existem
mecanismos de defesas desses direitos, comio estudado no capitulo segundo. Especificamente
sobre as leis que fixaram o valor do salario minimo nacional pode-se falar de
inconstitucionalidade por omissio ou inconstitucionalidade por omissdo parcial.”

A Constituicdo Federal € composta de preceitos obrigatorios que organizam o poder
politico e regram a conduta, tanto dos orgdos estatais quanto dos cidaddos. Vulnera-se a
imperatividade de uma norma de direito quer quando se faz aquilo que ela proibe, quer
quando se deixa de fazer o que ela determina. A Constituicdo é suscetivel de descumprimento
tanto por ac¢do, como por omiss#o.”

Na aclo direta de inconstitucionalidade por omissdo a inconstitucionalidade se

manifesta através de um non-facere.’’ E na acio direta de inconstitucionalidade por omissio

** BARCELLOS. 2002, p. 197-198. Nesse interim a de ser referido o que mais diz Ana Paula, ainda que ndo se
concorde. A jurista afirma que o consenso social e a norma juridica se encontram, ja que, como € natural a
compreensdo desta depende daquele. Ao utilizar a expressdo genérica dignidade da pessoa humana a
Constituicdo recorre exatamente ao consenso social para preenché-la de significado:; e ao concretiza-la por
meio de um conjunto de outras normas. mais especificas, o constituinte reflete, ainda que de modo pontual, o
consenso vigente em seu tempo.

* Ha também a ADPF n. 4 que foi vista no subcapitulo 3.4.4.3 Argiiicio de descumprimento de preceito

_fundamental.

Y BARROSO, 2006, p. 154.

*I BARROSO, loc. cit.
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parcial — diz respeito a constatacdo de que o legislador, além de obrigado a editar os atos
normativos concretizadores, deve ater-se aos critérios previstos na norma constitucional. em
caso do legislador desempenhar de forma insuficiente o seu encargo, surge o direito a essa
ac;f».io.3 .

O processamento e o julgamento das acdes diretas de inconstitucionalidade cabem, de
forma originéria, ao Supremo Tribunal Federal,” e os legitimados para ajuiz-la encontram-se
dispostos no artigo 103 da Constituigio Federal **

A matéria relativa a fixacdo do valor do salario minimo nacional foi submetida ao
crivo do Supremo Tribunal Federal em cinco ocasides, sendo que em nenhuma resultou na
fixacdo de um novo salario minimo que atendesse ao dispositivo constitucional do inciso IV,
do artigo 7°, da Constituicdo de 1988.

Por pertinente a pesquisa, analisa-se as acdes individualmente.

4.3.1 Acao direta de Inconstitucionalidade n. 477-8/600

A acdo direta de inconstitucionalidade n. 477-8/600, ajuizada em 04 de abril de 1991,
pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), foi a primeira a tratar da inconstitucionalidade
do valor do salario minimo. Pretendeu a inconstitucionalidade da lei n. 8.178, de 01 de marco
de 1991. cumulada com sua inconstitucionalidade por omissdo. que fixou o valor do saldrio
minimo nacional em Cr$ 17.000,00 (dezessete mil cruzeiros), por considera-lo insuficiente
para atender as necessidades vitais dispostas no art. 7°, IV, da Constituicdo Federal de 1988.

Em decisdo monocratica datada de 16 de marco de 1999, foi acolhida a defesa
formulada pela Procuradoria-Geral da Repriblica, a qual referia que a lei n. 8178/91 sofreu
inumeras alteracdes, revogacdes expressas ¢ tacitas, principalmente no que se refere ao valor

do salario minimo®® e ainda foi ponderado que na ADIn n. 709, cujo Relator foi o Senhor

32 SARLET, 2007, p. 332.

33 Artigo 102, I, “a”, da Constitui¢ao Federal de 1988.

34 Art. 103. “Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade: I-
o Presidente da Republica: I - a Mesa do Senado Federal; IIT - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa
de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do
Distrito Federal: VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil: VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional: IX - confederacdo sindical ou

__entidade de classe de dmbito nacional.”

*> Por exemplo, leis n. 8218/91, 8238/91. 8494/92, 90)69/95 e uma série de Medidas Provisorias: 304/92, 307/92.
542/94 | 566 /94 e, atualmente, 1744-11/99 .
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Ministro Paulo Brossard, o Supremo Tribunal Federal assentou que, revogada a lei argiiida de
inconstitucionalidade, é de se reconhecer, sempre, a perda de objeto de acéo direta, revelando-
se indiferente, para esse efeito, a constatacéio. ainda casuistica, de efeitos residuais concretos
gerados pelo ato normativo impugnado.’® Desta forma, foi decidido pelo arquivamento da
acdo.

Em suma, o Poder Judiciario ndo analisou a constitucionalidade do valor do salario
minimo, se restringindo a aplicar a jurisprudéncia acerca do assunto (que a lei em discussao

fora revogada por novas leis) e determinou o arquivamento da acdo.

4.3.2 Acao direta de Inconstitucionalidade n. 737-8

A acdo direta de inconstitucionalidade n. 737-8 proposta pelo PDT pretendeu a
inconstitucionalidade do artigo 7° da lei n. 8.419, de 07 de maio de 1992, que fixou o valor do
salario minimo nacional em Cr$ 230.000,00 (duzentos e trinta mil cruzeiros), por considera-lo
insuficiente para atender as necessidades vitais dispostas no art. 7°, IV, da Constituicio
Federal de 1988, tais como a moradia, alimentacdo, educacio, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social. Foi relator o Senhor Ministro Moreira Alves.

O Senhor Presidente da Republica apresentou as informacdes prestadas pela
Consultoria Geral da Republica, pelo Ministério do Trabalho e da Administracdo e pelo
Ministério da Economia, Fazenda e Planejarnento.

A Consultoria alegou preliminarmente que tramitava a ADIn n. 477-8/600°" proposta
pelo mesmo partido politico, com a mesma causa de pedir, ndo havendo nada de novo a ser
julgado. Requereu o julgamento simultdneo das acOes, face & conexdo causal; e no mérito
alegou que a fixacdo do salario minimo mio se faz a esmo, mas com base em critérios
técnicos. Também salientou que o autor da acdo participou nas Casas Legislativas do
Congresso Nacional, através de seus representantes, onde teve a oportunidade de discutir
amplamente sobre a proposta governamental, ndo cabendo agora vir a juizo impugnar
dispositivo legal e, por fim, alegou que mesmo reconhecida a inconstitucionalidade avocada.
nio teria tal decisdo o conddo de conceder melhoria na situacdo socio-econdmica dos

trabalhadores.

*® Nas ADIns 221 - DF, 539 - DF e 737 — DF.
*" Analisada anteriormente.
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O Ministério do Trabalho e da Administracio alegou que: a) a pretensdo do autor
contrariava a Constifuicio na medida em que procurava expungir do mundo juridico
dispositivo infraconstitucional que da concrecdo a direito constifucionalmente assegurado.
sem oferecer alternativa de solucdo de impasse: b) a regulamentacdo do salario minimo nio
resultou do improviso ou amadorismo, decorre de estudos profundos, a cargo de técnicos da
mais alta competéncia e confiabilidade do Governo e de outros segmentos sociais, e de
exaustivas mnegociacdes no Congresso, com a participacdo dos representantes dos
trabalhadores; c) que a tese do autor dependia de larga dilacdo probatoria, incompativel com a
natureza da ADIn: d) que a lei avocada ndo padeceu de vicio de inconstitucionalidade,
porquanto o valor do salario minimo foi fixado dentro dos pardmetros do artigo 7°, IV, e o
reajuste quadrimestral observou a preservacéo do poder aquisitivo; e) além dos reajustes, a lei
n. 8.419/92 criou mecanismo que garantiu o ganho real para o salario minimo.

O Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento alegou conexdo com a ADIn 477-
8/600 e no mérito requereu a improcedéncia da acdo, informando que o Poder Legislativo
observou tanto a Lei Maior como as conseqiiéncias de fato que seriam causadas na fixacdo do
valor. Também alegou de que ndo haveria melhoria de vida do trabalhador com uma mera
‘elevacdo legal’ do minimo salarial, era preciso que essa elevacdo fosse real e ndo apenas
normativa. Se majorado brusca e violentamente o saldrio minimo, tornar-se-a ele,
imediatamente, um indexador dos custos «© pregos, acarretando uma onda de desemprego
brutal em diversos setores do Pais.

O Ministério Publico Federal opinoul no sentido de que a acéo perdeu o objeto, face a
revogacao da lei n. 8.419/92 pela lei n. 8.542/92.

