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1 Introducao

A Constituicao Federal de 1988 (CF/88) estatui, desde o preambulo, 0 com-
promisso com os direitos sociais. Logo em seu Art. 12, IV, institui como fundamen-
to do Estado Democratico de Direito a valorizacao social do trabalho. Igualmente,
estabelece como base da ordem econdmica o valor social do trabalho humano,
condicao de existéncia digna do individuo e alcance da Justica Social, cabendo
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observar, entre outros principios, o da busca do pleno emprego (art. 170, VIII).
Ainda, menciona que a ordem social se funda no primado do trabalho (art. 193),
este classificado como direito social, conforme art. 62.

Ao trabalho, portanto, a CF/88 atribui caracteristica e fungdo essenciais,
como meio de subsisténcia do individuo, de afirmagao social e instrumento para
alcance de sua dignidade pessoal (art. 12, Ill), caracterizada como principio inte-
grador de toda a ordem juridica brasileira. Sera por meio do trabalho digno, ao qual
se atribui valor social, que se atingira o objetivo do bem-estar e da justica sociais.

Mais do que social, & o trabalho um direito fundamental do ser humano,
afirmacao contestada por parte da doutrina, que prefere negar a propria existéncia
de direitos sociais — quanto mais sua fundamentalidade —, rechacando o status
constitucional a eles conferido pelo Constituinte.

Para os defensores dos direitos sociais como auténticos direitos fundamen-
tais, possivel concluir que, sendo fundamental, o direito ao trabalho e o contelido
digno do contrato de trabalho devem possuir aplicagcao imediata, com amparo na
regra contida no art. 52, §12, CF/88. Também possuem protecao rigida em face
do poder material de reforma, inserindo-se entre os direitos e garantias individuais
intangiveis, conforme art. 60, §4°, IV, CF/88.

Embora de expressao coletiva e, a primeira vista, apenas concretizado pela
atividade estatal, inserido em norma programatica e sujeito a prestacdes positivas
do Estado — elaboracdo e execugdo de politicas publicas voltadas a criacao de
postos de trabalho, a luz do principio da busca do pleno emprego —, o direito social
ao trabalho, como é caracteristico a todos os direitos fundamentais, se destina
a pessoa individual. No caso, aos trabalhadores. E, portanto, titularizado pelo
trabalhador, o que revela o carater individual e subjetivo do direito.

Nesse contexto, pois, importante considerar que a efetividade do direito ao
trabalho nao deve se restringir a atuagao do Estado, pois é desde a relagao de
emprego e no desenvolver do contrato de trabalho que a garantia do aludido direito
se possibilita. Eis, aqui, o ponto crucial e de partida.

Cabera, assim, mesmo ao empregador, responsavel por dirigir a prestagao
de servigos, possibilitar a fruicao do direito ao trabalho, assegurando, desde a
formagao do contrato, condigoes justas de acesso a relagdo de emprego, condi-
coes dignas de trabalho, meio ambiente integro, compativel com a preservagao
da higidez fisica e mental do obreiro, atendidas normas de salde, seguranca e
higiene, garantindo igualdade de tratamento, isonomia salarial, atuar no combate
a discriminacao, sem arbitrariedades, etc.

Assim, diante das particularidades e detalhes que o estudo pressupoe,
notadamente quando se tem por destaque a relagao de emprego, desigual por
natureza, amparada, por sua vez, por ampla e protetiva legislagao (com atengao
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especial no art. 72 da CF/88), composta por normas geradoras, em regra, de di-
reitos indisponiveis para o empregado, torna-se importante analisar a atuagao do
empregador na efetivacao do direito ao trabalho, no ambito da propria realidade
da relagao empregado-empregador, especialmente porque o0 exame ora abarcado
trata de direito que envolve um dos fundamentos republicanos, caracterizando-se
como primado da ordem social e condicao para alcance da dignidade da pessoa
humana.

Por todo o exposto, é certo que o presente artigo ndo esgotara o debate, o
qual merece evolucao e atualizacao na proporcao das transformacoes da socieda-
de e dos anseios de trabalhadores e empresarios. Porém, o estudo se justifica,
ante a exigéncia de reflexdes sob a dimensao aqui pretendida (empregador como
protagonista na efetivacao do direito ao trabalho), e que, ao final, de algum modo
possa servir de contribuicdo e se somar a doutrina do Direito Constitucional e do
Direito do Trabalho.

2 A evolucao historica dos direitos sociais

A historia dos direitos sociais remonta as origens do capitalismo industrial.
A época, a propriedade privada e a autonomia da vontade eram os principais
institutos juridicos balizadores das relagoes juridicas e econdmicas estabelecidas.
Sobre 0 assunto, aduz Vidal Serrano Nunes Junior:

O chamado liberalismo original implicava, portanto, uma fuga do di-
reito. O direito de propriedade era evocado para alicergar o dominio
capitalista em relagao aos chamados meios de producao. Tal instituto
era, por sua vez, integrado pela autonomia da vontade, que conferia a
todos a liberdade para contratar e, uma vez celebrado o pacto, o dever
de submissado a avenca realizada. Este, com efeito, o modelo baliza-
dor de relagdes comerciais, trabalhistas, de consumo etc. (NUNES
JUNIOR, 2009, p. 49)

Em consequéncia, verificava-se a necessidade de regulagao da vida privada
e das relagoes sociais, do ambito politico da vida e a desatengao cada vez maior
com relagdo a economia, que seria autorregulamentadora. O estado de natureza
tem uma inegavel poténcia de repeticao no mercado, espago em que a irracio-
nalidade do sistema se manifesta, tendo em vista que qualquer regulagao nao
produziria efeitos positivos. Na proposta dos liberais, sacrifica-se a igualdade por
uma maior liberdade, dentro do paradoxo da regulacao/desregulacao do trabalho
e do mercado (ALVES, 2013, p. 103 e seg.).
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O surgimento dos direitos sociais, portanto, liga-se ao capitalismo industrial
em suas origens, em virtude da sistemética violagdo aos direitos fundamentais
dos trabalhadores, especialmente pela exploragcao diuturna da forga de trabalho.
Por conta desse quadro de pauperizacao sistematica, alienacao e exclusao, sur-
gem movimentos de resisténcia, os quais progressivamente construiram uma pau-
ta de direitos que passou a ser legislativamente afirmada e reconhecida a partir do
final do século XIX e no inicio do século XX em todo o mundo.

Fabio Konder Comparato (2003, p. 66), ao retratar aquele cenario, prelecio-
na que “fora da relagcao de emprego assalariado, a lei assegurava imparcialmente
a todos (...) a possibilidade juridica de prover livremente a sua subsisténcia e
enfrentar as adversidades da vida, mediante um comportamento disciplinado e o
habito da poupanca”.

O resultado foi a “brutal pauperizagdo das massas proletarias”, ja na pri-
meira metade do século XIX, que culminou com a “indignacao dos espiritos
bem formados” e provocou a indispensavel organizagao da classe trabalhadora
(COMPARATO, 2003, p. 66).

Como o primeiro e um dos principais documentos a afirmar os direitos so-
ciais, a historia trouxe a Constituicao Francesa de 1848, abracando exigéncias
econdmicas e sociais antes reproduzidas pelas Constituicoes de 1791 e 1793.
Porém, a afirmagao de aludidos direitos veio a ocorrer com significativa forca ape-
nas no século XX, por meio da Constituicao mexicana de 1917 e da Constituicao
de Weimar de 1919.

A Carta mexicana refletia os ideais de bem-estar social. Apresentava “a hos-
tilidade em relagcao ao poder econdmico”. Tratava nao propriamente do direito ao
trabalho, mas elencava direitos dos trabalhadores (FERREIRA FILHO, 2012, p. 64).

Sucessivamente, na Constituicao de Weimar de 1919, observou-se a evo-
lugdo dos direitos sociais. A Constituicdo era marcada por espirito social, com
destaque para a sujeicao da propriedade a uma fungao social. O uso da proprie-
dade deveria visar o interesse geral (art. 153), a possibilidade de socializacao de
empresas (art. 156), a protecao ao trabalho (art. 157), o direito de sindicalizacao
(art. 159) e a previdéncia social (art. 165) (FERREIRA FILHO, 2012, p. 66-67).

Posteriormente, com o fim da Segunda Guerra Mundial (1939-1945), no con-
texto que se criara com o terror do holocausto e com os estigmas da destruigao
massiva provocada, surgiram novas perspectivas para 0s programas ocidentais
de reconhecimento de direitos, que deram origem a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, proclamada através da resolucao 217-A da Assembleia Geral
das Nagoes Unidades, em 10 de dezembro de 1948.

Orientada pelos principios da liberdade, igualdade e fraternidade consagra-
dos na Revolugao Francesa, trazia para o campo dos direitos sociais a preocu-
pacao com os direitos humanos, consubstanciada, dentre outras diretrizes, na
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promocao do progresso social e na ideia de assegurar melhores condigoes de
vida para o homem. Trata-se a Declaragcao de 1948, afinal, de importante marco
historico.

O que se viu com o fim da Segunda Grande Guerra foi uma relevante contri-
buicao daquilo que se entendia por Welfare State, ou Estado do bem-estar social,
para a “efetiva propagacao de direitos sociais, culturais e econdmicos, classifica-
dos como de segunda dimensao” (RENAULT; FABIANO, 2011, p. 210).

