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RESUMO

O Brasil, enquanto Estado Democratico de Direito estabeleceu, a partir da
promulgacdo da Constituigdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88),
estabeleceu como valor supremo a dignidade da pessoa humana, de modo que, todo
o ordenamento juridico do pais deve se voltar a concretizagdo deste valor. Com o
intuito de proteger e promover a dignidade de pessoa humana é estabelecida uma
séria de direitos e garantias, ditos fundamentais, previstos no texto constitucional,
em legislagdes infraconstitucionais e em documentos internacionais ratificados
pelo pais. Dentre esses direitos e garantias existem os direitos sociais, incluindo-
se o direito ao trabalho, cuja fundamentalidade e efetivacao sao temas que geram
bastante discussao nos dias atuais, constituindo-se na problematica que ensejou esta
pesquisa. O presente trabalho visa verificar a questdo da fundamentalidade e da
efetivacdo do direito ao trabalho, como destaque na questdo da judicializagdo das
politicas publicas. A metodologia empregada para a elaboragdo do trabalho consiste
em realizacdo de pesquisas bibliografica e documental, de natureza qualitativa,
empregando-se ainda os métodos monogréfico e dedutivo. Ao final, pode-se
concluir que o direito ao trabalho é um direito fundamental e que carece da criagdo e
implementacdo de politicas ptblicas voltadas a sua efetivagdo, bem como constatou-
se que a judicializagdo das politicas ptblicas ndo pode ser considerada como uma
afronta a triparticdo dos Poderes.
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INTRODUCAO

A CF/88 preconiza em seu artigo primeiro que sdo fundamentos da
Reptiblica Federativa do Brasil: a soberania (inciso I), a cidadania (inciso II), a
dignidade da pessoa humana (inciso III), os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (inciso IV) e o pluralismo politico (inciso V). Ou seja, para que se possa
afirmar que o Brasil é um Estado Democrético de Direito é preciso que todos esses
fundamentos sejam respeitados.

Neste sentido, o verdadeiro Estado Democratico de Direito implica na ideia
de que todo o ordenamento juridico do pais deve ser voltar a protegdo e promogao
da dignidade da pessoa humana. Significa dizer que todo contexto normativo deve
ter por fundamento a busca pela efetivacao da dignidade da pessoa humana.

E a partir deste ponto que surge, no ordenamento juridico patrio, um rol
nao taxativo de direitos e garantias fundamentais, cuja classificacdo doutrinéria
apresenta uma divisdo em dimensoes/ geracdes que serdo estudadas neste trabalho.
Nesta classificacao, existe um rol de direitos que compdem a dimensao dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, na qual o direito ao trabalho esta incluso.

Justifica-se a elaboragdo do trabalho, diante da persistente discussdo
acerca da fundamentalidade dos direitos sociais, rol no qual esta inserto o direito ao
trabalho, bem como em razdo da divergéncia acerca da violagdao ou ndo do principio
da triparticdo dos Poderes por motivo do frequente processo de judicializacdo das
politicas publicas. Assim, a problemadtica existente acerca do estudo do direito ao
trabalho consiste na discussdo que existe acerca da fundamentalidade dos direitos
sociais, bem como em relagdo ao problema da efetivagdo de tais direitos, a partir da
necessidade de judicializacao de politicas publicas.

A metodologiaempregada paraaelaboracdo do trabalho consisteemrealizacao
de pesquisas bibliografica e documental, de natureza qualitativa, empregando-se
ainda os métodos monogréfico e dedutivo, em materiais impressos e obtidos em sitios
da internet, bem como em legislacdes vigentes no pais. Ao final, a partir das leituras
realizadas, pretende-se esclarecer o problema que ensejou a elaboracdo da pesquisa e
trazer contribuicdes sobre a tematica abordada ao mundo académico.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E
DIREITOS HUMANOS: breves anotagdes

O Estado Democrético de Direito, como dito acima, é aquele que tem como
valor supremo a dignidade da pessoa humana, de modo que os direitos e garantias
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fundamentais estabelecidos pela ordem constitucional assumem papel de destaque,
vez que devem ser voltados a concretizacao do valor supremo.

No Brasil, quando se faz uma abordagem acerca da conceituacdo dos
direitos fundamentais, tem-se que uma série de expressdes pode ser utilizada para

”,ou

designar tais direitos como, por exemplos, “direitos humanos”; “direitos subjetivos
publicos”; “direitos individuais”; “liberdades fundamentais”; “direitos do homem”;
“direitos humanos fundamentais” etc. (SCALQUETTE, 2004).