Em 16 de setembro de 1996, foi acolhido o parecer do Ministério Publico Federal,
sendo acolhida a tese de que a aciio perdeu o objeto, e foi determinado seu arquivamento.*®

A defesa formulada pela Consultoria da Presidéncia da Reptiblica aduziu que a fixacdo
do valor do salario minimo foi debatida pelo Poder Legislativo. Entretanto, a lei em questio,
n. 8.419/92 foi de autoria do Poder Executivo, portanto nem foi de iniciativa do Poder
Legislativo, que apenas a aprovou.

O Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento reconhece, em sua defesa, que o
saldrio minimo serve de indexador de custos e precos, na medida que alegou que um reajuste

brusco e violento causaria essa indexacio, ocasionando onda de desemprego.

% DJU em 22.10.1993, p. 22.252.
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Incumbe ao Poder Publico zelar pelo cumprimento da Constituicio Federal, no
momento que esse reconhecesse um descunaprimento e ainda o alega em seu favor, incumbe

ao Poder Judiciério intervir na questio, a fim de que se cumpra com a ordem social.

4.3.3 Acao direta de Inconstitucionalidade n. 1.442-1

A acdo direta de inconstitucionalidade n. 1.442-1 foi ajuizada pela Confederacdo
Nacional dos Trabalhadores na Agricultura — CONTAG, pretendeu a inconstitucionalidade da
Medida Provisoria n. 1.415, de 29 de abril de 1996 e teve como Relator Ministro Celso de
Mello.

Em preliminar, foi declarada a ilegitimidade de central sindical para o ajuizamento de
ADIn e no mérito foi decidido que a insuficiéncia do valor correspondente ao saldrio minimo
— definido em importancia que se revele incapaz de atender as necessidades vitais basicas do
trabalhador e dos membros de sua familia -- configura um claro descumprimento, ainda que
parcial, da Constituicdo da Republica, pois o legislador, em tal hipotese, longe de atuar como
sujeito concretizante do postulado constitucional que garante a classe trabalhadora um piso
geral de remuneracdo digna (art. 7°, IV), estara realizando, de modo imperfeito, porque
incompleto, o programa social assumido pelo Estado na ordem juridica.

No mérito, decidiu-se que a omissdo do Estado em deixar de cumprir, em maior ou em
menor extensdo., a imposicdo ditada pelo texto constitucional — qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o
Poder Publico também desrespeita a Constituicdo Federal de 1988, também compromete a
eficacia da declaracdo constitucional de direitos e também impede, por auséncia de medidas
concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.

As situacdes configuradoras de ommissdo inconstitucional, ainda que se cuide de
omissdo parcial, refletem comportamento estatal que deve ser repelido, pois a inércia do
Estado além de gerar a erosdo da propria consciéncia constitucional — qualifica-se,
perigosamente, como um dos processos informais de mudanca ilegitima da Constituicdo
Federal de 1988, expondo-se, por isso mesmio, a censura do Poder Judiciario.

A violacdo negativa do texto constitucional, resultante da situacdo de inatividade do

Poder Publico — que deixa de cumprir ou abstém de prestar o que lhe ordena a Constituicdo de
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1988 — representa, notadamente em tema de direitos e liberdades de segunda geragéo (direitos
econdmicos, sociais e culturais), um inaceitavel processo de desrespeito & Constituicdo, o que
deforma a vontade soberana do poder constituinte e que traduz conduta estatal incompativel
com o valor ético-juridico do sentimento constitucional, cuja prevaléncia, no ambito da
coletividade, revela-se fator capaz de atribuir, ao Estatuto Politico, o necessario e
indispensavel coeficiente de legitimidade social.

Em que pese os argumentos expostos pelo Relator, foi decidido que a revogacdo
superveniente do ato estatal impugnado faz instaurar situagio de prejudicialidade que provoca
a extingcdo anémala do processo de fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade, eis que a ab-
rogacdo do diploma normativo questionado opera, quanto a este, a sua exclusio do sistema de
direito positivo, causando, desse modo, a perda ulterior de objeto da propria acdo direta,
independentemente da ocorréncia, ou ndo, de efeitos residuais concretos. Precedentes. A acdo
foi julgada prejudicada e determinado o seu arquivamento.’

A ADIn n. 1.442-1 foi a primeira tentativa do Poder Judiciario intervir no valor do
salario minimo, reconhecendo que a norma constitucional garantidora de direitos
fundamentais de segunda geracdo estd sendo violada, por deformar a vontade do poder
constifuinte. Muito embora o Suprerno Tribunal Federal tenha reconhecido a
inconstitucionalidade, acabou julgando que a acdo perdeu seu objeto, por haver norma

posterior ab-rogando a norma dita como inconstitucional.

4.3.4 Acao direta de Inconstitucionalidade n. 1.458-7

% Julgamento em 03-11-2004, DJ de 29-04-2005, p. 00007.
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A acdo direta de inconstitucionalidade n. 1.458-7 foi ajuizada pela Confederacio
Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), e pretendeu a inconstitucionalidade da Medida
Proviséria n. 1.415, de 29 de abril de 1996 e teve como Relator Ministro Celso de Mello.*

Cumpre esclarecer que as ADIns 1. 1.458 e 1.442-1 tiveram por objeto a mesma
Medida Proviséria.*'

A decisdo entendeu que o desrespeito a Constituicio tanto pode ocorrer mediante acao
estatal quanto mediante inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode
derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em desacordo
com o que dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela
se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um facere (atuacio positiva),
gera a inconstitucionalidade por acdo. Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a
realizacdo concreta dos preceitos da Constituicio, em ordem a torna-los efetivos, operantes e
exeqiiiveis, abstendo-se, em conseqiiéncia, de cumprir o dever de prestacio que a
Constituicdo lhe impoés, incidird em violagdo negativa do texto constitucional. Desse non
facere ou non praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total,
quando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando € insuficiente a medida
efetivada pelo Poder Publico.

A clausula constitucional inscrita no artigo 7°, IV — para além da proclamacio da
garantia social do salario minimo — consubstancia verdadeira imposicao legiferante, que,
dirigida ao Poder Publico, tem por finalidade vincula-lo a efetivacdo de uma prestacio
positiva destinada (a) a satisfazer as necessidades essenciais do trabalhador e de sua familia e
(b) a preservar, mediante reajustes periodicos, o valor intrinseco dessa remuneracdo basica,
conservando-lhe o poder aquisitivo. O legislador constituinte brasileiro delineou, no preceito
consubstanciado no artigo 7°, IV, um nitido programa social destinado a ser desenvolvido
pelo Estado, mediante atividade legislativa vinculada. Ao dever de legislar imposto ao Poder
Publico — e de legislar com estrita observancia dos parametros constitucionais de indole
juridico-social e de carater econdmico-financeiro (artigo 7°, IV), corresponde o direito publico
subjetivo do trabalhador a uma legislacdo que lhe assegure, efetivamente, as necessidades
vitais basicas individuais e familiares e que lhe garanta a revisdo periddica do valor salarial
minimo, em ordem a preservar, em cardter permanente, o poder aquisitivo desse piso

remuneratorio.

O RTI 1. 162, p. 877-879.
*! Julgamento: 23-05-1996, DJ 20-09-1996, p 34531.
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A insuficiéncia do valor correspondente ao salario minimo, definido em importancia
que se revele incapaz de atender as necessiclades vitais basicas do trabalhador e dos membros
de sua familia, configura um claro descumprimento, ainda que parcial, da Constituicio da
Reptiblica, pois o legislador, em tal hipdtese, longe de atuar como o sujeito concretizante do
postulado constitucional que garante a classe trabalhadora um piso geral de remuneracio
(artigo 7°, IV), estara realizando, de modo imperfeito, o programa social assumido pelo
Estado na ordem juridica. A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou em
menor extensdo, a imposicdo ditada pelo texto constitucional — qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o
Poder Publico também desrespeita a Constituicio, também ofende direitos que nela se fundam
e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental.

As situacdes configuradoras de omissdo inconstitucional — ainda que se cuide de
omissdo parcial, derivada da insuficiente concretizagcdo, pelo Poder Publico, do conteudo
material da norma impositiva fundada na Carta Politica, de que é destinatirio — refletem
comportamento estatal que deve ser repelido, pois a inércia do Estado qualifica-se,
perigosamente, como um dos processos informais de mudanca da Constituicdo, expondo-se,
por isso mesmo, a censura do Poder Judiciario.

A procedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, importando em
reconhecimento judicial do estado de inércia do Poder Publico, confere ao Supremo Tribunal
Federal, unicamente, o poder de cientificar o legislador inadimplente, para que este adote as
medidas necessarias a concretizacdo do texto constitucional. N#o assiste ao Supremo Tribunal
Federal, contudo, em face dos proprios limites fixados pela Carta Politica em tema de
inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, § 2°). a prerrogativa de expedir provimentos
normativos com o objetivo de suprir a inatividade do ¢érgdo legislativo inadimplente. Importa
assim em conhecer da acdo e indeferir a medida cautelar.