Sob a ideologia do Welfare State, caberia ao Estado, ao invés de abster-se
de violar direitos fundamentais, atuar de forma ativa, promovendo agoes positivas
e prestacoes em beneficio dos cidadaos, privilegiando nao somente o individuo de
maneira isolada, mas o grupo como um todo.

Apbs, em 1966, avango ocorreu com o advento do Pacto Internacional so-
bre Direitos Sociais, Econdomicos e Culturais, adotado concomitantemente com o
Pacto de Direitos Civis e Politicos. Em relacao ao primeiro, passou-se a afirmar
que a concretizacao dos direitos humanos ocorre através da protecao das rela-
¢oes de trabalho, da familia, da infancia e da juventude, da salde, da educacao e
da cultura, consagrando, igualmente, a nogao do minimo vital. Firmou-se o respei-
to aos direitos humanos, que implica a “perspectiva multidimensional de protegao
da dignidade humana, em que cada direito declarado e protegido pressupoe a
existéncia e o respeito aos demais” (NUNES JUNIOR, 2009, p. 56).

No Direito Brasileiro, o primeiro indicio de que os direitos sociais marcariam a
ordem juridica ocorreu com a primeira Constituicao, em 1824, outorgada na época
imperial. Alguns de seus dispositivos possuiam carater assistencialista, a exemplo
do art. 179, incisos XXI, XXIl e XXIll, que previa exigéncias a educacao, como a
instrugdo primaria universal e gratuita e a criagao de colégios e universidades.

A Constituicao brasileira de 1891, primeira republicana, acabou por nao so-
mar 0s precedentes sociais firmados com a Carta anterior. Sob os reflexos do
liberalismo da época, deixou de abranger qualquer pretensao social, “forjando
0s pressupostos socio-juridico-econémicos para a formacao de Estados socialis-
tas e social-democratico, que pouco depois se apresentaram ao mundo” (NUNES
JUNIOR, 2009, p. 58).

Em 1926, sobreveio a reforma da Constituicao de 1891, passando a integrar
o direito ao trabalho em seu texto, embora a natureza da ordem juridica ali esta-
belecida nao tenha sofrido alteragoes, o que veio a ocorrer com a Constituicao
de 1934, na era Vargas, com o proposito de lancar as bases do Estado Social
Brasileiro, ainda que pudesse ter feicao autoritaria sob alguns aspectos.

A protecao ao trabalho e a garantia de direitos minimos ao trabalhador, como
repouso semanal, férias, salario minimo, previsao de dissidios coletivos, além da
protecao a familia, foram algumas das inovagoes trazidas em 1934 como impulso
ao Estado Social.
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No ano de 1937, construida sob a influéncia do autoritarismo da época, a
nova Constituicdo indicava um retrocesso quanto a afirmagao dos direitos sociais,
embora tenha qualificado, dentre alguns dos pontos positivos, o direito ao traba-
lho como dever social.

Por sua vez, em repldio ao pensamento autoritario, a Constituicao de 1946
trouxe disposicoes inovadoras. Disp0s sobre a participagao dos trabalhadores nos
lucros da empresa, o repouso semanal remunerado, feriados, reconhecimento do
direito de greve e a integracao da Justica do Trabalho ao Poder Judiciario (BOMFIM,
2015, p. 18). Ampliou, além disso, o direito a educacao.

Na sequéncia da evolugao histérica, a Constituicao de 1967, consequéncia
do golpe militar de 1964, manteve direitos sociais. Alguns, todavia, ficaram condi-
cionados a regulamentacao. Pouco tempo depois, referida Carta fora substituida
pela Emenda Constitucional n? 1. Esta dispunha sobre a criagao do imposto sin-
dical e a proibicao do direito de greve para servidores plblicos e em atividades
essenciais (BOMFIM, 2015, p. 19).

Fruto de legitimo processo democratico, a historia brasileira avangou com
a Constituicao Federal de 1988, promulgada no dia 05 de outubro daquele ano.
Revelou-se como importante marco histérico a confirmar o carater social do
Estado, prevendo, desde o preambulo, o compromisso com o0s direitos sociais
e individuais, elevando a dignidade da pessoa humana (art. 12, lll) como valor
fundante, integrador de toda a ordem juridica.

No campo particular dos direitos sociais, situados no capitulo de direitos fun-
damentais, trouxe um rol especifico em seu art. 62, caracterizando como sociais o
direito a salde, a educacao, a alimentagao, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a segu-
ranga, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados e ao
transporte. Ressalvada a insercao do direito a moradia pela Emenda Constitucional
n? 26, de 14.02.2000, do direito a alimentacao pela Emenda Constitucional n¢
64, de 4.02.2010 e do direito ao transporte pela Emenda Constitucional n2 90, de
15-09-2015.

Previu, ainda, um extenso rol de direitos garantidos aos trabalhadores, no
art. 72, confirmados pelos artigos 8° e seguintes, além de considerar, no art. 170,
os principios da valorizagao do trabalho e da livre iniciativa nao apenas como
fundamentos da Republica (art. 12, IV), mas de toda a ordem econdmica e social,
que caminha com o objetivo de “assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da Justica Social”. Ainda, no art. 193, instituiu como objetivo a ser alcan-
cado pela ordem social 0 bem-estar e a justica sociais, afora outros dispositivos
abrangendo a matéria de direitos sociais.

Foi pela Constituicao Federal de 1988, portanto, que se verificou “a rein-
vengao do marco juridico normativo brasileiro no campo da protecao dos direitos
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humanos, em especial dos direitos sociais e econdmicos” (PIOVEZAN; VIEIRA,
2006, p. 134).

Tracada a evolucao historica de referidos direitos, surgidos como contraposi-
¢ao ao Estado liberal, que, fundamentado nos institutos da autonomia da vontade
e da propriedade privada, ensejara a pratica de arbitrariedades pelos detentores
do poder econdmico, passando a demandar pela atuagao positiva do Estado a fim
de compensar as desigualdades sociais, importante que se analise as caracteris-
ticas principais apontadas pela doutrina.

3 Conceito e caracteristicas

Analisada a evolucao histoérica dos direitos sociais, direitos fundamentais de
segunda dimensao, pretende-se, aqui, elucidar conceitos trazidos pela doutrina e
as caracteristicas que Ihes atribuem.

Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p. 70) entende por direitos sociais como
sendo o “subsistema dos direitos fundamentais que, reconhecendo a existéncia
de um segmento social economicamente vulneravel, busca por meio da atribuicao
de direitos prestacionais (...) atribuir a todos os beneficios da vida em sociedade”.
Seja pela normativacao e regulagao das relagcoes econdomicas ou pela criagao de
instrumentos que assegurem tais direitos.

Em outras palavras, José Afonso da Silva (2009, p. 286) os conceitua como
“prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enuncia-
das em normas constitucionais, que possibilitem melhores condigoes de vida aos
mais fracos”. Direitos que tendem a realizar a “igualizagao de situagoes faticas”.

O autor conclui que sao direitos que se ligam ao direito de igualdade, valendo
como “pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam con-
dicoes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua
vez, proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade”
(SILVA, 2009, p. 286-287).

Devem ser integrados ao rol de direitos fundamentais, vez que se objetiva
promover “a adequada qualidade de vida a todos, colocando o ser humano a salvo
da necessidade”, visto que “nao se pode pensar em exercicio de liberdade, de
preservagao da dignidade humana (...) sem que um ‘minimo vital’ esteja garantido
caudatariamente a propria vida em sociedade” (NUNES JUNIOR, 2009, p. 65).

Na mesma senda, ensina Ingo Sarlet (2001, p. 18) que os direitos funda-
mentais sociais passaram a ser entendidos como uma “dimensao especifica dos
direitos fundamentais”. Com efeito, “pretendem fornecer os recursos faticos para
uma efetiva fruicao das liberdades, de tal sorte que tém por objetivo (na condicao
de direitos prestacionais) a garantia de uma igualdade e liberdade real”.
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Por meio dos direitos sociais que “se objetiva atingir uma liberdade tenden-
cialmente igual para todos, que apenas pode ser alcan¢cada com a superagao das
desigualdades e nao por meio de uma igualdade sem liberdade” (MIRANDA apud
SARLET, 2001, p. 8).

Leonardo Augusto Gongalves, fazendo referéncia a Vladimir Brega Filho, ainda
menciona que referidos direitos se caracterizam por “outorgarem aos individuos
direitos a prestagoes sociais estatais, como assisténcia social, salde, educacao,
trabalho, etc.”, revelando a “transicao das liberdades formais abstratas para as
liberdades materiais concretas” ([200-], on-line).