Entretanto, é importante destacar a existéncia de diferenca entre o conceito
de direitos fundamentais e direitos humanos, de forma que Sarlet (2011, p. 29) traz a
seguinte diferenciacao: “[...] o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos humanos”
guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente
de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram
a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um
equivoco caréter supranacional (internacional).”.

Segundo Comparato (2010) direitos humanos possuem vigéncia universal
e independente de positivagdo pela Constituigio de um pais, enquanto direitos
fundamentais representam as bases do sistema juridico de um pais, mas necessitam
da previsdo expressa no texto constitucional.

Portanto, no que se refere aos direitos fundamentais, pode se dizer que tais
direitos estdo inseridos em um rol de direito mais abrangente, que sdo os direitos
humanos, de modo que a definicdo de direitos fundamentais apresenta intima
relacdo com a desses tltimos direitos.

2.1 Definicao e Origem dos Direitos Fundamentais

Sarlet (2011, p. 28) afirma que no Brasil, desde as primeiras Constituigoes,
ja havia a previsao da temética dos direitos fundamentais, de forma que analisando
a trajetdria historica dos direitos fundamentais, tem-se que:

Na Constituicdo de 1824, falava-se nas “Garantias
dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadados Brasileiros, ao passo
que a Constituicdo de 1891 continha simplesmente a expressdao
“Declaragdo de Direitos” com epigrafe da Seccdo II, integrante
do Titulo IV (Dos cidadaos brasileiros). Na Constitui¢ao de 1934,
utilizou-se, pela primeira vez, a expressdo “Direitos e Garantias
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Individuais”, mantida nas Constituicdes de 1937 e 1964 (integrando
o Titulo IV da Declaragao de Direitos), bem como na Constituicao de
1967, inclusive apés a Emenda n° 1 de 1969, integrando o Titulo da
Declaragao de Direitos.

Em ambito internacional, fala-se em direitos humanos com mais énfase
a partir da elaboracdao da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
proclamada em 10 de dezembro de 1948, através da Resolucdo 217 A, da Assembleia
Geral da ONU - Organizagdo das Nacdes Unidas, em Paris, como resposta as
atrocidades praticadas durante da 2* Guerra Mundial, estabelecendo, pela primeira
vez, a prote¢do universal dos direitos humanos. O Brasil assinou a Declaracdo na
data de sua proclamagao.

Apesar da ratificagdo da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, na
data de sua proclamagdo, em 10 de dezembro de 1948, o Brasil, desrespeitando as
obrigacdes assumidas com a assinatura da Declaracdo, passou por um periodo de
intmeras violagdes a direitos humanos, qual seja: a Ditadura Militar.

Desta forma, no Brasil, apesar da adesdo a Declaragao Universal de Direitos
Humanos, em 1948, de acordo com os ensinamentos de Paroski (2008, p. 99):

Os direitos fundamentais constituem disciplina de estudo
relativamente recente no Brasil, quica em face de longo periodo de
violagao dos direitos humanos, sendo demonstragdes mais evidentes
as atrocidades e barbaries cometidas pelo regime militar que se
instalou em terras tupiniquins durante mais de duas décadas.

De um modo geral, tem-se que os direitos fundamentais visam a tutela
de direitos que asseguram um direito acima deles, que é o direito a dignidade da
pessoa humana, com o intuito de garantir as pessoas condigdes adequadas de vida
e convivéncia em sociedade, indistintamente e passou a ter maior importancia, em
ambito nacional, a partir da promulgacdo da CF/88.

2.2 As Dimensdes/Gerag¢oes dos Direitos Fundamentais

Levando-se em consideracao que os direitos fundamentais sdo os direitos
inerentes a todas as pessoas que se encontram positivados no texto constitucional
patrio, os mesmos devem acompanhar o processo evolutivo da sociedade para
assegurar, com eficacia, as necessidades das pessoas.

Assim, doutrinariamente, os direitos fundamentais sdo classificados
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em dimensdes, também chamadas de geracdes por alguns doutrinadores,
independentemente, da terminologia adotada, tem-se que esta classificacao
dos direitos fundamentais decorre das transformacgdes pelas quais os direitos
fundamentais passam, no que diz respeito a sua titularidade, contetido, eficacia e
efetivagdo. (SARLET, 2011).

Hodiernamente, fala-se que os direitos fundamentais possuem quatro
dimensdes, no entanto, ja existe o entendimento quanto a existéncia de uma sétima
dimensdo de direitos considerados fundamentais.

DeacordocomSarlet (2011, p.47) os direitos de primeira dimensdo/ geracdo
sdo “[...] direitos de cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a uma abstencao, e
ndo a uma conduta, positiva por parte dos poderes publicos, sendo neste sentido,
“direitos de resisténcia ou de oposigdo por parte dos poderes publicos.”, constituem
exemplos desses direitos: o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade
perante a lei.