No voto do relator Ministro Celso de Mello hd o reconhecimento expresso da
inconstitucionalidade do valor do salario minimo, devido a omissdo do Estado em fixar um
valor coerente, acarretando a insuficiéncia do valor. Contudo, o Supremo Tribunal Federal
deixa de declarar a inconstitucionalidade do valor do saldrio minimo devido aos limites

fixados pela Constitui¢do no trato da ADIn.
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4.3.5 Acao direta de Inconstitucionalidade n. 1.996-1

A acdo direta de inconstitucionalidade cumulada com acdo de inconstitucionalidade
por omissdo n. 1.996-1 foi ajuizada pelo Partido dos Trabalhadores e mais trés partidos
politicos,* e pretendeu a inconstitucionalidade da Medida Proviséria n. 1.824, de 30 de abril
de 1999 e teve como Relator Ministro Ilmar Galvao.*

A fim de evitar tautologia em virtude das decisdes anteriormente referidas, transcreve-

Se apenas a ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE CUMULADA COM ACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO. MEDIDA PROVISORIA N°
1.824, DE 30.04.99, QUE INSTITUIU O NOVO SALARIO MINIMO. ALEGADA
OFENSA AOS ARTIGOS 68, § 1° II; 246; 7° INC. IV; E 201, §§ 3° E 4° DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Impossibilidade de apreciacdo da primeira acdo. por
objetivar resultado incompativel com o interesse dos assalariados, qual seja, a
eliminacdo do mundo juridico de lei que, mal ou bem, reajustou o salario minimo.
Descabimento, na segunda, de medida cautelar, providéncia insuscetivel de antecipar
efeitos positivos inalcancaveis pela propria decisio final.

O Poder Judiciario no momento que reconhece a inconstitucionalidade do valor do
salario minimo tem a obrigacdo de tomar alguma medida. Ademais, nio se frata da
inconstitucionalidade de uma tinica lei, mas de leis inconstitucionais que reiteradamente estio
sendo editadas.

A conduta do Poder Judicidrio de ndo querer fixar um novo valor para o salario
minimo devido a entonacfo politica e econdmica na questdo € omissa, pois tem o dever de
tomar alguma medida quando reconhece a inconstitucionalidade da lei posta para seu
julgamento, sob o risco de também estar sendo omisso e de forma parcial também, uma vez
que assume a inconstitucionalidade, mas nio a declara e sequer cientifica o Poder Publico.

Ao Supremo Tribunal Federal cabe a guarda da Constituicio Federal, no momento
que declara que o Poder Executivo e o Poder Legislativo estdo descumprindo dispositivo
constitucional e nada faz no sentido de “punir” estd deixando de cumprir com sua funcio, a

qual foi incumbido pelo legislador constituinte no caput do artigo 102 da Constituicao.

42 partido Democratico Trabalhista — PDT, Partido Socialista Brasileiro — PSB e Partido Comunista do Brasil —
PC do B.
# Julgamento em 16-06-1999. DJ 28-02-2003, p. 00007.
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44 A PROIBICAO DA VEDACAO DO RETROCESSO APLICADA AO DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL AO SALARIO MINIMO

Antes de adentrar na proibicdo da vedacdo do retrocesso € conveniente falar da
seguranca juridica,” como assinala Sarlet.*> No sentido de verificar a eficacia e efetividade da
seguranca juridica perante os direitos fundamentais que sdo assegurados pela ordem juridica,
na idéia de protecdo da pessoa e da propria ordem juridica objetiva contra medidas de cunho
retrocessivo,’® que tenham por escopo a reducio e/ou supressio de posicdes juridicas ja
implementadas.

A seguranca consta no PreAmbulo da Constituicdo Federal de 1988 e no seleto elenco
dos direitos inviolaveis arrolados no caput do artigo 5°, ao lado dos direitos a vida, liberdade,
igualdade e propriedade. Embora em nenhum momento tenha o constituinte referido
expressamente um direito a seguranca juridica, esse se manifesta em diversos dispositivos,
sobretudo os do artigo 5°.*

Sarlet diz que a seguranca juridica coincide com uma das mais profundas aspiracdes
do ser humano, viabilizando, mediante a garantia de uma certa estabilidade das relacdes
juridicas e da propria ordem juridica como tal, tanto a elaboracio de projetos de vida, bem
como a sua realizacdo. Desde logo é perceptivel o quanto a idéia de seguranca juridica
encontra-se umbilicalmente vinculada a prépria nogio de dignidade da pessoa humana.**

Nessa intima relacio entre a dignidade da pessoa humana e a seguranca juridica,
importa referir que seguranca juridica estara assegurada quando o direito assegurar também a
protecdo da confianca do individuo na propria ordem juridica e, de modo especial, na ordem
constitucional Vigen‘re.49 Isso toma o maior relevo nos direitos fundamentais sociais,

sobretudo no salario minimo, uma vez que o constituinte assegurou que as necessidades vitais

* Nio se pretende ver a questdo do direito adquirido, ato juridico perfeito e da coisa julgada que por si s0. na
relacdo do individuo com o Estado e os direitos fundamentais sdo questdes muito relevantes.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Rio de
Janeiro: Mundo Juridico. 2005. Disponivel em: <http:/www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: abr. 2007.

46 Se tratando de direitos sociais, a doutrina comumente chama de principio da vedacdo do retrocesso social, ja
que € na esfera dos direitos sociais (pela intensa e muitas vezes indispensavel atuacdo do legislador
infraconstitucional no que concerne A sua regulamentacdo e implementacdio) onde se concentra o maior

_ mimero de problemas.

*" SARLET, 2005, p. 5.

* Ibid.. p. 8.

* SARLET. 2005, p. 9.
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basicas do trabalhador estariam asseguradas com o valor do salario minimo e como ocotre
algo bem diverso disso, cria um clima de inseguranca e desconfianca para com o Estado.

A proibicdo da vedacdo do retrocesso é forma de se proteger essa seguranca juridica
do individuo para que ele ndo perca a confianca no Estado e de uma forma mais ampla. na sua
existéncia digna (uma vez que o minimo existencial faz parte do nuicleo do principio da
dignidade da pessoa humana e esse assume intima relacdo com a seguranga juridica).

O principio da democracia econdmica e social aponta para a proibi¢cdo de retrocesso
social. Com isso quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos, uma vez obtido um
determinado grau de realizacdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjetivo. A “proibicao do retrocesso social” nada pode fazer contra
as recessoes e crises econdmicas (reversibilidade factica), mas o principio em analise limita a
reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranca social, subsidio de desemprego,
prestacdes de saude), em clara violacdo do principio da protecdo da confianca e da seguranca
dos cidaddos no ambito economico, social e cultural, e do ntcleo essencial da existéncia
minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana.*

Partindo dessas premissas, Canotilhio define o principio da proibi¢do do retrocesso

social assim:

[...] o nicleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas deve considerar-se constifucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a criacdo de esquemas alternativos ou
compensatorios, se tfraduzam na pratica em uma anulacgdo, revogacdo ou aniquilacdo
pura e simples desse nucleo essencial. A liberdade do legislador tem como limite o
nucleo essencial ja realizado.’

Assim, a proibicdo do retrocesso social significa que uma vez conformado pelo
legislador infraconstitucional um direito fundamental social, incabivel é a reversdo desta
medida, sem a criagiio de outros expedientes compensatérios.”” Em outras palavras, cumprida
a deliberacdo constitucional no sentido da concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, o

legislador infraconstitucional torna-se vinculado ndo lhe sendo licito eliminar os direitos

% CANOTILHO, 2000, p. 338.

I CANOTILHO, loc. cit.

2 Aqui nos remete ao julgamento das Acdes Declaratorias de Inconstitucionalidade por Omissdo e por Omissdo
Parcial que entendendo o Poder Judiciario de declarar a inconstitucionalidade de alguma das leis que
reajustaram o salario minimo, estariamos nessa miesma situacdo. Eis que o trabalhador ficaria sem o tltimo
reajuste, se a lei que o concedeu por ultimo fosse julgada inconstitucional.
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implementados, sem oferecer mecanismos de recomposicdo do respectivo direito social. Este
ja se englobara no “patriménio social” daquela coletividade ou categoria.”

Em relacdo ao saldrio minimo, através da proibicdo do retrocesso social, ndo se pode
concretizar menos do que ja foi implementado: néo se pode retirar aquilo que ja foi outorgado
aos trabalhadores em termos de salario minimo. De outro modo, poderia concretizar nio todas
as necessidades através do salario propriamente dito, mas implementando politicas ptiblicas
sobre saude, educacio, lazer e a Previdéncia Social. Entretanto, uma vez concretizado, ndo ha
que se falar em retrocesso, em respeito a confianca e a seguranca juridica. Aquilo que ja foi
concretizado esta incorporado ao patriménic individual de cada ser humano.