Embora demandem atuagao positiva do Estado, consubstanciada na com-
preensao de direitos a prestagdes com vistas a garantir a igualdade substancial
pretendida, saliente-se que os direitos sociais nao se restringem apenas ao carater
positivo. Abrangem, ainda, direitos defensivos, de carater negativo, como ensina
Ingo Sarlet, em outra oportunidade:

(...) verifica-se, desde logo e na esteira do que ja tem sido afirmado
ha algum tempo entre nds, que também os direitos sociais (sendo,
ou nao, tidos como fundamentais) abrangem tanto direitos prestacio-
nais (positivos) quanto defensivos (negativos), partindo-se aqui do cri-
tério da natureza da posicao juridico-subjetiva reconhecida ao titular
do direito, bem como da circunstancia de que os direitos negativos
(notadamente os direitos de nao-intervengao na liberdade pessoal
e nos bens fundamentais tutelados pela Constituicao) apresentam
uma dimensao “positiva” (ja que sua efetivacao reclama uma atua-
¢ao positiva do Estado e da sociedade) ao passo que os direitos
a prestagoes (positivos) fundamentam também posicoes subjetivas
“negativas”, notadamente quando se cuida de sua protegao contra in-
geréncias indevidas por parte dos 6rgaos estatais, mas também por
parte de organizagdes sociais e de particulares. (SARLET, 2008, p. 6)

Percebe-se, entdao, mormente diante do perfil do Constituinte de 1988, que a
nocao de direitos sociais nao pode ser analisada somente sob o prisma da atua-
¢ao positiva do Estado, quando este se propde a compensar as desigualdades
faticas e assegurar condicdes para uma vida digna. Além disso, devem ser consi-
derados como sociais direitos que visam a protecao de um espaco de liberdade ou
mesmo aqueles que protegem “determinados bens juridicos para determinados
segmentos da sociedade, em virtude justamente de sua maior vulnerabilidade em
face do poder estatal, mas acima de tudo social e econdmico”, a exemplo dos di-
reitos garantidos aos trabalhadores, de cunho social, mas que implicam também
abstencao (SARLET, 2008, p. 8).
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Ainda, nao obstante os direitos de segunda dimensao se distingam, na evolu-
¢ao historica dos direitos fundamentais, pelo cunho positivo/prestacional, importa
destacar que, tais como os direitos de primeira dimensao, também se destinam a
pessoa individual. O termo “social” nao significa dizer que sejam direitos coletivos
e/ou difusos da terceira dimensao. Significa, na realidade, “a densificagao do
principio da justica social” (SARLET, 2008, p. 33).

A caracteristica da fundamentalidade dos direitos sociais, porém, ndo é con-
siderada de forma unissona pela doutrina. Ha quem refute a sua condicao de le-
gitimos direitos fundamentais e quem questione, inclusive, a constitucionalizagao
de tais direitos.

Clemerson Merlin Cléve (2003, p. 22) comenta sobre o assunto:

Ha teorias que sustentam que os direitos sociais ndo sdo verdadei-
ros direitos, constituindo, na verdade, meros programas de agao go-
vernamental. Afinal, as disposicoes constitucionais respectivas nao
apontam o responsavel por sua efetivagdo, nao definindo, ademais,
e concretamente, a prestagao devida. Nao definem sequer, de uma
maneira geral, a precisa prestagao reclamada do Estado para a sua
solugao. Seriam disposicoes, portanto, dependentes de regulamen-
tagdo, da atuagao do Legislador, sem as quais seriam inexigiveis.
(CLEVE, 2003, p. 22)

Em que pese a discussao, Ingo Sarlet (2008, p. 53) assevera que “a acolhi-
da dos direitos fundamentais sociais em capitulo proprio, no catalogo de direitos
fundamentais, ressalta (...) sua condicao de auténticos direitos fundamentais”.

Merecem, por esta razao, a inser¢ao em regime juridico diferenciado, como
ocorre no caso dos demais direitos fundamentais. Cabivel, por esta razao, a in-
vocacao da regra contida no art. 52, §1¢ da CF/88, segundo o qual “as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata”, bem
como do art. 60, §49, inciso IV, também da Carta Magna, que estabelece limites
materiais ao poder de reforma constitucional, vedando ao legislador editar emen-
da tendente a abolir direitos e garantias individuais.

Luiz Renault e Isabela A. Fabiano (2011, p. 216) comentam que o art. 59,
§12 da Constituicao de 1988 nao impoe distingao sobre quais direitos e garantias
encontram-se abrangidos na regra, nao cabendo ao intérprete criar “entraves (...)
para a concretizagao de direitos, que sao elementares para a existéncia minima-
mente digna dos cidadaos”.

Citando os ensinamentos de José Afonso da Silva, afirmam:

Doutro tanto, a execucao e a observancia dos direitos sociais sao
pressupostos para a fruicao dos direitos individuais, “(...) na medida
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em que criam condigoes materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o0 que, por sua vez, proporciona condi¢ao mais compa-
tivel com o exercicio efetivo da liberdade”. Assim, eventual limitacao
as garantias institucionais e aos direitos as prestacoes prejudicaria
outros valores juridicos tao queridos pelo Estado liberal e ainda hoje
constantes em nossa Lei Maior. (RENAULT; FABIANO, 2011, p. 216)

Quanto a aplicabilidade imediata defendida, ha quem a refute no caso dos
direitos sociais, sob o fundamento de que estao eles inseridos em normas ditas
programaticas, condicionadas a regulamentacao.

Nesse debate, Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 12-13) afirma que a
Lei Fundamental abrange “um conjunto de dispositivos que estabelecem comporta-
mentos obrigatdrios para o Estado e para os individuos”. Ainda quando trata da rea-
lizagao da Justica Social, mesmo nas regras ditas programéticas, “esta, na verdade,
imperativamente, constituindo o Estado Brasileiro no indeclinével dever juridico de
realizé&la”, sendo “inevitavel concluir-se que ha violagdo a Constituicao tanto quando
se faz o que ela inadmite como quando se omite fazer o que ela impoe”.

Bandeira de Mello (2009, p. 13), citando José Afonso da Silva, indica como
premissa a ideia de que “ndo ha norma constitucional alguma destituida de efi-
cacia”. Nesta linha, assegura, em outra ocasiao (2009, p. 17), que, “indepen-
dentemente de normacao ulterior, ja sdo invocaveis direitos muito mais amplos
e sodlidos do que se supde habitualmente”. Afinal, “supor a necessidade de lei
para delimitar este campo implicaria outorgar a lei mais forca que a Constituicdo”
(MELLO, 2009, p. 28).

Ademais, atribuir efetividade as normas constitucionais, ainda que sejam
elas de carater programatico, liga-se ao proprio reconhecimento da forga norma-
tiva da Constituicao, marca do constitucionalismo contemporaneo. Pretende-se,
assim, tornar as normas constitucionais aplicaveis de forma direta e imediata, “na
extensdo maxima de sua densidade normativa” (BARROSO, 2007, p. 5).

No tocante a insercao no rol do art. 60, §4¢, CF/88, Manoel Gongalves
Ferreira Filho (2007, p. 7) considera que a protecao especial & caracteristica que
deve abranger todos os direitos fundamentais, mesmo os direitos sociais, “assim
se interpretando o texto no sentido de reconhecer que o Constituinte disse menos
do que queria dizer”.

Para Ingo Sarlet (2008, p. 16), a inclusao entre as “clausulas pétreas” justi-
fica-se diante da “intima vinculagao dos direitos fundamentais sociais com a con-
cepcao de Estado” que a Constituicao Federal consagra. Lembra que o principio
do Estado Social e os direitos fundamentais sociais integram a propria identidade
da Constituicao brasileira, que se pauta no modelo democratico e social de Estado
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e tem por ideais a busca pela garantia de direitos individuais e sociais, da igual-
dade e da justica.

Paulo Bonavides (2008, p. 642) também comenta sobre a aplicabilidade ime-
diata dos direitos sociais, defendendo a sua inclusao no rol de clausulas pétreas.
Afirma que a “nova hermenéutica constitucional se desataria de seus vinculos
com os fundamentos e principios do Estado democratico de Direito se os rele-
gasse ao territorio das chamadas normas programaticas”. A recusa a concretude
integrativa de tais acabaria por tornar a dignidade da pessoa humana também
uma mera abstracao (BONAVIDES, 2008, p. 642).

Completa o autor, dizendo que “a observancia, a pratica e a defesa dos direi-
tos sociais (...) formam hoje o pressuposto mais importante com que fizer eficaz
a dignidade da pessoa humana nos quadros de uma organizagao democréatica da
Sociedade e do Poder” (BONAVIDES, 2008, p. 642).

De tal modo, considerando ainda que nao se é possivel conceber uma socie-
dade livre, justa e solidaria (art. 32, I, CF/88) sem a concretizagao dos direitos so-
ciais, o que se relaciona, igualmente, com a luta pela reducao das desigualdades
sociais (art. 3¢, Ill, CF/88), diretriz para a ordem econdmica brasileira (art. 170,
CF/88), nao ha como se interpretar a garantia dos direitos sociais senao como
clausula pétrea, dentre os direitos e garantias individuais intangiveis previstos no
art. 60 da Constituicao (BONAVIDES, 2008, p. 642).

No mesmo sentido é o entendimento de Gilmar Mendes e Paulo Gustavo
Gonet Branco (2012, p. 195), especialmente por participarem os direitos funda-
mentais sociais da “esséncia da concepgao de Estado acolhida pela Lei Maior”,
justamente porque se fala em dignidade da pessoa humana como fundamento
da Replblica, devendo esta mesma dignidade ser compreendida no contexto de
outras normas constitucionais, como as que mencionam o valor social do traba-
Iho, a sociedade justa e solidaria, a erradicacao da pobreza e marginalizagdo e a
reducao de desigualdades sociais.