Isto significa dizer que os direitos de primeira dimensdo/geracao
constituem-se em direitos que exigem do Estado uma postura negativa, de
ndo intervengdo, ou intervencdo minima, visto que, se referentes as liberdades
individuais.

Os direitos de segunda dimensdo englobam os direitos econémicos, sociais
e culturais, que possuem a carateristica de representarem uma dimensdo positiva,
pois ndo mais visa evitar a intervencao estatal na liberdade individual, mas sim uma
liberdade por intermédio do Estado, que deve fornecer subsidios para que ela seja
alcancada (SARLET, 2011).

Ao contrario, dos direitos de primeira dimensdo/geracdo, os direitos de
segunda dimensdo/geracdo, em regra, exigem do Estado uma atuagao positiva, ou
sejam sdo denominados direitos prestacionais, que geralmente sdo concretizados
por meio de politicas publicas.

Constituem direitos fundamentais de terceira geracdo, os direitos de
solidariedade e fraternidade, que visam tutelar direitos ditos coletivos ou difusos,
ou seja, o objetivo ndo é mais tutelar os direitos individuais de cada pessoa, mas
sim o de toda a coletividade. Podem-se citar como direitos de terceira geragao, o
direito a paz, o direito a uma qualidade de vida saudavel, o direito ao meio ambiente
saudavel, o direito a conservacao e utilizagdo do patrimoénio histérico e cultural, isto
é, direitos que pertencem a um grupo de pessoas e ndo somente a um individuo
isoladamente (SARLET, 2011).

Para aqueles que defendem a existéncia de direitos de quarta dimensao,
nestes estariam incluidos alguns direitos cujo objetivo seria a imposigdo de limites
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avangos cientificos, relacionados a biotecnologia, bioengenharia e manipulacao
genética (Paroski, 2008). Assim como os direitos fundamentais de terceira dimensao,
os direitos de quarta dimensdo visam a tutela de direitos em ambito coletivo, como
objetivo principal de assegurar a dignidade da pessoa humana.

Quanto aos direitos de quinta geragdo, Sampaio (2004, p.302) afirma que
“[...] a seguranga humana ndo pode ser plenamente realizada se ndo comegarmos
a ver o individuo como parte do cosmos e carente de sentimentos de amor e
cuidados.”. No sentido de que nesta dimensdo de direitos fundamentais, o objetivo
seria assegurar as pessoas, direitos que envolvem a compaixdo, cuidado e amor
entre as pessoas.

Existem ainda, alguns estudiosos da teméatica que defendem a existéncia
de duas outras dimensdes, sendo a sexta dimensdo/geracdo referente ao direito
fundamental a dgua potavel e a sexta dimensdo/geragdo referente ao direito
fundamental a felicidade.

De qualquer modo, o que ha de consensual é a existéncia das trés primeiras
dimensdes/ gera¢des apresentadas acima, vez que, o entendimento que prevalece é
o de que a partir da quarta dimensao/ geracao existe uma subdivisdo das categorias
anteriores.

3 DIREITOS SOCIAIS SAO DIREITOS FUNDAMENTAIS?

Sarlet (2009) afirma que, no ordenamento juridico patrio, o legislador
constituinte de 1988 elencou com direitos sociais um conjunto heterogéneo e
abrangente de direitos, o qual abrange tanto direitos prestacionais/positivos como
direitos defensivos/negativos.

Isto significa dizer que ao enumerar o rol dos direitos sociais, o legislador
previu a existéncia de direitos que exigem do Estado e da sociedade uma atuagao
efetiva para a concretizacdo, como também de direitos que determinam a abstengao
do Estado e de particulares de intervir na esfera individual de cada pessoa.

Fonseca (2006) afirma que os direitos sociais possuem triplo aspecto
considerando-se a atuacdo estatal, pois, por um lado a obrigacdo de respeitar
(abstengdo de impedir o gozo dos direito econdmicos, sociais e culturais); uma
obrigacdo de proteger (exige que o Estado previna a violacao dos direitos sociais
por parte de terceiros) e uma obrigacao de cumprir (determina que o estado adote
medidas politicas, administrativas, fiscais e judiciais para alcangar a efetividade
destes direitos.).