Acerca disso, a doutrina é conflitante:.

Alguns entendem que o retrocesso pode ocorrer, sob o prisma da irreversibilidade
relativa, que corresponde a uma flexibilizacio.”* Canotilho é favorédvel a proibicio de
retrocesso social, pois o legislador infraconstitucional ndo pode dispor sobre o nicleo
essencial dos direitos sociais concretizados, mas em relacdo ao restante defende a autonomia
legislativa.”® E hé os autores que defendem a proibigdo de retrocesso, sem abrir excegdes, tais
como Sarlet, Ana Paula de Barcellos e Patricia do Couto Villela Abbud Martins.

O poder de dispor do legislador infraconstitucional em matéria de direitos
fundamentais sociais consta na Constituicio Federal de 1988, no tocante ao salario minimo,
de forma expressa. O problema € o poder de dispor sobre o contetido essencial dos direitos
fundamentais sociais, uma vez que em matéria de salario minimo sdo, incontestavelmente, as
necessidades vitais basicas que esse deve atender. Outrossim, o contetido essencial que ja foi
concretizado pelo legislador ordindrio ndo pode retroagir, ndo pode ser retirado do
trabalhador. Portanto, entendendo de se reajustar o saldrio minimo de acordo com o
mandamento constitucional, as politicas puiblicas até hoje oferecidas ao trabalhador ndo
poderiam ser-lhes retirada, ainda que num primeiro momento serviram para compensar o
baixo valor do salario minimo.

Nao se pode ignorar que o legislador infraconstitucional deve guardar uma certa

liberdade (autonomia) em sua funcdo legislativa, pois foi eleito como representante do povo e

 MARTINS, 2004, p. 402.

3 Ibid., p. 404; VAZ, Manuel Afonso. Lei e Reserva da Lei, a causa da lei na Constituicio Portuguesa de
1976. Porto: UCP, 1992. p. 383. Leal defende que se ndo for possivel custear o servico publico da maneira
exigida pela norma concretizadora de um direito social, faz-se imperativo a reducdo do grau de concretizacdo
adquirido ou até a sua total desconcretizacdo. (LEAL, 2005, p. 6). Miranda defende a vedacdo da simples
supressdo da concretizacdo, admitindo modificagdes, o que presume a aceitacdo de reducdo do grau de

__concretizacdo (MIRANDA, 1991, t. 4, p. 351).

* CANOTILHO, 2000, p. 327.
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incumbe a ele gerenciar a reserva do possivel (zelar pelo orcamento piiblico). Entretanto,
sempre levando em consideracdo o nucleo essencial dos direitos sociais como comandos de
otimizacdo a servico do principio da dignidade da pessoa humana, a de dar preferéncia a esses
direitos e, assim, vingar a vedacdo do retrocesso social ¢

Aquilo que ja se alcancou no plano infraconstitucional em termos de salario minimo
nao podera ser retirado do trabalhador, ou seja, o valor do salario minimo no podera perder
seu crescimento real e nem poder aquisitivo, devendo haver uma evolugo progressiva do seu
valor real e de seu valor de compra.

A par disso, em 24 de janeiro de 2006 o Ministério do Trabalho e Emprego concluiu
um importante trabalho de pesquisa sobre a evolucio do salario minimo, sendo fundamental a
analise desse para fins de verificaciio se o valor do salario minimo esta sofrendo retrocesso.”’

Em relacdo ao crescimento real do saldrio minimo, observou-se que no periodo de
1995 a 2006, somente em 1996 o salario rninimo apresentou uma perda de (- 4,5%), e nos
demais anos evoluiu no crescimento real. Assim, em relacdo ao crescimento real nota-se que o
salario minimo j& sofreu retrocesso social.

Quanto ao poder aquisitivo do salario minimo, o Ministério do Trabalho e Emprego
observou que no periodo compreendido entre 2003 e 2006 houve um aumento de (152%) do
poder aquisitivo do salario minimo.

Em relacéo a evolucio real do salario minimo, o Ministério do Trabalho e Emprego
analisou o periodo entre novembro de 1985 a janeiro de 2006 e concluiu que com o reajuste
do salario minimo aprazado para abril de 2006, no valor de R$ 350,00, o saldrio minimo
alcancou o maior valor real desde novembro de 1985.

Portanto, no tocante ao valor do salirio minimo, apenas em 1996 houve retrocesso em

relacdo ao crescimento real do salario minimo.

4.5 A PROIBICAO DA INSUFICIENCIA E O DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL AO
SALARIO MINIMO

* Neste sentido: SARLET, 2007, p. 456.
’’ BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Saldrio minimo. Brasilia, 2006 Disponivel em:
<http://www.mte.gov.br/sal min/salariominimo.pdf>. Acesso em: 4 dez. 2007.
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A proibicdo da insuficiéncia € aplicada com muita propriedade na problematica do
salario minimo, uma vez que o legislador constitucional dispds sobre as necessidades
minimas que o salario deveria atender, e qualquer lei ordindria que legisle a respeifo esta
adstrita a vontade do constituinte. Portanto, se a lei que fixar o valor do salario minimo no
atender a todas as necessidades vitais basicas estar-se-ia falando de lei insuficiente, nio
obstante a reserva do possivel e a questdo da reserva parlamentar em matéria orcamentaria.

Segundo Alexy, os direitos fundamentais sociais minimos tém consideraveis efeitos
financeiros quando sdo muitos os que o fazem valer. Contudo, s¢ isso ndo justifica inferir na
nao-existéncia desses direitos. A forca do principio da competéncia privativa do legislador
nao ¢é ilimitada. Ndo é um principio absoluto. Direitos individuais podem ter mais peso
que as razdes da politica financeira.”®

O Poder Legislativo e o Poder Executivo quando da fixacdo do valor do salario
minimo alegam a reserva parlamentar em matéria orcamentaria para niao majora-lo
suficientemente. Todavia, algo que ndo foi dito ainda, mas que nio € menos importante, é que
o orcamento do trabalhador pode ser exorbitado, as despesas com as suas necessidades vitais
basicas podem ultrapassar o seu salario. mas as despesas do poder publico ndo. Ou seja, o
trabalhador pode trabalhar no saldo negativo, mas o Estado ndo. Afinal, a quem o principio da
dignidade da pessoa humana protege? Se o valor do salario € insuficiente, estar-se-ia diante de
uma norma inconstitucional?

A partir da insuficiéncia de implementacdo das obrigagdes do Estado comecou a se
aventar da proibicdo de insuficiéncia.’® E mais uma vez, a doutrina de Sarlet é esclarecedora.
O Estado poderd frustrar o seu dever de protecdo atuando de modo insuficiente (isto é,
ficando aquém dos niveis minimos de prote¢io constitucionalmente exigidos) ou mesmo
deixando de atuar, hipdtese, por sua vez, vinculada (pelo menos em boa parte) a problematica
das omissdes inconstitucionais. E neste sentido que — como contraponto a assim designada
proibicdo de excesso — expressiva doufrina e inclusive jurisprudéncia tem admitido a
existéncia daquilo que se convencionou batizar de proibicdo de insuficiéncia (no sentido de
insuficiente implementacdo dos deveres de protecio do Estado e como traducfio livre do

5 60
alemao Untermassverbor).

% ALEXY., 2002, p. 495.

A proibicdo de insuficiéncia € mais usada no Direito Penal.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicio e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre
proibicio de excesso e de insuficiéncia. Rio de Janeiro: Mundo Juridico, 2005b. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 17 nov. 2007. p. 25.
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A violacdo da proibicdo de insuficiéncia encontra-se habitualmente representada por
uma omissdo (ainda que parcial) do Poder Publico, no que diz com o cumprimento de um
imperativo constitucional, no caso, um imperativo de tutela ou dever de protecdo. mas que
ndo se esgota nesta dimensao.®!

Assim, considerando o julgamento das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n.
1.442-1, 1.458-7 e 1.996-1%% o proprio Poder Judiciario reconhece estar havendo insuficiéncia
nas normas que fixam o valor do saldrio minimo, mas o Poder Judicidrio intervindo pode
ocorrer o retrocesso, que também é vedado.

Desta forma, talvez seja necessario aplicar o principio da proporcionalidade,’ que é
bastante utilizado na proibicdo de insuficiéncia na esfera penal, bem como na proibicio de
excesso.”* Através do principio da proporcionalidade se confronta os principios da vedaciio do
retrocesso social e o da insuficiéncia e busca-se uma solucdo conciliatéria e eqiiitativa,

sobrepesando aquilo que é melhor para o trabalhador.®

4.6 O VALOR DO SALARIO MINIMO E CONSTITUCIONAL?

Nio precisa conhecimento técnico para verificar que o valor do salario minimo
nacional ndo comporta as despesas que o trabalhador tem com suas necessidades vitais
basicas, assim como descritas no artigo 7°, inciso IV, da Constituicio de 1988.