Dotando-se, portanto, de aplicabilidade imediata, com protecao rigida contra
o poder de reforma constitucional, considerando-se, ainda, que, embora de expres-
sao coletiva, sao tratados como direitos subjetivos, titularizados individualmente e
de pronto sindicaveis, caracteristica de todos os direitos fundamentais inseridos
na Constituicdo, merece analise a questao sobre a efetivacao dos direitos sociais
e algumas das formas de se invoca-los.

4 A efetivacao dos direitos sociais. Algumas consideracoes

Como visto, os direitos sociais exigem atuacao positiva do Estado, que deve
assegurar condicoes minimas a existéncia digna dos cidadaos como forma de
compensar as desigualdades faticas verificadas.
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Tomando por base a ordem juridico-constitucional brasileira, percebe-se que
a Constituicdo de 1988 ditou normas de carater programatico, estabelecendo
para o Estado diretrizes, tarefas ou finalidades a serem alcangadas. Tais normas
definem um fim, um dever de agir ao Poder estatal, mas nao precisam os meios
pelos quais se atingira o objetivo.

Como exemplo, tem-se o art. 170, inciso VIII, que determina como principio
orientador da ordem econdmica e social a busca do pleno emprego. Nao ha, nes-
se caso, a definicdo de como ou quando se chegara a concretizagado de referido
comando, tampouco a forma de conduzir uma politica pUblica no sentido de asse-
gurar uma situacao de equilibrio entre a oferta e demanda de mao de obra.

Outro exemplo € o art. 230. Nesse caso, de protecdo as pessoas idosas.
Embora se afigure de maior densidade normativa que o art. 170, VIII, ainda possui
caracteristica de programatica, exigindo servico ou politica plblica para garantia
dos direitos do idoso.

E certo, porém, que a dificuldade em se definir o conteldo, tratando-se de
normas programaticas definidoras de direitos sociais, nao deve servir de limite
a sua aplicabilidade. Embora imprecisos 0s meios de realizagdo, submetendo a
norma a um juizo discricionario pelo Poder Pablico, “nao pode chegar as raias de
conferir ao agente a prerrogativa de negar a aplicacao da propria lei na qual esta
alicercada”. A negativa ou omissao do Poder publico torna o direito exigivel junto
ao Judiciario (NUNES JUNIOR, 2009, p. 102).

Por essa razao, conferida uma tarefa ou servigo ao Estado, mesmo diante da
impossibilidade de se determinar os exatos meios para sua realizacao, pode-se,
com base nos principios da razoabilidade e da moralidade, “extrair-se a obrigato-
riedade de certas condutas pulblicas, ainda que em patamares minimos” (NUNES
JUNIOR, 2009, p. 103-104).

Isso porque qualquer norma constitucional instituidora de programas ou ta-
refas para realizagao de direitos sociais se refere, em uma analise sistematica, a
garantia da dignidade humana e da justica social, principios fundantes do Estado
Democratico Social de Direito.

Na sequéncia, necessario salientar que a Constituicao de 1988 nao se res-
tringe a inserir normas programaticas em matéria de direitos sociais. Ha também
aquelas que definem direitos sociais pUblicos subjetivos, caracterizados como
“imediatamente desfrutaveis” (BARROSO, 2009, p. 222).

Diante dessa situacado, que evidenciard um maior grau de densificagcdo da
norma, se verificard um direito imediatamente usufruivel pelo individuo. Como
exemplo, os artigos 205 e 208 da Constituicao, que trazem programas e ativida-
des bem definidos relativos a educag@o. Embora configurem deveres de agir do
Estado, sao de pronto exigiveis pelo cidadao. Sao direitos subjetivos garantidos
através de tarefas destinadas ao agir estatal.
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Estabelece a Constituicao, ainda, normas definidoras de garantias institu-
cionais. Significa dizer que alguns bens juridicos sao concebidos dentro de uma
estrutura social ou de uma determinada instituicao. Sao normas que reforcam a
protecao a instituicoes contra a atuagao abusiva dos poderes pUblicos sempre em
beneficio da coletividade. llustrativamente, tém-se as disposicoes constitucionais
que asseguram a protecao as instituicoes “salde pablica” e “sistema publico de
ensino” (NUNES JUNIOR, 2009, p. 142-143).

Tracadas algumas das consideragoes importantes sobre o perfil das normas
constitucionais que definem direitos sociais (de carater programatico, definidoras
de direitos pUblicos subjetivos e aquelas relativas a garantias institucionais), pros-
segue o estudo da efetividade desses direitos.

4.1 Minimo vital e reserva do possivel

No contexto da efetividade dos direitos sociais, inserem-se dois temas rele-
vantes, aqui analisados em linhas gerais: 0 minimo vital e a reserva do possivel.

Entende-se por minimo vital o dever do Estado de, com fundamento no
principio da dignidade humana, garantir a todos um “standart social minimo in-
condicional”. Impoe-se a protecao maxima do ser humano, no sentido material,
“assegurando-lhe condicoes minimas para a preservagao da vida e para a inte-
gracao na sociedade”, o que deve ser garantido pelo Estado através das politicas
pUblicas implantadas pelo Governo. A partir dessa ideia, deve se fixar que a for-
ma de organizagao socioecondmica pode sofrer variacoes, sem fugir, porém, do
compromisso social primeiro com a preservagao da dignidade material de todos
(NUNES JUNIOR, 2009, p. 70-71).

A ordem constitucional brasileira se orienta por este ideal. Logo em seu arti-
go inicial, estabelece como fundamento do Estado a cidadania (art. 12, Il, CF/88).
Prevé, em seguida, como objetivo a ser alcangado, a erradicagao da pobreza e a
diminuicao das desigualdades sociais (art. 32, Ill), identificando, ainda, que a or-
dem econdmica (art. 170), observado o principio da propriedade privada e fundada
na livre iniciativa, seja objetivada na garantia da dignidade, segundo os ditames
da justica social.

Nao se pode deixar de admitir, portanto, analisadas as normas constitucio-
nais, que o Estado brasileiro “esta orientado a realizagdo de um minimo vital para
todos os seus cidadaos”, na busca da garantia de uma existéncia digna (NUNES
JUNIOR, 2009, p. 71).

Dessa forma, se considerada a ideia de minimo vital, diz-se que os direitos
sociais “se igualam aos direitos de liberdade”, vez que, “sem eles, ndo ha sequer
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como cogitar do proprio direito a vida, tampouco nao ha como se expressar o
respeito por parte do Estado a dignidade da pessoa humana” (NUNES JUNIOR,
2009, p. 131).

Como direitos a prestacoes, a efetivacao dos direitos sociais fica vincula-
da a “destinacao, distribuicao (e redistribuicdao), bem como a criacdo de bens
materiais” (SARLET, 2008, p. 20). A concretizagao, portanto, tem custos e se
esbarra, muitas vezes, na escassez de recursos, o que atrai o estudo da reserva
do possivel.

Como salienta Daniel Sarmento (2007, p. 19), baseando-se na doutrina de
Sarlet e José Joaquim Gomes Canotilho, a ideia da reserva do possivel se divide
em um contexto fatico e outro juridico. O primeiro trata sobre a “efetiva disponibili-
dade dos recursos econdmicos necessarios a satisfagcao do direito prestacional”.
0 segundo guarda relagdo com a “existéncia de autorizacdo orgamentaria para o
Estado incorrer nos respectivos custos” (SARMENTO, 2007, p. 19).

Em relacdo ao aspecto fatico, a reserva do possivel deve ser concebida
“como a razoabilidade da universalizacao da prestagao exigida, considerando os
recursos efetivamente existentes”. Assim, para uma pretensao invocada judicial-
mente, deve-se apresentar uma decisdo razoavel, considerando todos aqueles
que buscarao (e, por isso, a universalizagao), a partir deste precedente, a mesma
providéncia do autor da acao judicial. Deve-se, ainda, avaliar a “legitimidade cons-
titucional de uma omissdo em matéria de politica pUblica, o que demanda um
olhar focado nao s6 na arvore, mas em toda a floresta” (SARMENTO, 2007, p. 22).

Portanto, inspirado pelo principio da isonomia, cabe ao juiz, ao proferir a
decisao, o que nao significa deixar de analisar as peculiaridades do caso concre-
to, equacionar a questao, levando-se em consideracao que pessoas submetidas
a mesma situacao tém de receber igual tratamento, pois “ndao se pode exigir
judicialmente do Estado que forneca algo a um individuo que nao seja possivel
conceder a todos aqueles que estiverem nas mesmas condigoes” (SARMENTO,
2007, p. 22).

No que diz respeito a reserva do possivel juridica, sem que se pretenda aqui
aprofundar, tem a ver com a identificagcao da existéncia de previsao legal para que
o Estado “incorra nos gastos necessarios a satisfacdo do direito social reclama-
do”. Se ha ou nao previsao orgamentaria para a efetivacao do gasto, se esta a
respeitar o principio da legalidade da despesa (SARMENTO, 2007, p. 23).