Bonavides (2012) leciona que os direitos sociais sdo aqueles que

-
969




1° Simpdsio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito

proporcionam melhores condi¢des de vida as pessoas, razdo pela qual ele entende
que é a categoria de direitos fundamentais que mais se aproxima da dignidade da
pessoa humana e da cidadania, pois visam reduzir as desigualdades sociais.
Apesar dos conceitos acima, apresentarem os direitos sociais como direitos
fundamentais, existe muita discussdo acerca da fundamentalidade dos mesmos, de
modo que muitos estudiosos do assunto afirmam que, no Brasil, apenas os direitos e
garantias descritos no art. 5°, da CF, podem ser considerados fundamentais.
Entretanto, Sarlet (2009, p. 223) conclui seu raciocinio alegando que

[..] pelo menos no ambito do sistema de direito
constitucional positivo nacional - todos os direitos, tenham sido eles
expressa ou implicitamente positivados, estejam sediados no Titulo
II da Constitui¢do Federal (dos direitos e garantias fundamentais),
estejam localizados em outras partes do texto constitucional o nos
tratados internacionais regularmente firmados e incorporados pelo
Brasil, sdo direitos fundamentais.

Em razao da conclusdo de que, no Brasil, os direitos sociais sao direitos
fundamentais, o autor defende que diante dessa condicdo, aqueles direitos possuem
dupla fundamentalidade (material e formal).

Outro ponto importante destacado pelo autor diz respeito ao regime
juridico-constitucional dos direitos fundamentais, no que dizrespeitoa aplicabilidade
da blindagem material dos mesmos pelo disposto no art. 5° § 1°, da Constituicdo
Federal, que veda expressamente alteracdo do contetido das “clausulas pétreas”.
A problematica existente acerca desse tema consiste na tese de que os direitos
fundamentais sociais ndo estdo abrangidos pelo regime juridico-constitucional, o
que os tornam passiveis de alteragdo e redugao.

Visando superar essa problematica, Sarlet sustenta que o texto do § 5°, do
art. 5°, da Constituicdo Federal prevé a aplicacao da blindagem legislativa a todas
as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, razao pela qual abarca
todo o contetido do Titulo II, da Constituicdo Federal de 1988, estendendo, deste
modo, a aplicagdo do regime juridico-constitucional aos direitos sociais.

Argumento que merece destaque apresentado pelo autor em defesa
da aplicabilidade do regime juridico-constitucional dos direitos fundamentais
ao direito social consiste no fato de que o preambulo da Constituicdo estabelece
dentre os objetivos do Estado, a garantia dos direitos individuais e sociais, da
igualdade e da justica. Portanto, mostra-se inegavel a condigdo de clausula pétrea
dos direitos sociais. No mesmo sentido, entendem Luiz Roberto Barroso, Gilmar
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Ferreira Mendes e Paulo Bonavides.

Contrario ao entendimento de Sarlet, destaca-se o pensamento de Oscar
Vieira Vilhena para quem existem alguns direitos que sdo apenas formalmente
fundamentais, o que possibilita a sua supressdo do texto constitucional, ou seja,
o autor, entende que apenas sdo afetados pelo regime juridico-constitucional os
direitos fundamentais que sdo material e formalmente fundamentais e, pelo fato
de os direitos sociais serem considerados apenas fundamentais do ponto de vista
formal, ndo sdo clausulas pétreas (SARLET, 2009).

Acolhendo-se os argumentos apresentados por Sarlet, conclui-se que os
direitos sociais sdo direitos fundamentais, vez que, apresentam intima relagdo com
a dignidade da pessoa humana, assim, sendo, a sua localizacao geografica no texto
constitucional ndo é argumento apto a afastar essa fundamentalidade.

Ademais, como dito em momento anterior deste trabalho, no Brasil,
enquanto Estado Democrético de Direito, prevalece o entendimento de que
todos os direitos e garantias devem ser voltados a concretizagdo da dignidade da
pessoa humana, e eles (direitos e garantias) podem estar previstos em todo o texto
constitucional, infraconstitucional e também em documentos internacionais.

Por fim, outro ponto que deve ser considerado para afastar a ideia de que
os direitos sociais ndo sao direitos fundamentais, é o de que tais direitos sdo voltadas
para assegurar a todas as pessoas condi¢gdes minimas de sobrevivéncia digna.

4 DO DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO
E SUA EFETIVACAO

De acordo com Fonseca (2006), o direito ao trabalho a que se refere a
CF/88, diz respeito ao direito de ter um trabalho ou a possibilidade de trabalhar.
Desta feita, o direito ao trabalho deve ser visto a partir de duas dimensdes: uma
individual e outra coletiva.