Tendo em vista que o salario minimo € um direito fundamental social conferido pelo
legislador constitucional, impde gravidade maior ainda o descumprimento em relacio ao seu

valor.

5 Ibid., p. 25.

52 Estudadas respectivamente nos sub-itens 4.3.3, 4.3.4 e 4.3.5.

%0 qual se comentou brevemente em nota de rodapé. no capitulo anterior.

5 Gavara de Cara assevera que coube a doutrina alernd produzir o consenso em relacdo a unidade terminologica.
Entéo, principio da proporcionalidade em sentido amplo e proibi¢do de excesso referem-se a uma mesma coisa
e que ambos os principios compreendem os principios parciais da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito (GAVARA DE CARA, 1994, p. 297).

65 «¢[...] na hipdtese de colisdo, por exemplo, o principio da proporcionalidade ndo pretende que o resultado de sua
aplicacdo seja a Unica resposta correta e nem pretende que em diferentes casos de colisdo, com idénticos
direitos fundamentais em oposicdo, o resultado seja o mesmo. O que o principio. por meio dos frés principios
parciais, exige € que se considere o peso de cada principio no caso concreto, as circunstancias do caso.
Portanto. o principio da proporcionalidade caracteriza-se por ser uma estrutura formal de aplicacdo das normas-
principio.” (STEINMETZ, 2001, p. 172).
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Afora isso, o principio da dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado
Democratico de Direito, impde que o individuo tenha o minimo existencial garantido pelo
Estado.

Os julgamentos das ADIns denotam que o Poder Judiciario tem entendimento de que
ha um descumprimento por parte do Poder Priblico em relacdo a norma de direito fundamental
social a um salario minimo, contudo, dando cumprimento em relacdo aquilo que esta na
Constituicdo Federal de 1988, ndo ha o que fazer para melhorar a situacdo do valor do salario
minimo. Ou seja, o Poder Executivo e Legislativo descumprem com a norma de direito
fundamental social, mas os julgamentos do Poder Judiciario precisam estar adstritos ao que a
legislacdo impoe, sobretudo a constitucional, como é o caso das ADIns. Logo, se o Supremo
Tribunal Federal declarar a inconstitucionalidade da lei que fixou o valor do salario minimo
estara deixando os trabalhadores sem o reajuste previsto naquela norma.

Dessa maneira, o Poder Judiciario esta engessado pela mesma norma que garante ao
trabalhador um salario minimo digno; a norma que consagra o direito a um salario minimo
digno ao trabalhador € a que lhe retira o direito de que o Poder Judiciario intervenha em
defesa dele.

O engessamento pela Constituicdo Federal de 1988 foi motivo de critica por parte de
Cléve.”® que afirma que o constituinte perdeu a oportunidade e esperava-se que isso nio
acontecesse com a revisdo, de conferir a decisfio judicial proferida em sede de acdo de
inconstitucionalidade por omissdo, ao lado de alguns efeitos de natureza estritamente juridica
(compativeis com os principios democraticos e da divisdo de poderes), outros de cunho
politico.”’

Assim, a decisdo judicial sobre dar ciéncia ao poder omisso para providenciar o
suprimento da omissdo poderia: a) permitir a aplicacio direta, pelos juizes e tribunais, e desde
que contando com normatividade suficiente para isso, do dispositivo constitucional

demandante de complementagio: b) afastar os riscos juridicos causados pela falta da norma

8 Cléve afirma ndo defender, para os casos de omissiio inconstitucional. a investidura, em carater substitutivo, do
Judiciario na funcdo do Poder remisso. Aduz que esse tipo de tese, além de fincar-se sobre uma compreensio
judiciarista das garantias constitucionais, ndo parece ser compativel com um modelo constitucional que se

" erige a partir dos principios democratico e da divisdo dos poderes (CLEVE, 1995, p. 236-237).

" Tbid., p. 237.
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regulamentadora; c) autorizar a deflagragfio de mecanismos politicos®™ de suprimento da
omissdo inconstitucional.*

Tocante a isso, a Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45, que
teve como Relator Ministro Celso de Mello faz uma anilise dos comportamentos
inconstitucionais do Poder Publico, principalmente em relacio aos direitos fundamentais
sociais, econdmicos e culturais — direitos constitucionais da segunda geracdo — de modo claro
e objetivo, atendo-se para todos os problemas que envolvem a matéria — intervencdo do Poder
Judiciario nas politicas ptiblicas; carater relativo da liberdade de conformacéo do legislador; a
reserva do possivel e a preservacdo em favor dos individuos, da integralidade e
intangibilidade do nucleo do minimo existenicial.”®

O certo é que o valor do saldrio minimo ndo atende a norma constitucional, assim
como a maioria dos outros direitos sociais. entretanto trata-se de uma obrigacdo primaria e
originaria dos Poderes Legislativo e Executivo.

Relembrando a Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy, a qual os direitos
fundamentais sociais sdo na sua maioria principios e, portanto, comandos de otimizacdo, que
precisam ser concretizados “da” e “na” melhor maneira possivel, dentro das possibilidades
juridicas e reais existentes:;’' e as regras que devem ser cumpridas, logo todas as necessidades
vitais basicas devem ser atingidas. Cabe a indagacdo se o valor do salario minimo atual — R$
380.00 — € o melhor e maior valor que o Estado tem a oferecer em termos de salario minimo

nacional ao trabalhador brasileiro.

5 Cleve sugere como mecanismos politicos: a iniciativa popular (facilitada); iniciativa de entidades. associacdes
e dos Estados-Membros (por ato do Governador ou da Assembléia Legislativa) do processo de elaboracdo
legislativa; etc. (CLEVE, 1995, p. 238).

8 Ibid., p. 237.

70 para acessar o acérddo de julgamento: www.stf.gow.br.

™ As possibilidades reais sdo determinadas em cada caso concreto pelas circunstancias faticas: as juridicas sdo
determinadas pelos principios e regras opostos. (STEINMETZ. Wilson Antonio; SCHUCH, Leila Beatriz
Zilles. O trabalho na Constituicdo Federal de 1988. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, ano 32. n.
122, p. 189-198. abr./jun. 2006. p. 197). Assim, lembrando que no direito fundamental social a um salario
minimo ha a regra de que ele seja fixado através de: lei. € um comando de definicéo.
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47 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL A UM SALARIO MINIMO DIGNO

Os direitos fundamentais sociais estdo adstritos aos recursos materiais e a reserva
parlamentar em matéria orcamentaria. Para serem implementados e ganharem efetividade,
precisam de previsdo orcamentaria e dinheiro disponivel.””

Por sua vez, o salario minimo nacional € o direito subjetivo a prestacdo mais amplo
para fins de concretizacdo, uma vez que o legislador constituinte de 1988 concedeu intimeros
direitos em apenas um unico dispositivo.

A bem da verdade, o inciso IV do artigo 7° dispde acerca de varios direitos sociais em
seu enunciado, o que, segundo o legislador, dificulta a conformacdo. Ademais, a lei
infraconstitucional ndo conformando a todos precisa estabelecer pardmetros em suas escolhas,
ou seja, precisa justificar o porqué de concretizar um em detrimento de outro. Portanto,
precisa haver interpretacdo constitucional para que ndo sejam cometidas injusticas, tendo por
conseqiiéncias leis inconstitucionais.

O Brasil na Constituiciio Federal de 1988 apresentou-se como um Estado Social, que
tem por objetivo assegurar aos individuos um minimo de igualdade material e liberdade real
na vida em sociedade, bem como garantir condi¢des materiais minimas para uma existéncia
digna, e que tem como fundamento o principio da dignidade da pessoa humana. Pergunta-se:
poder-se-ia abdicar de algum direito fundamental social, sobretudo aqueles que dizem
respeito as necessidades vitais basicas da pessoa?

Desde ja convém esclarecer que nido conformar todas as necessidades vitais béasicas
significa restringir um direito fundamental social que tem por nucleo essencial o minimo
existencial, o qual deve ser inatingivel. Portanto, é obrigacdo do Poder Legislativo e do Poder
Executivo dar cumprimento ao dispositivo constitucional de forma plena, sem quaisquer
restricdes.

Ha uma grande discussdo doutrinaria e juridica se o saldrio minimo nacional deve ser
reajustado ou ndo; se ha culpados pelo descumprimento na fixacdo de um saldrio minimo
digno; se o valor do salario minimo € inconstitucional e incorre em insuficiéncia; se ele € um

direito subjetivo a uma prestacio material positiva.”” Devido & proposta da presente pesquisa,

72 : : ; : ;
Por isso precisam realizar-se da melhor maneira possivel.