Daniel Sarmento traca algumas consideracoes a respeito:

O debate sobre a possibilidade de o Poder Judiciario determinar a
realizagao de gastos para satisfagao de direitos sociais sem previsao
orcamentaria é complexo. De um lado, argumenta-se que, diante da
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escassez de recursos e da impossibilidade de atendimento conco-
mitante de todas as demandas sociais, devem caber ao legislador,
numa democracia, o poder e o dnus de escolher aquilo que devera
ser priorizado, o que ele faz através da lei orcamentéria. De acordo
com este ponto de vista, é o legislador que tem a melhor visado de
conjunto das inmeras necessidades da sociedade que carecem de
recursos para a sua satisfagao, e do total da receita disponivel para
atendé-las, e é ele também que detém a legitimidade para fazer as
opgoes necessarias, em razao da sua eleigdo pelo povo. (SARMENTO,
2007, p. 23)

Ressalva, contudo, evidenciando a fundamentalidade dos direitos sociais,
que nao se deve condicionar — ao menos nao totalmente — a eficacia de tais
direitos ao orgamento, sob pena de submeter a forca normativa da Constituicao a
vontade do legislador. Isso porque, sendo os direitos sociais fundamentais, seria
um contrassenso permitir que o legislador frustre a efetivacao de tais, por carecer
de verba para a fruicao (SARMENTO, 2007, p. 24).

Além disso, deve-se considerar que “certos direitos sociais basicos podem
ser concebidos como pressupostos da democracia”, nao cabendo, nestes casos,
“invocar o argumento democratico para defender a impossibilidade de decisoes ju-
diciais que concedam prestagoes nao contempladas no orgamento” (SARMENTO,
2007, p. 24).

Necessario reconhecer, assim, o papel do legislador, competente para deci-
dir em matéria orgamentaria, sem que seja tolhido pelo Poder Judiciario de forma
excessiva. Ao mesmo tempo, cumpre estabelecer que suas decisdoes nao devem
passar a margem da Constituicao, vez que nela se encontram prioridades a serem
observadas, sujeitas a analise pelo Poder Judiciario.

A regra da “reserva do possivel”, portanto, ndo deve ser aplicada de modo ar-
bitrario, sob pena de sepultar o texto constitucional garantidor de direitos sociais,
atribuindo maior for¢a ao legislador e aos agentes estatais — a quem cabe, pri-
mariamente, editar normas orcamentarias e executar politicas pUblicas — do que
a propria Constituicao. Notadamente porque condicionar a aplicacao de direitos
sociais ao orgamento, de maneira abusiva, implica, em Gltima analise, violagdo ao
dever de garantir a todos os cidadaos um “minimo vital”, condi¢ao indispensavel
a preservagao da dignidade da pessoa humana.

4.2 Eficacia horizontal dos direitos sociais

Em matéria de direitos fundamentais, incluindo-se os sociais, a doutrina as-
sinala o importante tema sobre a eficacia horizontal e eficacia vertical.
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A época da sociedade liberal-burguesa, em que predominavam os institutos
da liberdade e da autonomia privada, entendia-se que o destinatario dos direitos
fundamentais era unicamente o Estado, a quem caberia abster-se de violar aque-
les direitos. Nessa perspectiva, teriam os direitos fundamentais eficacia vertical,
ou seja, “a oponibilidade exclusiva em face de 6rgaos estatais”, Unicos sujeitos
obrigados a respeita-los (LIMA, 2012, p. 106).

Esta teoria, no entanto, haveria de ser superada, compatibilizando-se com
a realidade. Afinal, “dizer que os direitos fundamentais obrigam apenas o res-
peito por parte do Estado € minimizar o potencial garantidor que essas normas
carregam em sua esséncia”. Além disso, a violagao a direitos fundamentais nao
provém apenas do Estado, mas de outros poderes privados, a exemplo de mega-
grupos industriais, comercias, financeiros e midiaticos (LIMA, 2012, p. 106).

Assim, diante da disseminacao das violagdes ocorridas aos direitos funda-
mentais, que nao se limitavam ao Poder PUblico, teve origem a teoria da eficacia
horizontal. A partir desta, pretende-se frisar que os direitos fundamentais também
sao oponiveis aos agentes privados, ha de serem por eles respeitados. Existe,
desse modo, vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais (LIMA, 2012,
p. 107).

Nessa linha, vale salientar, o ponto de partida para o reconhecimento da efi-
cacia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas foi a constatacdo de que no
Estado social de Direito tanto o Estado ampliou suas atividades e fungoes como
a sociedade é mais participativa do exercicio do poder. Assim sendo, a “liberdade
individual nao apenas carece de prote¢do contra os Poderes plblicos, mas tam-
bém contra os mais fortes no ambito da sociedade, isto €, os detentores de poder
social e econdmico”. E é nesta esfera, afinal, que “as liberdades se encontram
particularmente ameacadas, como dao conta, entre tantos outros exemplos dos
deveres de protecao na esfera das relagoes de trabalho” (2012, p. 323-324).

Antes, na teoria liberal classica, o alcance dos direitos fundamentais limi-
tava-se as relagoes publicas, servindo de limites ao exercicio do poder estatal.
Na concepgao atual, indiscutivel que, se a violagao de direitos contra a pessoa
provém nao apenas do Estado, mas de outros atores privados, “presentes em
esferas como o mercado, a familia, a sociedade civil e a empresa, a incidéncia
dos direitos fundamentais na esfera das relacoes entre particulares se torna um
imperativo incontornavel” (GOMES; SARMENTO, 2011, p. 61).

Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes (2011, p. 61) ainda se manifes-
tam em defesa da vinculagao dos particulares, considerando que “excluir as rela-
coes privadas do raio de incidéncia dos direitos fundamentais importa em mutilar
seriamente estes direitos, reduzindo a sua capacidade de proteger e promover a
dignidade da pessoa humana”.
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Cabe destacar, acrescente-se, que o estudo da eficacia dos direitos fun-
damentais nas relagbes privadas abrange dois planos: o da eficacia mediata ou
indireta ou da eficacia direta e imediata.

No primeiro caso (eficacia mediata ou indireta), dominante da doutrina alema
e jurisprudéncia daquele pais, esta a se negar a “possibilidade de aplicagao dire-
ta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas porque, segundo seus adep-
tos, esta incidéncia acabaria exterminando a autonomia da vontade” (GOMES;
SARMENTO, 2011, p. 67).

Em contrapartida, na eficacia horizontal direta, diz-se que os direitos funda-
mentais podem ser invocados diretamente nas relagoes privadas, “independente-
mente de qualquer mediagao por parte do legislador”, pois oponiveis contra todos
(GOMES; SARMENTO, 2011, p. 71).

Necessario, porém, que, ao aplicar os direitos fundamentais nas relagoes
firmadas entre particulares, sempre exista uma ponderacao entre o direito postu-
lado em questao e a autonomia do particular (CANARIS apud GOMES; SARMENTO,
2011, p. 74).

Ainda sobre o tema da eficacia horizontal, importante estender a teoria da
horizontalidade dos direitos fundamentais aos direitos sociais, considerando que
sao estes do mesmo modo fundamentais e, como explanado, inseridos em nor-
mas imediatamente aplicaveis.

Ingo Sarlet (2012, p. 11) contempla esta ideia, justificando que a prote-
cao de direitos fundamentais nas relagdes privadas também alcanca os direitos
sociais, notadamente porque nao podem ser “reduzidos a nogao de direitos a
prestacoes estatais”.

Nessa toada, ensina Jairo Néiva Lima (2012, p. 115) que “a permissao
de influéncia dos direitos fundamentais junto as relagoes privadas denota uma
corresponsabilidade com a diminuicao das desigualdades sociais, sem excluir a
obrigagcao primaria do Estado”.

Ressalva o0 mesmo autor, citando José Carlos Vieira de Andrade, que o fato
de se “resguardar a liberdade individual para perseguir as vontades e projetos
pessoais” nao pode servir como “escudo protetor para que os agentes privados se
eximam de colaborar para a maximizacao da dignidade humana de cada individuo”
(LIMA, 2012, p. 115).

Os direitos sociais, como no caso dos direitos dos trabalhadores, atraem a
aplicacao da teoria da eficacia horizontal, cabendo aos atores dessas relagoes,
neste particular, os empregadores, a protecao de tais direitos no ambito das re-
lagoes de trabalho. Em suma, o Estado “nao realiza diretamente as obrigacoes
decorrentes desses direitos, mas as impoe a outros sujeitos, de modo especial
aos empresarios” (SILVA, 2005, on-line).
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Possivel concluir, assim, que tal como para o Estado, os direitos fundamen-
tais devem ser respeitados no ambito das relagoes privadas, vinculando os parti-
culares a garantia de tais, conforme orienta a teoria da eficacia horizontal. Como
auténticos direitos fundamentais, também os direitos sociais merecem observan-
cia pelos agentes privados.

5 O direito fundamental ao trabalho. Principais aspectos

Viu-se que os direitos sociais reconhecidos pela Constituicao Federal de
1988 encontram-se mencionados, dentre outros dispositivos espalhados pelo seu
texto, especialmente no rol do art. 62, segundo o qual sao considerados direitos
sociais a educacgao, a salde, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o lazer, a se-
gurancga, a previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados e o transporte. Pretende-se, com este capitulo, comentar, em
linhas gerais, sobre o direito fundamental ao trabalho e sua relevancia para a
ordem juridica brasileira, com base nas consideragoes trazidas até aqui.