Pela dimensao individual, tem se que se o direito ao trabalho diz respeito a
relagdo de emprego, desde o momento anterior a formagao do contrato, durante o seu
desenvolvimento até a extingdo da relagdo e é regulada por leis infraconstitucionais
(CLT). Na dimensao coletiva, o direito ao trabalho estéd integrado ao campo da politica
de pleno emprego, cabendo ao Estado providenciar a criagdo de postos de trabalho
(art. 170, VIIL, da CF c.c. arts.12, IV e 6° da CF, além de tratados internacionais).

No que diz respeito a efetivacdo do direito ao trabalho na dimensdo
individual, tem-se que ela se dd por meio da previsdo legal da necessidade de se
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firmar um contrato de trabalho; cotas para deficientes fisicos; principio da nao-
discriminagdo no processo admissional; respeito aos direitos inerentes a relacao de
trabalho e aos direitos trabalhistas decorrentes da extingdo do contrato de trabalho
(FONSECA, 2006).

No que tange a efetivagdo do direito ao trabalho na dimensdo coletiva,
Fonseca (2009) ensina que ela se concretiza a partir da criagdo e implantagdo de
politicas publicas de trabalho e emprego.

Em se tratando da efetivacdo do direito ao trabalho em sua dimensao
individual, tem-se que ela se da por meio da criacdo de legislacGes trabalhistas aptas
aregular toda a relacdo de trabalho

Ja quanto a efetivacdo do referido direito fundamental em sua dimensao
coletiva, tem-se a previsdo da necessidade de criacao de politicas publicas, que nos
dizeres de Mancuso Mancuso (s.a. apud Fonseca, 2006, p. 289) é toda

[...] conduta comissiva ou omissa da Administragdo
Publica, em sentido largo, voltada a consecucdo de programa ou
meta previstos em norma constitucional ou legal, sujeitando-se ao
controle jurisdicional amplo e exauriente, especialmente no tocante

a eficiéncia dos meios empregados e a avaliacao dos resultados
alcangados.

A partir desse conceito de politica publica, Fonseca (2009) estabelece
que existem duas espécies de politicas publicas voltadas a concretizagdo do
direito fundamental ao trabalho: as passivas e as ativas. As politicas passivas de
emprego consideram o nivel de empregou/desemprego como dado e objetiva
assistir financeiramente o trabalhador desempregado ou reduzir o excesso de
falta de trabalho (Ex: seguro desemprego (criagdo do FAT - Fundo de Amparo ao
Trabalhador - recursos advindos do PIS-PASEP), adiantamento da aposentadoria,
acordos com grandes montadoras - incentivos fiscais).

As politicas ativas de emprego, por sua vez, visam exercer um efeito
positivo sobre a demanda de trabalho por meio da criacdo de empregos publicos,
a formacao e reciclagem profissional (cursos técnicos), a intermediagdo de mao-
de-obra, a subvencdo de emprego e medida que elevem a elasticidade emprego-
produtivo (apoio a micro e pequena empresa) (FONSECA, 2009).

A partir das considera¢des acima, tem-se que o direito ao trabalho, no
ordenamento juridico brasileiro é um direito fundamental social, previsto no art.
6°, da CF, cuja efetivacdo pode ser dar em duas dimensdes, a individual e a coletiva.
Tendo em vista que o foco deste trabalho é a anélise da problemaética da efetivagao
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dos direitos sociais como um todo, no tépico seguinte serdo tratados, de forma
sucinta, quais os principais problemas para a efetivacdo dos direitos sociais e a
questdo da judicializacao das politicas publicas.

5 O PROBLEMA DA EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS E A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS

Ap6s adotar o posicionamento favordvel a fundamentalidade dos direitos
sociais e a aplicacdo do regime juridico-constitucional aos direitos sociais, seguindo a
linha de raciocinio estabelecida por Sarlet (2009) o trabalho passa a se debrugar sobre
um dos questionamentos mais polémicos quando se faz o estudo destes direitos
fundamentais, qual seja: a questdo da efetivacao dos mesmos.

Nunes Junior (2009) trata de um dos principais problemas relacionados
ao estudo dos direitos fundamentais sociais, qual seja: a questao da efetividade,
que esbarra nos seguintes pontos: a reserva do possivel, o poder discricionario do
administrador publico em suas escolhas or¢amentdrias, o carater programatico de
algumas das normas nos quais os direitos sociais se fundamentam e um possivel
ambito de conformacdo da norma constitucional definidora de um direito social,
que, por juizo de ponderacdo subtrai a possibilidade de realizagdo plena dos direitos
sociais concretamente adotados pela Constituicao.

Inevitavelmente, quando se conclui que os direitos sociais sdo direitos
fundamentais, tem-se que a aplicabilidade dos mesmos é imediata. Assim, tendo em
vista que, via de regra, os direitos sociais sdo direitos prestacionais que exigem uma
atuacao positiva do Estado, a efetivacao dos mesmos esbarra na questao econdémica.