73 i : SR iy : v 4 w . -
A exposicdo aqui foi feita de forma breve e suméria. mas ainda assim € possivel perceber a grande discussio
que emana a matéria.
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faz-se necessario analisar a conduta adotada pelos trés poderes — Poder Executivo, Legislativo
e Judiciario — para, ao final, apontar algumas solucdes sugeridas pela doutrina.

No tocante ao Poder Executivo, o documento enviado pelos Ministérios do Trabalho e
Emprego, da Fazenda. da Previdéncia Social e do Estado e Planejamento, Or¢amento e
Gestdo ao Presidente da Republica, visando o reajuste do valor do salario minimo para o ano
de 200?',?4 informa que 26,5 milhdes de trabalhadores formais e informais recebem o salario
minimo e 16,4 milhdes de pessoas recebem o equivalente a até um salario minimo como
beneficio previdenciario ou assistencial da Previdéncia Social. Tratam-se de numeros
consideraveis para um pais que tem cerca de 190 milhdes de habitantes. O documento
demonstra também a preocupacio do Poder Executivo para que os reajustes do salario
minimo sejam acompanhados de um aumento real efetivo nos préximos quatro anos.”

O referido oficio demonstra que o salario minimo disposto na Constituicdo ndo € de
todo ignorado, contudo ha que se ter cautela. Eis que o oficio ndo obriga o Poder Executivo
em nada, uma vez que a Constituicdo Federal que obriga ele descumpre, o que dizer de um
simples oficio.

Quanto ao orcamento destinado pelo Poder Executivo & implementa¢do do direito
social a um saldrio minimo digno, obviamente que se esse destinasse mais recursos, a
implementacdo ndo precisaria ocorrer em longo prazo e os direitos sociais teriam mais
efetividade. O legislador constituinte apenas deixou ao alvitre do legislador
infraconstitucional a fixacdo do valor salario minimo.

O Poder Legislativo aparentemente ndo demonstra interesse em resolver a questdo do
descumprimento de preceito constitucional. O Legislativo ao fazer a conversdo da Medida
Provisoria em Lei Ordindria, ano apds ano, aprova o valor indicado pelo Senhor Presidente da
Repuiblica. Como visto, o Congresso Nacional ndo poderia permitir que o salario minimo
incorresse em insuficiéncia, deveria entendé-lo inferior ao mandamento constitucional e
reajusta-lo de forma adequada.

Entdo, tem-se um Poder Legislativo que ndo legisla, no que se refere ao salario

minimo, apenas converte Medida Proviséria em Lei.

_4 Subitem 3.1 da dissertagdo.

3 7. Quanto a politica de valorizacdo do salario minimo, o Projeto prevé regras para o reajuste do salario
minimo para o periodo de 2008 a 2011. com reajustes anuais, em marco de 2008, fevereiro de 2009, janeiro de
2010, janeiro de 2011, todos em percentual equivalente a variacio acumulada em onze meses do Indice
Nacional de Pregcos ao Consumidor - INPC, acrescido da taxa de crescimento real do PIB, apurada,
respectivamente, em 2006, 2007, 2008 e 2009. Pretende-se, com isso, a gradual recomposicédo do valor real do
salario minimo no Pais, com a preservacdo automatica do seu poder de compra, conforme determina o artigo
78, inciso IV, da Constituicdo Federal.”
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A questdo do direito social a um salario minimo digno estd nas maos dos Poderes

Executivo e Legislativo, como até hoje o artigo 7°, inciso IV, da Constituicio de 1988 ndo foi

cumprido, € de ser concluido que ambos os Poderes tém uma boa parcela de culpa no

descumprimento, sendo foda a culpa.

Ja o Poder Judiciario pareceu estar receoso quando do julgamento das duas primeiras

ADIns, n. 477-8/600 e 737-8, em que pese naqueles periodos o reajuste do saldrio ser

quadrimestral.”® O Supremo Tribunal Federal julgou extinta as acdes, entendendo que

perderam o objeto, vez que sobreveio a edicdo de novas leis fixando o valor do salario

minimo.

Entretanto, 0 mesmo ndo ocorreu nas trés consegii:intes,ﬂ onde o Poder Judiciario

reconheceu de forma expressa:

a)
b)

d)

que o salario minimo € um direito fundamental social;

que a Constituicdo determinou ao Poder Puiblico a edi¢io de lei veiculadora de
valor remuneratério capaz de atender as necessidades vitais basicas do
trabalhador e de sua familia, em ordem a permitir-lhes a satisfacdo dos gastos
essenciais com moradia, alimentacdo, educacdo, satide, lazer, vestudrio,
higiene, transporte e previdéncia social:

além da norma do artigo 7°, IV, da Constituicdo Federal de 1988 ser uma
garantia social, consubstancia verdadeira imposicdo legiferante, que tem por
finalidade vincula-lo a uma prestacdo positiva e a preservar, mediante
reajustes periodicos, o poder aquisitivo do salario minimo;’®

que ndo se trata de norma programatica;’”

o atual valor do salario minimo®® significa insuficiéncia frente ao que dispde a
Constituicdo e isso configura um claro descumprimento, ainda que parcial da
Constituicao, pois o legislador esta realizando de modo imperfeito o programa
social assumido pelo Estado na ordem juridica;

a constatacdo da diferenca entre o reajuste concedido (12%) e a inflacdo do

periodo medida por instituicdes qualificadas, as quais apresentaram como

:f Eram editadas leis de quatro em quatro meses.

7 ADIns n. 1.442-1, 1.458-7 & 1.996-1.

fs O STF esclareceu que essa determinacdo era por conta do artigo 3°, da Convencdo da OIT de n. 131.

" Faz-se referéncia a Luis Roberto Barroso quando ele defende que o direito fundamental social a um saldrio
minimo ndo € norma programatica.

% Na época era RS 112.00.
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menor percentual 13,62% e ‘maior 33,74% demonstram que o valor do salario
minimo € aviltante e é humilhante.

A partir dessas constatacdes, o Supremo Tribunal Federal entendeu configurada
hipétese de inconstitucionalidade por omissio parcial. cabivel a acdo vocacionada a preservar
a supremacia da Constituicdo Federal e destinada, enquanto instrumento de controle abstrato,
a impedir o desprestigio da propria Constituicao.

Nao obstante isso, constatou-se que a inconsfitucionalidade por omissdo parcial
reclamara, durante determinado periodo de transicdo, como medida indispensavel, a
conservacdo da norma juridica imperfeita, até que, mediante formal apelo ao legislador,
sobrevenha a promulgacéo do ato estatal que dé efetiva concrecio ao texto da Constituicdo.

Por isso, € lancada a critica a Constituicdo Federal que em tema de controle abstrato
de omissdo inconstifucional sio extremamente limitados os poderes deferidos pela
Constituicdo ao Supremo Tribunal Federal, que ndo poders, substituindo-se ao orgao estatal
inadimplente, expedir provimentos normativos que atuem como suceddneo da norma
reclamada pela Constituicdo, mas nio editada — ou editada de maneira insatisfatéria — pelo
Poder Publico. Assim, restringi-se o pronunciamento final da Corte & mera cientificacdo do
orgdo em situacdo de mora.

O julgamento das trés ADIns da amostra da insatisfacdo do Judiciario com o
tratamento dispensado & norma de direito fundamental social pelos Poderes Executivo e
Legislativo.

No julgamento das ADIns, o Poder Judiciario ndo analisou o valor do saldrio minimo
frente ao principio da dignidade da pessoa humana consubstanciado no minimo existencial,
até por se tratar das necessidades basicas do trabalhador. Sem sombra de duvidas é mais um
fundamento da inconstitucionalidade do valor do salario minimo nacional, sendo o maior
deles.

A par disso, Sarlet questiona se efetivamente os juizes e os tribunais ndo poderiam,
em face da inércia ou da deficiente atuacdo do legislador, determinar um valor para o salario
minimo e, além disso, assegurar aos titulares do direito o seu recebimento. O certo é que o
Constituinte acabou autorizando que da Constituicdo se extraiam diretamente as posicoes
juridico-subjetivas, independentemente da edicdo de ato concretizador. Em contrapartida, €
preciso ter em mente a possibilidade de que, ao fazer expressa referéncia a lei, o Constituinte

- . % : 81
transferiu para o legislador a competéncia concretizadora.