Nao paira divida quanto a importancia do direito fundamental ao trabalho
para a ordem social democratica brasileira. A propria génese dos direitos sociais
indica para a necessidade de protegao do valor social do trabalho como forma de
impor limites a atuacao dos detentores do poder econdémico.

Nesse sentido, Vidal Serrano Nunes Junior, citando Vital Moreira, comenta
sobre o surgimento da categoria dos direitos sociais e a ligagao com as relagoes
de trabalho. Dispde que surgiram em virtude do desequilibrio nas relagdoes de
trabalho, pois o capitalismo embrionario, baseado nos institutos da propriedade
privada e da autonomia da vontade, “acabava por engendrar relagcoes contratuais
em que o empregador-proprietario, economicamente forte, conseguia impor ao
trabalhador, economicamente vulneravel, obrigagdes que se aproximavam muito
das existentes no escravagismo e no servilismo” (NUNES JUNIOR, 2009, p. 150).

Superada esta fase, a Lei Fundamental brasileira, logo em seu art. 12, inciso
IV, tratou de elevar o valor social do trabalho como fundamento da Republica
Federativa do Brasil. Mais adiante, mencionou o primado do trabalho como base
para a ordem social (art. 193), que tem por objetivo o bem-estar e a Justica
sociais.

Estabeleceu, ainda, que a valorizagao do trabalho constitui sustentaculo para
a ordem econdmica (art. 170, caput), a qual reconhece o trabalho humano como
condigao de existéncia digna e alcance da Justiga Social, observado o principio da
busca do pleno emprego (art. 170, inciso VIII). Por fim, incluiu no rol de direitos
sociais, conforme previsao expressa do art. 62, o direito ao trabalho, em seguida
confirmado pelos artigos 72 e seguintes.
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Sobre os dispositivos constitucionais que consagram o direito ao trabalho,
José Afonso da Silva assevera que “tudo isso tem o sentido de reconhecer o di-
reito social ao trabalho, como condi¢ao da efetividade da existéncia digna (fim da
ordem econdmica) e, pois, da dignidade da pessoa humana”. Aquele, se inserem
o direito individual ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, o
direito de acesso a uma profissao, a orientagao e formagao profissionais, a livre
escolha do trabalho e o direito a relacao de emprego, todos eles visando a melho-
ria das condigoes sociais dos trabalhadores (SILVA, 2009, p. 290).

Do mesmo modo, Maria Hemilia da Fonseca (2006, p. 188) cita que todos
0s preceitos constitucionais relativos a matéria servem para indicar que o Estado
Democratico de Direito tem obrigagoes concretas em relagao ao valor social do
trabalho, que “consiste justamente no objeto central do direito ao trabalho”.

A Carta Magna reconhece, portanto, “a essencialidade da conduta laborativa
como um dos instrumentos mais relevantes de afirmagao do ser humano, quer
no plano de sua prdpria individualidade, quer no plano de sua inser¢ao familiar e
social”. A centralidade do trabalho na vida pessoal e comunitaria das pessoas hu-
manas foi percebida pela Constituicao “como um pilar de estruturacao da ordem
econdmica, social e, por consequéncia, cultural do Pais” (DELGADO, 2007, p. 15).

Por meio do trabalho, pois, € que se permite ao individuo ter afirmagao social,
participacao em sociedade, reconhecimento, realizacao de necessidades, escolha
pessoal, consecugao de projetos de vida, integragao cultural e “a perspectiva coti-
diana de transformacao das estruturas econdmico-sociais”. E o trabalho “parte de
tudo que ocorre de mais relevante no tempo de vida dessas pessoas” (WANDELLI,
2009, p. 331).

No campo do Direito Internacional, a propria Declaracao de Direitos Humanos
de 1948 (Artigo XXIlI) inseriu o direito ao trabalho no ndcleo de direitos fundamen-
tais. Estabelece que “todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha
de emprego, a condicdes justas e favoraveis de trabalho e a protecao contra o
desemprego”, bem como a justa e satisfatoria remuneragcao, de modo a assegurar
“existéncia compativel com a dignidade humana”.

Igualmente relevante, a Resolugao n? 34/46 de 1979, da Assembleia Geral
da Organizacao das Nagoes Unidas, lembrada por Leonardo Vieira Wandelli (2012,
on-line). Este diploma enuncia que “a fim de garantir cabalmente os direitos hu-
manos e a plena dignidade pessoal, € necessario garantir o direito ao trabalho”.

Por sua vez, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1966, no art. 62, §12, orienta que seus adeptos, incluindo-se o Brasil
(Decreto n® 591 de 6 de julho de 1992), devam reconhecer o direito de toda
pessoa de ter a possibilidade de ganhar a vida mediante um trabalho livremente
escolhido ou aceito, cabendo-lhes tomar as medidas apropriadas para salvaguar-
da desse direito.
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Na sequéncia, §2¢, impoe o Pacto que, dentre tais medidas, estejam a inclu-
sao de orientagao e formagao técnica e profissional, elaboragao de programas e
normas técnicas que assegurem um desenvolvimento econdmico, social e cultural
constante, além do pleno emprego produtivo em condi¢coes que salvaguardem aos
individuos o gozo das liberdades politicas e econdmicas fundamentais.

Por Gltimo e igualmente importante, o art. 72 de referido diploma reconhece
o direito de toda pessoa de gozar de condigoes de trabalho justas e favoraveis,
de forma a resguardar remuneragao a todos os trabalhadores, salario equitativo
e remuneragao igual para trabalho de igual valor, sem qualquer distingao, com
énfase as mulheres, que merecerao salario ou remuneragao igual a dos homens.
Existéncia decente para trabalhadores e suas familias, e, por fim, oportunidade
igual entre os trabalhadores de serem promovidos em seu trabalho, sem outras
consideracoes senao pelo tempo, trabalho e capacidade, além do descanso, o
lazer, a limitagao razoavel das horas de trabalho e férias e feriados remunerados.

Com efeito, o direito fundamental ao trabalho, menciona Ingo Sarlet (2012, p.
196), nao se insere em apenas uma dimensao, ou individual ou coletiva, demons-
trando conexao entre as duas, “visto que se refere tanto a garantia de condigoes
de acesso a um trabalho digno para cada pessoa individualmente considerada e
na sua protegao no ambito das relagdes de trabalho”, como estampado pelo art.
72 e seguintes da CF/88, sem deixar de apresentar “uma face coletiva (transindivi-
dual) inequivoca, como fundamento da obrigacao estatal de promover politicas que
resultem na criagao de vagas no mercado de trabalho” (SARLET, 2012, p. 196).

Do mesmo modo leciona Leonardo Vieira Wandelli (2009, p. 335-336), citan-
do Robert Alexy, para quem se deve compreender que “em torno de ‘um’ direito ao
trabalho, enfeixa-se um complexo de posicoes juridicas subjetivas tanto de carater
prestacional (prestagoes faticas e normativas), quanto de carater defensivo, como
direitos de protecao”, contendo obrigagdes para o Estado e para os particulares,
“de respeitar, proteger, e satisfazer, que configuram a sua dimensao objetiva”.

A partir dessas caracteristicas, embora de evidente conotacao coletiva, sen-
do “elemento basilar de nossa sociedade”, expressao trazida por Ives Granda
(1999, on-line), o direito social ao trabalho merece ter o reconhecimento de verda-
deiro direito fundamental do individuo.

Nessa condi¢ao, cabe a protecao nao somente contra atuagao dos poderes
pUblicos, mas da mesma maneira oponivel aos agentes privados, a luz da horizon-
talidade dos direitos fundamentais.

6 O papel do empregador na efetivacao do direito ao
trabalho

Diante das consideragoes expostas no topico antecedente, verificou-se
que o direito ao trabalho, direito fundamental, possui dupla dimensdo. E, sob
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a dimensao coletiva, destinado a prestacoes positivas do Estado. Igualmente,
se insere em uma dimensao individual, titularizado pela pessoa individual, no
sentido de se garantir para o trabalhador condicoes de acesso para um trabalho
digno, protegido contra as arbitrariedades do empregador, particular diretamente
vinculado a garantia de tal direito fundamental.

Possivel verificar, assim, sem maiores questionamentos, a vinculagao direta
dos particulares no caso do direito social ao trabalho, vez que a propria formu-
lacao da norma aponta para a destinagcao dos direitos dos trabalhadores aos
empregadores, em regra, agentes privados (SARLET, 2012, p. 323).

Nessa linha de analise, Maria Hemilia da Fonseca (2006, p. 203) destaca o
papel do empregador. Com base na analise do poder de diregao, dispde a autora
que “o empregador decide como as atividades, decorrentes do contrato de traba-
Iho serao desenvolvidas pelo empregado”, poder que compreende o de organizar
as atividades, de controlar e disciplinar o trabalho segundo os fins do empreendi-
mento, dentro dos limites impostos pela lei.

Assim, o reconhecimento da horizontalidade dos direitos fundamentais “foi
um passo significativo para a fixagao de limites ao poder do empregador, principal-
mente quando se levam em conta as novas formas de trabalho” que acarretam,
via de consequéncia, a sujeicao dos trabalhadores a novas formas de agressoes
a sua dignidade (FONSECA, 2006, p. 203).