Acerca do problema de efetivacdo, o principal argumento que surge para
justificar a impossibilidade de se atender adequadamente aos anseios de toda a
populagdo é o da “reserva do possivel”, pelo qual se alega que a escassez de recursos,
limitagdes orgamentdrias e obstaculos de outra natureza impedem a plena prestagao
estatal dos direitos sociais.

A reserva do possivel teve origem na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha conforme se verifica do seguinte trecho,
transcrito da obra de Nunes Jtnior (2009, p. 172):

Tal formulagdo teve origem na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, especificamente,
em julgamento em que Corte negou pedido de acesso universal ao
ensino publico superior, entendendo que para além do minimo vital,
a realizacdo de direitos sociais ficaria condicionada a existéncia de
recursos orgamentarios suficientes para tanto.
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O caso levado a julgamento pelo Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha consistia numa processo judicial promovido por dois cidadaos que
pretendiam ter acesso gratuito ao ensino superior, mais precisamente, a realizacao
de um curso de medicina, no qual a Corte Suprema entendeu que a pretensao dos
litigantes extrapolou o limite do minimo que pode ser exigido do Estado, fazendo
com que a demanda fosse jugada improcedente (NUNES JUNIOR, 2009).

Note-se que pelo descrito acima, o caso levado a julgamento pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha s6 foi julgado improcedente, diante do fato
de que o Tribunal Superior entendeu que a pretensao dos litigantes ultrapassava a
medida do minimo necessario para a sobrevivéncia daqueles.

A partir desta premissa, Nunes Junior (2009) passa a defender aideia de que
o principio da reserva do possivel ndo é aplicdvel no ordenamento juridico brasileiro,
principalmente em razdo da diferenca existente nos textos das Constituicdes que
regular o ordenamento juridico de cada pais, destacando que na Alemanha nao
existe a previsdo constitucional de direitos sociais.

Assim, ao contrario do Brasil, a Alemanha ndo estabeleceu expressamente
um rol minimo de direito sociais que devem ser protegidos e concretizados pelo
Estado, o que afasta a possibilidade de aplicagdo da reserva do possivel para a
solucdo de lides em que se pleiteia a efetivagdo dos direitos sociais pelo Judiciério.

Esclarecedor o conceito de “reserva do possivel” apresentado por Sarlet
(2009, p. 238) que diz que

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada
toda a sua complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos
direitos fundamentais, mas também podera atuar em determinadas
circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais, por
exemplo, na hipotese de conflito de direitos, quando se cuidar da
invocacao, - desde que observados os critérios da proporcionalidade
e da garantia do minimo existencial em relagdo a todos os direitos
fundamentais - da indisponibilidade de recurso com o intuito de
salvaguardar o ntcleo essencial de outro direito fundamental.

Visando afastar a aplicagdo imoderada da “reserva do possivel”, o autor
destaca a necessidade de preservacdo do “minimo existencial” e da aplicacdo do
principio da proporcionalidade, em suas duas acepgdes: a proibi¢do do excesso e de
insuficiéncia. Isto significa dizer que o autor concorda que o pode haver momento
em que o Estado pode se utilizar do fundamento de inexisténcia de recursos
financeiros para justificar a impossibilidade de efetivacdo de um determinado
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direito fundamental, mas ele entende que deve haver a comprovacao da situacao de
impossibilidade, para impedir a imposicao de cumprimento do dever de prestacao
(SARLET, 2009).

No mesmo sentido, Nunes Jtnior (2009, p. 173) ao tratar da aplicabilidade
do principio da reserva do possivel no Brasil, destaca dois pontos importantes,
quais sejam:

Acerca da aplicabilidade da reserva do possivel, o autor
esclarece que “O limite, traduzido pela teoria da reserva do possivel,
tem, mesmo em sua origem, o declinado carater contingente, s6
sendo aplicavel diante de certas condi¢Oes: primeira, a de que o
minimo vital esteja satisfeito (acesso a satide, educacao basica etc.);
segunda, de que o Estado comprove gestdes significativas para
a realizagdo do direito social reclamado; terceira, a avaliacdo de
razoabilidade da demanda.

Conclui-se a partir da andlise das observacdes feitas pelos dois autores
mencionados acima que, a aplicabilidade da reserva do possivel é limitada pela
comprovacao de que o direito social pretendido atendeu suas expectativas minimas,
de modo que, o que esté se pleiteando por meio de uma demanda judicial, extrapola
essa ideia de minimo; e que o Estado ndo possui numerério financeiro suficiente
para atender ao pleito do cidadao.