1 SARLET, 2007, p. 335-336.
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Sarlet alerta que ndo se pode negligenciar os inimeros reflexos da fixacéo do valor do
saldrio minimo na conjuntura socioecondmica.’’ Assim, é preciso analisar o grau de
completude da norma, se a decisdo sobre o valor estipulado para o salario minimo
efetivamente ndo deva ser deixado para o legislador, em face de sua legitimacdo politica, na
medida em que resultaria de um amplo processo de discussdo, assumindo, ao final, carater
genérico e uniforme, na condicdo de lei em sentido material e formal. Que o legislador se
encontra, por outro lado, vinculado aos pardmetros constitucionais, podemos ter como
incontroverso, viabilizado o recurso ao controle da constitucionalidade, hipdtese na qual, em
virtude das conseqiiéncias resultantes de eventual declaracdo de inconstitucionalidade do ato
normativo, se imporia uma renuncia a pronuncia de nulidade. A viabilidade de outras
solucdes no ambito dos casos concretos vai, por outro lado, depender do alcance que se possa
outorgar aos mecanismos pertinentes.**

Por fim, Sarlet conclui que a desconsideracdo e a auséncia de implementacdo dos
direito sociais fere de morte os mais elementares valores da vida e da dignidade da pessoa
humana, em todas as suas manifestacdes. Assim, defende que quando estiver em apreciacio
direitos sociais que dizem respeito a vida e a dignidade da pessoa humana esses devem
prevalecer, ainda que haja colisdo, ¢ preciso fazer uma ponderacdo.**

Martins Filho aduz que o Poder Judicidrio tem encontrado dificuldades em
implementar os direitos fundamentais sociais quando o Poder Legislativo ou o Poder
Executivo ndo tomam a iniciativa de regulamentar tais dispositivos constitucionais. J4 a acdo
de inconstitucionalidade por omissdo (CF, art. 103, § 2°), ao ndo estabelecer san¢do para o
descumprimento do prazo consignado ao Poder Legislativo para regulamentar o dispositivo
constitucional ndo auto-aplicavel, também ndo oferta instrumento processual eficaz para se
implementar o direito social questionado.”

Assim, para o jurista o Uinico instrumento processual passivel de ser utilizado para a
efetiva implementacdo dos direitos sociais constitucionalmente garantidos, mas nio

legalmente regulamentado, ¢ a acfo de dissidio coletivo. O Poder Normativo que a Justica do

82 Verifica-se que majorado o salario minimo, se impde a majoracdo das pensdes, aposentadorias, beneficios, as
contribuicdes sociais incidentes sobre ele, bem como fatalmente os custos de producdo subiriam, acarretando
graves reflexos na esfera do consumo e, como reacédo, eventual diminuicdo da producdo, desemprego etc.
Disso resultariam conseqiiéncias nas financas publicas, mas ainda que o salario minimo constituisse
referencial apenas para a esfera privada, tais conseqiiéncias também seria inevitaveis (SARLET, 2007, p. 331
e 336).

% bid., p. 336.

% Ibid., p. 366-387.

5 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Os direitos fundamentais e os direitos sociais na Constituicdo de
1988 e sua defesa. Revista Juridica Virtual, Brasilia, v. 1. n. 4, ago. 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/revista/Rev_04/direitos fundamentais.htm™>. Acesso em: nov. 2007.
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Trabalho ainda dispde, de estabelecer normas e condicdes de trabalho além das previstas em
lei_.86 permite que, "no branco da lei", os tribunais trabalhistas venham a tornar efetivo, para
cada categoria, o que a Constituicdo previu genericamente para toda a classe trabalhadora,
mas ndo chegou a estabelecer os pardmetros concretos de funcionamento. Assim, a sentenca
normativa, como inovadora da ordem juridica, teria o condio de sanar a omissdo
inconstitucional, na medida em que se reconhecer que a remissdo ao disciplinamento legal
feita pelos dispositivos constitucionais ndo auto-aplicaveis nio se refere apenas a lei stricto
sensu, mas a qualquer instrumento normativo com poder de inovar no mundo juridico, como ¢
o caso da medida proviséria.”’

Rocha entende que apenas o Poder Legislativo pode legislar sobre o salario minimo,
pode fixar o seu valor. Inclusive a renomada constitucionalista e ministra do Supremo
Tribunal Federal entende que nem as Assembléias Legislativas deveriam fixar salarios
minimos regionais (pisos salariais estaduais). O texto constifucional relativo ao salario
minimo impde a uniformidade de regéncia, e ai € inconcebivel admitir-se a atuacdo normativa
de cada uma das vinte e sete assembléias estaduais, somente pode legislar sobre o salario
minimo o Congresso Nacional.*®

Barroso indica varias sugestGes para o impasse, e as analisa. A negacdo da
possibilidade do Judicidrio intervir na fixacfo do valor do salario minimo € puramente
ideologica, uma vez que em diversas outras situacdes em que a Constituicdo ou a lei utiliza
conceitos vagos e imprecisos, é ao juiz que cabe integrar, com sua valoracio subjetiva, o
comando normativo.** A dificuldade aqui, tanto na tutela individual quanto a coletiva de
carater parcial, sdo os problemas de ordem pratica e politica (principio da isonomia, uma vez
que as necessidades alteram de trabalhador para trabalhador). Barroso também refere a
instauracdo de dissidio coletivo, mas além do problema do principio da isonomia, haveria
outros ligados a separacdo de Poderes, a legitimidade democratica para definicdo de politicas
publicas e a reserva do possivel. Por fim, analisa as ac¢des diretas de inconstitucionalidade e
defende que o Judiciario pode e deve interferir na questdo, ainda que essa tenha natureza
politica e econdémica, assevera que quem mnilitar em sentido contrario deve defender, como

conseqiiéncia, a supressdo do dispositivo ou sua conversdo em regra programatica. O que

% Artigo 114, § 2°, da Constituicdo Federal.

¥ MARTINS FILHO, 1999.

% ROCHA, Carmem Liicia Antunes. Repiiblica e Federacao no Brasil: tracos constitucionais da organizacio
politica brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 1997.

% Barroso (2006) cita como exemplo quando o juiz fixa o valor da justa indenizacdo na desapropriacdo (artigo
5°, inciso XXIV, da Constituicio Federal); ou quando nega eficacia a ato, lei ou sentenca estrangeira por
ofensa a nossa ordem publica (artigo 17 da LICC).
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desafia a seriedade com que deve ser tratada a Constituicdo € o raciocinio fundado em que
ndo vale o escrito.”

Krell aduz que o sistema juridico do Brasil ja esta desenvolvendo uma nova visido do
principio da Separagiio de Poderes.”’ Um dos pontos centrais dessa mudanca é a crescente
utilizacdo da acdo civil publica — Lei n. 7.347/85 — por parte do Ministério Publico e da
sociedade civil para a defesa dos chamados direitos difusos, que sfo também ligados a
implementacdo dos direitos sociais pelo Estado, direitos basicos este que compdem o
arcabouco da cidadania. O Ministério Publico deve mediar conflitos surgidos na sociedade
que anseia pela efetiva implementacéo dos direitos sociais; as acdes por ele propostas exigem
do Judiciario decisdes que transcendem a resolucdo de conflitos individuais, sendo discutido
também o fenémeno da “politizacio” do 6rgio.”

Acredita-se que o maior culpado pelo valor do salario minimo ser indigno e nao suprir
o minimo existencial é o Poder Legislativo, pois foi o incumbido pelo legislador
constitucional de dar eficacia social e efetividade ao artigo 7, inciso IV, da Constituicio
Federal. No momento que o Poder Executivo passa a fixar o valor do salario minimo e o
Poder Legislativo apenas acata, esta sendo omisso, e descumprimento com o papel que lhe foi
destinado pelo legislador de 1988.

Quanto ao Poder Judiciario, sobretudo o Supremo Tribunal Federal, guardido da
Constituicdo Federal, esperava-se mais. Nao basta reconhecer a inconstitucionalidade do valor
do salario minimo sendo retirar do “mundo dos fatos™ as normas inconstitucionais que o
fixam.

Entdo, talvez o Ministério Publico agindo em favor do cumprimento dos direitos
sociais possa oferecer mais opcdes de julgamento ao Poder Judiciario em relacédo ao valor do
salario minimo, uma que a autoria das acdes deixaria de ter entes eminentemente politicos,
passando a ser desempenhada por aquele que exerce funcio essencial a justica.

Levando-se em conta que a grande problematica envolvendo a implementacdo do
direito fundamental social a um salario minimo digno é o orcamento publico, as despesas
publicas. Barcellos afirma que a despesa priblica € o mecanismo pelo qual o Estado sustenta

sua propria estrutura e procura realizar seus fins e atingir seus objetivos.”> A Constituigdo

% BARROSO, 2006, p. 147-150.

% Apelacdo n. 596.017, da 7* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, julgado em
13.03.1997, Relator Desembargador Sérgio Gischkow.

! KRELL. Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: 5. A. Fabris. 2002. p. 103-104.

* Inclusive ja houve alusdo a esse conceito de despesa publica dado pela autora.
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estabelece metas prioritarias, objetivos fundamentais, dentre os quais sobreleva a promocéo e
a preservacdo da dignidade da pessoa humana, aos quais estio obrigadas as autoridades
publicas. A despesa publica é o meio habil para atingir essas metas. O efeito pretendido pelo
principio da dignidade da pessoa humana consiste em que as pessoas tenham uma vida digna,
pois o nficleo no tocante aos elementos mnateriais da dignidade € composto pelo minimo
existencial, que consiste em um conjunto de prestacdes materiais minimas sem as quais se
poder4 afirmar que o individuo se encontra em situacéo de indignidade.”