Citando licao de Renato Rua de Almeida, conclui Maria Hemilia da Fonseca
que o direito ao trabalho devera se valer de instrumentos juridicos e democraticos
de interesse publico, assegurados dentro desta peculiar relagao juridica direitos
sociais e fundamentais, a luz da supremacia da Constituicao e da forca normativa
das normas constitucionais. Desta forma é que se promovera a melhoria da condi-
¢ao social do trabalhador, representada de duas maneiras: “pelo pleno emprego,
como combate a informalidade, e também pela participacdo do trabalhador na
gestao da empresa, quando entao obtera a condicao de cidadania no ambiente de
trabalho” (RUA DE ALMEIDA apud FONSECA, 2006, p. 204).

Para além da dimensao coletiva, quando considerada a atuagao positiva do
Estado no sentido de criar postos de trabalho, a busca do pleno emprego, o direito
ao trabalho se manifesta também, talvez ainda mais evidente, em sua dimensao
individual, ficando vinculado “aos principais momentos da relagao de emprego: 0s
momentos anteriores a formagao do contrato, durante o seu desenvolvimento e
nos seus momentos extintivos” (FONSECA, 2006, p. 200).

Na licao de Leonardo Wandelli, “eis ai o primeiro grande ganho da recons-
trucao da fundamentacao do direito ao trabalho: a compreensao de que se inclui
como sua dimensao central o direito ao contelido do proprio trabalho”, notada-
mente porque a atividade de trabalho e a organizacao de trabalho realizam nao
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somente o interesse do empregador, como “também necessidades fundamentais
de desenvolvimento da personalidade e vivéncia coletiva, protegidas pelo direito
fundamental ao trabalho”. Ha, portanto, “limites proibitivos e contelidos neces-
sarios para a atividade e a organizacao do trabalho que devem ser observados”
(2012, onvline).

Firmadas todas estas consideragdes, adquire papel relevante o empregador.
No ambito de sua atuagao, torna-se possivel garantir efetividade ao direito ao
trabalho, concretizado desde a formacao do contrato. Ha formas de efetivacao
previamente a constituicao da relagao de emprego.

Leonardo Vieira Wandelli (2009, p. 340) comenta sobre a concretizagao do
direito ao trabalho — e dos deveres que este direito impoe — ainda na fase pré-
contratual. Preleciona que sao exigidas obrigacoes de respeito, prote¢ao e nao
violacao, determinando-se que o agente privado abstenha-se de atuar com discri-
minacao no momento da selecao entre trabalhadores para a admissao, cabendo
a realizacao de procedimentos de selecao respeitosos e impessoais, sem fraude
a “protecao juridica do trabalho mediante artificios que pretendam elidir a carac-
terizacao do regime de emprego ou trasladar a outrem as suas responsabilidades
perante o trabalhador”.

Nesse contexto, convém aludir a Lei n® 9.029, de 13 de abril de 1995, que
proibe qualquer tipo de pratica discriminatoria e limitativa para efeito de acesso
a relagao de emprego (art. 19), vedando a exigéncia de testes de gravidez (art.
29), por exemplo. Assim agindo, incorrerd o empregador em crime, punivel com
detencao de um a dois anos e multa.

Outra forma de manifestagao do direito ao trabalho é apresentada no senti-
do de assegurar acesso a relacao de emprego, a exemplo da obrigacao imposta
aos estabelecimentos de qualquer natureza de contratar aprendizes matriculados
nos cursos dos Servicos Nacionais de Aprendizagem, em percentual minimo de
5% e maximo de 15%, nos termos do art. 429 da CLT c/c Lei n? 10.097/2000
(BARROS, 2010, p. 573).

Exemplo, ainda, do dever do empregador de assegurar acesso a relagcao de
emprego as pessoas com deficiéncia, constituindo crime, punivel com reclusdo
de um a quatro anos e multa, a negativa de emprego ou trabalho a alguém, sem
justa causa, em razao de sua deficiéncia (art. 82, inciso lll, Lei n? 7.853 de 24 de
outubro de 1989).

No curso da relacao laboral, por outro lado, cabera ao empregador, em pri-
meiro lugar, como agente vinculado ao direito fundamental social ao trabalho, a
fim de lhe trazer efetividade, garantir a manutencao do emprego.

Nesse sentido, tem direito o trabalhador de conservar sua relagcao de empre-
go contra despedida arbitraria ou sem justa causa, com amparo no art. 7¢, | da
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Constituicao brasileira. Tal dispositivo preconiza o direito a relacao de emprego
protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei com-
plementar, que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos.

Embora pendente de regulamentagcao o mencionado dispositivo legal, enten-
de-se que, “em termos técnicos, € de aplicabilidade imediata, de sorte que a lei
complementar virad determinar os limites dessa aplicabilidade, com a definicdo dos
elementos (despedida arbitraria e justa causa) que delimitem sua eficacia”, garan-
tindo-se, inclusive, conversao em indenizagao compensatoria (SILVA, 2009, p. 290).

Para José Afonso da Silva, citando licao de Amauri Mascaro do Nascimento,
a protecao a relagcao de emprego consiste, em verdade, “na adogao de medidas
ordenatorias da dispensa imotivada do trabalhador, sendo uma forma de restricao
ao direito potestativo de despedir” (2009, p. 291).

Inspirado pela ideia de concretizagao do direito ao trabalho através da garan-
tia do emprego foi que o legislador previu, dentre outras garantias provisorias de
emprego, a protecao contra a despedida arbitraria da empregada gestante, desde
a confirmagao da gravidez até cinco meses apos o parto (art. 10, Il, “b”, do ADCT).

Referida garantia se estende também a relagdo de emprego estabelecida
por meio de contrato com prazo determinado, mesmo quando o estado gravidico
se inicie no curso do aviso prévio, na forma do que dispoem o art. 391-A da
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) e a SUmula n¢ 244, item Ill do Tribunal
Superior do Trabalho (TST). Nula é a clausula que estabelece renlncia ou tran-
sacao desta garantia, conforme Orientagao Jurisprudencial n? 30, da Se¢ao de
Dissidios Coletivos do TST.

Esta a garantir o emprego, da mesma forma, quando firmou entendimento
o Tribunal Superior do Trabalho no sentido de que se presume discriminatoria a
despedida do portador do virus HIV ou de doenca suscitante de estigma ou precon-
ceito, nos termos da Sumula n2 443, tornando o ato da despedida invalido. Nesse
caso, embora inexista legislagdo para determinar estabilidade, o empregado viti-
ma tera direito a reintegracao ao emprego, nos termos da siimula.

Além de concretizar o direito ao trabalho como garantia do empregado porta-
dor da doenga de se manter no emprego, importante lembrar que o ato discrimina-
torio fere preceitos constitucionais basicos, como a dignidade da pessoa humana
(art. 12, 1ll), o objetivo de erradicar qualquer tipo de preconceito e discriminacao
(art. 39, IV), o principio da igualdade (art. 52, caput), além de afrontar disposicoes
da ja mencionada Lei n? 9.029/1995.

A manutengao do contrato de trabalho ao aposentado por invalidez, como
hipotese de suspensao e nao de extingdo contratual, ndo deixa de se tratar de
manifestagao do direito ao trabalho. Nesta situagao, o empregador deve asse-
gurar o retorno do empregado a fungao antes ocupada, caso este recupere sua
capacidade laborativa (art. 475, CLT).
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Em consonancia com esse entendimento, se posicionou o Supremo Tribunal
Federal, na SUmula n? 217, segundo a qual “tem direito de retornar ao emprego,
ou ser indenizado em caso de recusa do empregador, o aposentado que recupera
a capacidade de trabalho dentro de cinco anos, a contar da aposentadoria, que se
torna definitiva apos esse prazo”.

Aludido prazo, destaque-se, fora superado pela Simula n? 160 do TST, que
resguardou ao trabalhador, apds cancelamento de sua aposentadoria por invali-
dez, retorno ao trabalho, mesmo apods cinco anos. Faculta-se, porém, indeniza-lo
na forma da lei.

Para a despedida arbitraria, portanto, cabera a garantia do emprego. Para o
desemprego involuntario, por sua vez, a Constituicao prevé como forma de com-
pensacao a garantia do seguro-desemprego e do aviso prévio, prevista no art. 7¢,
incisos lll e XXI, respectivamente.

O aviso prévio proporcional ao tempo de servico, instituido pelo mesmo art.
72, inciso XXI e regulamentado pela Lei n? 12.506 de 11 de outubro de 2011, e
0 acesso aos valores do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, assegurado
nos inciso Ill do art. 7%, se mostram como garantias do tempo de servigo, como
preleciona José Afonso da Silva, também manifestagées do direito ao trabalho
(2009, p. 291).

O direito ao trabalho igualmente se irradia e se concretiza através da ga-
rantia de condigoes laborais dignas, por meio das quais se é possivel alcancar
a melhoria da condigao social do trabalhador, como informa o art. 72, caput, da
Constituicao brasileira.

Sempre com o objetivo de que, pela interferéncia na liberdade contratual, ga-
rantida constitucionalmente, se preestabeleca “um conteGido minimo intransigivel
na relacao de emprego”, como forma de fortalecer a parte mais fraca, “para que
a autonomia da vontade nao se quede desnaturada pela prevaléncia das posi-
¢coes subjetivas daquele que desfrute de uma situacao de maior vigor econdmico”
(NUNES JUNIOR, 2009, p. 154).