Outro ponto tratado por Nunes Junior (2009) refere-se ao argumento da
triparticdo de fungdes e a esfera de discricionariedade do administrador publico,
frequentemente utilizado pela administragao ptblica para negar a plena efetivagao
de direitos sociais pleiteados por meio de demanda judicial. Acerca deste argumento,
esclarece-se que a prépria nocao de Estado de Direito implica em se adotar um
sistema de freios e contrapesos, através do qual se admite um poder pelo outro.

Significa dizer que, a discricionariedade administrativa s6 pode ser usada
como argumento para ndo efetivagdo de determinados direitos sociais em casos
bastantes excepcionais, de modo que, a discricionariedade conferida a administragao
publica toca apenas a escolha dos meios para promover a efetivacao dos direitos
sociais, de forma minima, até porque esté se falando de normas constitucionais de
eficacia plena e aplicabilidade imediata.

A partir dessa premissa, tem-se que a efetivacdo dos direitos sociais estéd
vinculada a existéncia de recursos financeiros e a destinagdo de recursos para esta
finalidade depende da discricionariedade administrativa, sendo que, feita a escolha
pela administracdo publica nao caberia a exigibilidade judicial do direito.

Passando para andlise de outro limite contingente oposto a realizacdo de
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direitos fundamentais é o carater pragmatico que as normas voltadas a esse fim
possuem. As normas programaticas sao aquelas voltadas a prever atingir os objetivos
por meio de programas, apontamento de diretrizes ou tarefas ou finalidades,
consideradas apenas como indicagdes constitucionais, sem carater vinculante.

Em sentido oposto a esse entendimento acerca do cardter das normas
programaticas, Nunes Janior (2009, p. 206) descreve que: “A norma programatica,
integrando a Constituigdo formal, provoca por evidéncia, a vinculagdo de todos os
6rgaos e autoridades publicas ao seu conteddo.”. Ademais, o autor esclarece que,
a partir do momento em que se passar a reconhecer a existéncia de direitos da
coletividade, cabe ao Estado promover todos os meios necessarios para promover a
efetivagdo dos preceitos constitucionais.

Este raciocinio fica bastante evidente no trecho a seguir: “[...] se a norma
nao respalda um dever direito e certo de agir ao Estado, veicula, quando menos,
uma proibi¢do de omissdo, o que sempre lhe confere justicialidade, quando menos,
para proibir que politicas ptblicas e direitos que materializam venham a retroceder.”
(NUNES JUNIOR, 2009, p. 213).

Outro argumento utilizado para a nao efetivacao dos direitos fundamentais
sociais, citado por Nunes Jtnior (2009) diz respeito a uma possivel colisao de direito
quando do atendimento de demandas individuais ajuizadas contra o Estado-
administracdo, sob alegacao de que adviriam prejuizos as politicas publicas. Afasta
esse argumento de colisdao de direitos, o entendimento de que os recursos para
atender a essas demandas individuais podem sair de outros itens do or¢amento,
sem prejuizo para a realizagdo de qualquer outro direito social.

Ou seja, Nunes Junior (2009) conclui seu raciocinio acerca dos argumento
utilizados para nao efetivacdo dos direitos sociais, afirmando que, enquanto houve
previsao e destinacdo de verbas, por exemplo, para publicidade institucional, bem
como o ndo fornecimento do minimo existencial; ndo ha que se falar em reserva do
possivel ou colisao direitos, enquanto argumentos para nao efetivacao dos direitos
fundamentais sociais.

Assim, tendo em vista que os direitos subjetivos podem assumir carater
subjetivo, surge a possibilidade de ajuizamento de demanda judiciais, com o
objetivo de obrigar o Estado-administracdo a deslocar parte do orcamento para
prestagdo do direito pleiteado. Sobre o assunto, Sarlet (2009) destaca que a alegacao
de que a determinagdo emanada do Poder Judiciario para que o Poder Executivo dé
cumprimento a decisdo judicial para satisfazer a pretensao de um individuo viola
o principio da separacdo dos poderes ndo ha de ser considerada quando se refere a
efetivacdo de direitos fundamentais, pois a Constituigdo Federal estabelece em seu
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texto que a efetivagao dos direitos fundamentais é obrigacao do Estado como um
todo, razao pela qual todos os Poderes devem se voltar para tal objetivo.

Emrazao daexigéncia deaplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
e do principio da inafastabilidade da jurisdigdo, de acordo Sarlet (2009), o Estado-juiz
quando acionado em decorréncia de violacdo ou ameaca de direito deve conceder ao
individuo uma adequada prestacao jurisdicional.