“[...] Para quem vive no absoluto desamparo e ignorancia, a distdncia que o separa da
dignidade, ainda que em seu contetido minimo, € todo o caminho de volta & sua propria
humanidade.”*

Consubstanciada na doutrina de Barcellos, a despesa publica é o meio habil e
necessario para que o Poder Publico cumpra com as metas prioritarias impostas pela
Constituicdo, dentre as quais sobreleva a promocao e a preservacdo da dignidade da pessoa
humana. Ou seja. a despesa publica nio dewe servir de fim para o ndo-cumprimento, mas de
meio para o cumprimento.

O Poder Publico tem o dever de adrninistrar a despesa publica priorizando por aquilo
que o legislador constituinte priorizou, a concretizacio dos direitos fundamentais, sobretudo
os direitos sociais, que dependem da despesa puiblica para fazerem parte da vida da pessoa
humana.

Como o Poder Puiblico assim nfo o faz. o trabalhador brasileiro dependente de salario
minimo ndo tem alcance ao minimo existencial, vive a mercé da propria sorte, e, portanto, ndo
vive de forma digna, com autonomia, igualdade e liberdade em relacdo ao Estado e a
sociedade.

Entende-se que por conta da indignidade em que vive o trabalhador brasileiro é que o
Estado Social estd em crise;: que por conta disso gastam-se milhdes em Comissdes
Parlamentares de Inquéritos — CPI para investigar crimes praticados pelos eleitos pelo povo;
que o legislador constituinte de 1988 estabeleceu o minimo que o trabalhador receberia de
remuneracdo para obter o minimo existencial e esse vive com R$ 380.00 e ndo pode
descumprir o que esta na lei, ainda que sua familia ndo tenha com que se alimentar ou onde
viver. As referéncias aqui feitas ndo representam um por cento do que infelizmente acontece
em nosso pais; pais que é rico em recursos naturais e que tem um povo que confia e acredita,

mas dentro dos seus limites, delimitado ao fato de viver a beira da indignidade.

* BARCELLOS, 2002, p. 240-241, 304-305.
% bid., p. 308.



5 CONCLUSAO

O tema da dissertacdo Analise da constitucionalidade do valor do salario minimo
nacional brasileiro sob dois enfoques: a jusfindamentalidade e o principio da dignidade da
pessoa humana tem como certo os pontos de partida, mas ndo os pontos de chegada, uma vez
que os direitos a prestacdes sdo um tema aberto, tedrica e dogmaticamente.

Tratar da constitucionalidade do valor do salario minimo € um convite a reflexdo, uma
vez que ndo ha duvida que o valor de R$ 380,00 nao supre as necessidades vitais basicas do
trabalhador e de sua familia, ainda que homem e mulher trabalhem.

A mais alta corte do pais, o Supremo Tribunal Federal, reconheceu que seu valor,
fixado por meio de medidas provisorias ou leis ordinarias, é inconstitucional, insuficiente
diante do que foi preconizado no artigo 7°, inciso IV, da Constituicio Federal de 1988, mas
ndo interveio na fixacao.

O Poder Judiciario ndo intervém sob o argumento da reserva do possivel, da reserva
parlamentar em matéria orcamentaria, da separacdo de poderes e de que o procedimento
previsto para as acdes diretas de inconstitucionalidade ndo permite que ele declare
inconstitucional o valor do saldrio minimo, pois tornaria mais grave a situagdo dos
dependentes de salario minimo.

A concretizacdo dos direitos fundamentais sociais e seu reconhecimento como direitos
subjetivos a prestacdes materiais e normativas esbarram na reserva do possivel e na objecdo
da reserva de competéncia parlamentar. A reserva do possivel é a limitacdo dos recursos
disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por ele supridas e a
reserva parlamentar em matéria orcamentaria é a que incumbe ao legislador decidir sobre a
afetacdo dos recursos puiblicos ou nio.

A bem da verdade, caso fosse cda vontade do legislador concretizar o direito
fundamental social a um salario minimo, o primeiro passo seria fazer previsdo orcamentaria
nesse sentido, para em segundo plano editar uma lei fixando um valor que atenda as
necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua familia.

Assim, em relacio a reserva do possivel e a reserva parlamentar em matéria
orcamentaria, adota-se a sugestdo proposta por Alexy. Nas situacOes em que o argumento da
reserva do possivel e demais objecdes aos direitos sociais na condicio de direitos subjetivos
confrontarem com o valor maior da vida e da dignidade da pessoa humana, ou nas hipoteses

em que, da analise dos bens constitucionais colidentes, resultar a prevaléncia do direito social
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prestacional, podera ser reconhecido um direito subjetivo definitivo, isto é, dotado de plena
vinculatividade e que implicaria a possibiliclade de impor ao Estado a realizacdo da prestacio
assegurada por norma de direito fundamental. Onde tal minimo for ultrapassado, haveria tdo-
somente um direito subjetivo prima facie.

E através do principio da proporcionalidade que se pondera os bens em questio,
sempre visando nfo sacrificar o minimo existencial e o principio da dignidade da pessoa
humana.

Quando se fala em salario minimo esta se falando de minimo existencial, daquilo que
significa o necessario para que a pessoa humana possa alcancar a liberdade, a autonomia e a
igualdade em relacdo ao Estado e a sociedade. Sem isso, o individuo vive 4 margem da
sociedade, nela ndo consegue se inserir e precisa contar com a propria sorte.

A separacdo dos poderes, invocada pelo Poder Judiciario, também deve ser melhor
analisada. Considerando que o Supremo Tribunal Federal € o guardido da Constituicdo e que
reconhece a inconstitucionalidade do valor do salario minimo, como a fixacdo é de
incumbeéncia dos Poderes Executivo e Legislativo, esses descumprem norma constitucional.
Entdo, em respeito ao principio da separacio de poderes é permitido a violacdo da
Constituicdo? Ha de ser feita uma ponderacéio de principios aqui também.

Quanto ao controle abstrato de omissdo (parcial) constitucional é de se reconhecer que
sdo limitados os poderes deferidos ao Poder Judicidrio pela Constituicdo Federal. Nao
obstante isso, entende-se que o Supremo Tribunal Federal deveria cientificar o Poder
Executivo e o Poder Legislativo acerca da omissdo parcial constitucional, concedendo-lhes
prazo de 30 (trinta) para providenciar na nova lei de acordo com o prometido no artigo 7°,
inciso IV, da Constituicio.

Acredita-se que é mais facil ainda defender um saldrio minimo de acordo com a
intencdo do legislador constitucional quando se fala do principio da dignidade da pessoa
humana, nio por achar que o individuo tem direito a um salario minimo digno em funcéo do
referido principio, mas por acreditar que o Eistado tem que assegurar a dignidade do individuo
através da protecdo (direitos de defesa) e da concretizacdo (direitos a prestacdes materiais e
normativas).

A Constituicdo Federal contém um programa social em relacio aos direitos sociais
com o objetivo de promover o principio da dignidade da pessoa humana, que é um dos
fundamentos do Estado Democritico de Direito (CF, art. 1°, IIT). Aos Poderes Executivo e

Legislativo s6 é dada a opcéo de cumprir esse principio dotado de eficacia juridica e plena,
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aguardando apenas pela concretizacdo para galgar eficdcia social e assim passar a ter
efetividade.

Caso a Seguridade Social seja um problema para a fixacdo de um valor adequado
para o salario minimo, que seja alterado o texto constitucional, desvinculando-os.

Caso haja prejuizos expressivos para a iniciativa privada e para aqueles pequenos
municipios que possuem muitos servidores publicos em que o piso remuneratorio € o salario
minimo, entdo se adote um salario minimo nacional progressivo. Assim, se da efetividade a
norma de direito fundamental social do salario minimo.

E indubitavel que alguns sacrificios todos terfio de fazer para que se possa dar
concretude aos pardmetros materiais do saldrio minimo. Embora aqui nfo se encampe o
salario minimo apontado pelo DIEESE de R$ 1.797.00, defende-se um saldrio minimo que
atenda as necessidades vitais basicas do trabalhador, sendo que algumas delas podem ser
concretizadas com politicas puiblicas organizadas.

A norma do artigo 7°, inciso IV, da Constituicdo Federal precisa ser efetivada,
trata-se ndo s6 de um imperativo juridico, mas também moral, para que milhdes de
trabalhadores possam ter uma vida digna e com alguma perspectiva de um futuro com

liberdade e autonomia em relacdo ao Estado e a sociedade.
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