Desta forma e nos termos da Constituicao Federal, deve o empregador asse-
gurar ambiente de trabalho saudavel, livre de riscos inerentes ao trabalho, através
da adocao de medidas de salde, seguranca e higiene (art. 72, XXIl), impor limita-
¢ao de jornada (art. 72, Xlll) e conceder periodos de descanso, como 0 repouso
semanal remunerado (art. 72, XV) e as férias remuneradas (art. 72, XVII).

Cabe-lhe, ainda, respeitar a garantia do salario, nunca inferior ao minimo
(art. 7, VII), sempre considerando que este é estabelecido pelo Estado com a
devida ponderacgao do suprimento das necessidades vitais basicas do obreiro e de
sua familia (art. 79, IV). Ha, ainda, o dever de observar o piso salarial (art. 72, V),
considerando que este é fixado proporcionalmente a extensdo e a complexidade
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do trabalho. Ainda, ressalvada a negociacao coletiva, compete-lhe observar a in-
tangibilidade do salério, que € irredutivel (art. 7¢, VI), comprovando que “o sistema
de salario constitui fundamental exigéncia pra o estabelecimento de condigcoes
dignas de trabalho” (SILVA, 2009, p. 293).

A Constituicao Federal, ademais, encontra-se em plena consonancia com as
disposigoes internacionais sobre o trabalho humano que garantem a todo traba-
Ihador, como manifestacao do direito ao trabalho, a remuneracao justa e satis-
fatéria, amplamente protegida contra a atuacao arbitraria do empregador, como
antes mencionado.

A proibicao de diferenca de salarios por motivo de sexo, idade, cor ou estado
civil (art. 72, XXX, CF/88) e de discriminacao no tocante a saléario do trabalhador
portador de deficiéncia (art. 72, XXXI, CF/88) sao limites impostos pela ordem
constitucional brasileira como forma de garantir remuneragao justa. Encontra am-
paro no principio da isonomia (art. 52, caput e inciso |, da CF/88), mas nao deixa
de caracterizar como forma de efetivar o direito ao trabalho, na medida em que
esta intimamente relacionado com a garantia de condi¢ao digna de trabalho. As
disposigoes infraconstitucionais e jurisprudenciais que preveem salério igual para
trabalho de igual valor (art. 461 da CLT e Simula n® 6 do TST) também se inspiram
nessa ideia.

Sobre o combate a discriminacdo nas relagoes de trabalho, acrescente-se,
consectario do direito ao trabalho digno, impde a Convengao n? 111 da Organizacao
Internacional do Trabalho — OIT (Decreto Legislativo n® 104, de 24.11.64), de
15.06.1960, proibicao contra “toda distingao, exclusao ou preferéncia fundada na
raga, cor, sexo, religiao, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social,
que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de trata-
mento em matéria de emprego ou profissao”.

Ja em relagao aos momentos finais da relagao de emprego, destaque-se que
mesmo apds 0 seu encerramento, necessario assegurar ao empregado a repa-
racao de danos, quando supervenientes ao término contratual, como ocorre nos
casos de doencga ocupacional diagnosticada posteriormente, mas que guardem
relacao com a execugao do contrato de trabalho.

Ainda ap6s o fim do contrato, pode o empregado requerer garantia provisoria
de emprego, na forma da SUimula 378, item Il do TST, de modo que a responsa-
bilidade instituida pela norma constitucional que prevé a eliminagao dos riscos
inerentes ao trabalho como dever da empresa nao fica condicionada a vigéncia do
contrato de trabalho.

De todo modo, é preciso enxergar o direito ao trabalho nao apenas quando in-
serido em norma dita programatica, com efetividade limitada a atuagao do Estado
a se garantir postos de trabalho, orientado pelo principio do pleno emprego. O
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direito social ao trabalho também se relaciona a garantia de condigoes justas
e dignas de trabalho, desde o momento prévio a formagdo do contrato até os
momentos posteriores ao encerramento contratual. Assim reconhecido, assume
relevante papel o empregador, que, no ambito da propria relagdo de emprego e
dentro do poder de diregao que Ihe é confiado, deve possibilitar a efetiva fruicao
de tal direito pelo trabalhador.

7 Consideracoes finais

Viu-se que os direitos sociais surgiram como contraposi¢ao ao Estado Liberal.
A época, predominavam-se os institutos da autonomia da vontade e da proprieda-
de privada. A liberdade do individuo, sem a interferéncia do Estado, acabou por
produzir relagoes de trabalho indignas, desprotegidas contra a atuacao arbitraria
de quem detinha o poder econdmico.

A situacao de submissao dos trabalhadores, aliada a capacidade de orga-
nizagao e aglomeragao da classe operaria, originou movimentos de resisténcia,
servindo para impulsionar o reconhecimento de direitos sociais, posteriormente
consagrados por diversos documentos historicos, em especial pela Carta Mexicana
(1917), Constituicdo de Weimar (1919) e, mais a frente, pela Declaragao Universal
de Direitos Humanos (1948) e pelo Pacto Internacional de Direitos Sociais,
Econdmicos e Culturais (1966).

Os direitos sociais surgiram, pois, como espécie de libertacao do operaria-
do. Aquele cenario passou a exigir, ao invés da garantia da liberdade individual
absoluta, ao contrario do Estado absenteista, um Estado presente, atuando per-
manentemente na busca de condicoes materiais para o sujeito, como forma de
compensar as desigualdades sociais verificadas. Era necessario, entdo, garantir
igualdade substancial entre os individuos, o que asseguraria uma existéncia digna
para todos.

Sao os direitos sociais, portanto, direitos de igualdade em que, reconhecida
a parte economicamente mais fraca, busca-se, através do Estado ou indiretamen-
te, proporcionar prestacdes positivas, seja com a regulacao das relagdes econo-
micas ou pela imposi¢ao de instrumentos para garantia de tais direitos, sempre
com fundamento na dignidade humana e na pretensao da salvaguarda de um
minimo vital.

Possuem a caracteristica de direitos fundamentais, inseridos na segunda
dimensado. Na Constituicao de 1988, encontram-se no catalogo dos direitos funda-
mentais, representados especificamente pelo art. 62. Nessa condi¢cao, dotam-se
de aplicabilidade imediata (art. 52, §12), com protecao especial contra o poder de
reforma constitucional (art. 60, §49, IV).
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Sao considerados, assim, como auténticos e legitimos direitos fundamentais
e, tal como esses, se destinam a pessoa individual. Por essa razao, embora se
distingam pelo cunho prestacional, de evidente expressao coletiva, sao também
subjetivos e sindicaveis. Com isso, nao podem ser reduzidos ao campo das nor-
mas programaticas, quando a efetividade permanece condicionada a regulamenta-
¢ao por lei. Pensamento nesse sentido implica ofensa a propria Constituicao, por
omissao, face a supremacia das normas constitucionais.

Por tais caracteristicas, diante da fundamentalidade dos direitos sociais,
possivel dizer que os particulares também estao diretamente vinculados aos direi-
tos sociais fundamentais, a luz do estudo da eficacia horizontal desses direitos,
como ocorre também no caso especifico do presente estudo: com o direito funda-
mental ao trabalho.

Referido direito, humano e fundamental, subjetivo e destinado a pessoa do
trabalhador, inquestionavelmente vincula agentes privados, no particular, os em-
pregadores. Significa dizer, portanto, que o direito social ao trabalho, integrante do
rol trazido pelo art. 62 da Constituicao Federal de 1988, confirmado pelos artigos
72 e seguintes, deve ser respeitado pelo empregador. Mais do que isso, cabe
a esse possibilitar 0 gozo desse direito desde a relagao de emprego, dentro do
exercicio de seu poder de diregao.

Assim, em que pese a dimensao objetiva, analisada sob o ambito das politi-
cas publicas voltadas a criacao de postos de trabalho, por meio da atuacdo posi-
tiva do Estado, o direito social ao trabalho se manifesta, de forma mais evidente,
em sua dimensao individual. De tal modo que releva o papel do empregador como
protagonista na preservacao de tal direito ao empregado. Seja no momento prévio
a relacao de emprego ou na garantia de condigoes dignas e justas de trabalho ao
trabalhador, diz-se que ha efetivacao do direito em questao.

E, assim, permitindo ao trabalhador a efetiva fruicao do direito social funda-
mental ao trabalho, estarad a se afirmar, em Qltima analise, o compromisso com
o proprio valor social do trabalho humano, fundamento do Estado Democratico
de Direito (art. 12, IV, CF/88), da ordem econdmica brasileira (art. 193, CF/88) e
condigcao para existéncia digna de cada cidadao (art. 170, CF/88).

Considerations on the Legal Regime of Social Rights: Fundamental Right to the Labour

abstract: The fundamental right to work is also intended to the employee personally, individually being
securitized. There should therefore be reduced to the field of program standards, but considered
immediately due. Thus, in light of horizontality of fundamental rights, binding private agents, in particular
entrepreneurs. On this perspective, therefore, it will be conducted this study, intending to be at the
end, plotting ways of realization of the right to work under the employment relationship. Towers here
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employer’s role in the realization of this right, acting consolidating the commitment to the social value
of work and their own democratic state.

Keywords: Fundamental Social Rights. Effectiveness. Right to Work.
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