Sobre a alegacdo de intervengdo do Poder Judicidrio na esfera de atuacdo
do Poder Executivo, Nunes Janior (2009, p. 191) leciona que:

De feito, quando o Judiciario determina a observancia da
norma constitucional, conduzindo o Executivo a realizacdo de tais
remanejamentos, nada mais faz do que, pela forma mais adequada e
menos onerosa & sociedade e ao Estado de Direito, realinhar o direito
infraconstitucional a Constituigdo restabelecendo, pois, a harmonia
em nosso sistema.

Neste rumo, caso uma pessoa acione o Judicidrio por motivo de violacdo
ou ameaga de um direito fundamental, ao exercer a tutela jurisdicional e determinar
que o Estado-administracdo destine parte de seu or¢amento para a satisfacdo da
prestagdo ensejada pelo jurisdicionado, além de ndo se verificar uma hipétese de
violacdo do principio da separacdo dos poderes, tem-se uma hipotese de atuacdo
estatal no sentido de atender os anseios da Constituicao Federal.

Isto porque, retomando a linha de raciocinio j& apresentada, a protegdo
e promogao dos direitos sociais é um dever do Estado, em atuagdo conjunta ou
subsidiaria de todos os Poderes Federativos, até porque, somente serd possivel
se falar em Estado Democratico de Direito quando forem possibilitadas garantias
minimas de uma existéncia digna, que se constitui numa obrigacao de todos.

CONSIDERACOES FINAIS

Encerrada a apresentacdo do contetdo objeto do presente trabalho,
conclui-se que embora insistente a discussao sobre o assunto, pode-se dizer que os
argumentos em defesa da fundamentalidade dos direitos sociais devem prevalecer
sobre os argumentos contrarios a esta posigdo.

Até porque, como dito acima, o ordenamento juridico brasileiro adotou o
entendimento de que os direitos fundamentais ndo sdo apenas aqueles previstos no
texto do art. 5°, da CF/88, mas também em todo o texto constitucional, nas legislagdes
infraconstitucionais e em documentos internacionais ratificados pelo Brasil.
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Desta feita, defender a ideia de que os direitos sociais nao possuem carater
de direito fundamental é uma ideia demasiadamente ultrapassada, até mesmo, pelo
fato da propria CF/88, ter previsto os direitos sociais, no seu Titulo II, que trata dos
Direitos e Garantias Fundamentais.

Na parte em que se apresentam as dimensdes/geracdes dos direitos
fundamentais, verifica-se claramente que os direitos sociais, juntamente com
os direitos econdmicos e culturais compde o conjunto dos direitos de segunda
dimensdo/geracdo que, em regra, preveem direitos que exigem uma prestacdo
positiva do Estado, no sentido de assegurar a protecdo de promocao de tais direitos.

Dentre os direitos fundamentais, destacou-se o direito fundamental ao
trabalho, apresentando sua definicdo e as duas dimensdes de sua efetivacdo: a
individual e a coletiva, exemplificando-as brevemente, de modo que, aquela primeira
se concretiza por meio de normatizagdo da relacao de trabalho e esta segunda por
meio de criagdo e implementagdo de politicas publicas.

Feitas as consideragdes acerca da fundamentalidade do direito sao
trabalho, passou-se a enfrentar a problematica acerca da efetivacao dos direitos
sociais, apresentando-se quais sao os principais argumentos utilizados pelo Estado-
administra¢do para ndo satisfagdo das pretensoes apresentadas individualmente ao
Poder Judiciario.

Ressaltou-se que, no Brasil, a aplicabilidade do principio da reserva do
possivel deve ser limitada pela necessidade de comprovacgdo da concretizagdo
do minimo existencial e a comprovacdo de inexisténcia de recursos financeiros
para atender as pretensdes que ultrapassem esse minimo, bem como buscou-se
demonstrar que o fendmeno da judicializacdo das politicas publicas ndo viola a
triparticdo dos Poderes.

Ao final, pode-se chegar a conclusdo de que, o Brasil, enquanto Estado
Democratico de Direito, haja vista que o texto da Constituicdo Federal vigente,
deve concretizar seu fundamentos. Assim, ao prever em seu art. 1°, 1II, a dignidade
da pessoa humana como fundamento, a CF/88 estabelece que todos os Poderes
devem ser voltar para assegurar a protecao e promocao dos direitos fundamentais
interligados a este fundamento.

Desta feita, uma vez que, o direito ao trabalho é um direito social, que, por
sua vez, é um direito fundamental, todos os esfor¢os devem ser empreendidos para
assegurar a sua efetivacao.
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