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INTRODUCAO

Inicialmente comega-se dizendo o que € direito subjetivo. Para tanto, utiliza-se
o que diz Karl Engisch. Para ele o direito subjetivo é o poder ou a legitimagio
conferida pelo direito. O direito subjetivo é mais do que simples permissio.
E. na verdade, uma esfera de poder, de modo a ser-lhe possfvel, dentro dela, acautelar
os seus préprios interesses. E, portanto, o direito subjetivo um poder que € concedido
ao individuo pela ordem juridica, um meio para a satisfagdo de interesses humanos.'

J4 quanto aos direitos fundamentais, interessante trazer-se a discussio a visio
de Mauricio Godinho Delgado. Ele aduz que “direitos fundamentais s@o prerrogativas
ou vaniagens juridicas estruturantes da existéncia, afirmagdo e projegao da pessoa
humana e de sua vida em sociedade”. Para o autor estes direitos nio traziam qualquer
efeito inovador dentro da histéria, pois que jd existiram, no passado, experimentos
sécio-politicos de grande participagio das elites na vida econémica, politica e social
da sociedade, como € o caso de Atenas.’

Somente adquiriu real relevancia o conceito de direitos fundamentais no momento
em que incorporou i sua matriz os vastos segmentos sécio-econdmicos destituidos de
riqueza e que, pcla primeira vez na histéria, “passaram a ser sujeitos de importantes

prerrogativas e vantagens jurfdicas no plano da vida em sociedade™.?

J4 Gomes Canotilho assevera que as normas de direitos fundamentais s3o todos
os “preceitos constitucionais destinados ao reconhecimento, garantia ou conformagdo
constitutiva de direitos fundamentais (cfr. CRP, arts. 24" e ss)”. Para ele, a importincia
das normas de direitos fundamentais vem do fato de elas, direta ou indiretamente,
“assegurarem um status juridico-material aos cidaddos™, isso para o exercicio,
acrescenta-se, de sua total cidadania e liberdade.

Embora sejam utilizadas como sin6nimas, hd como distinguir as expressoes direitos
fundamentais e direitos do homem. Os direitos do homem s3o aqueles véilidos para

* Nio seri objeto deste estudo a quesidio do Estado Social ¢ a eslabilizagio do Estado Liberal.

' ENGISCH. Karl, Introdiegdo ao pensamento juridico. Tradug3o J. Baptista Machado, Lisboa, Editora Fundagiio
Caloustre Gulbenkian, 9. ed., 2004, p. 41/43. '

* GODINHO DELGADO, Muuricio. *Direitos fundamentais na relugdo de trabalho™. Em LTr. Legislagdo
do Trabalho, Sio Paulo, LTr, Ano 70, junho/2006, p. 657.

* GODINHO DELGADO, Mauricio. "Dircitos fundumentais nu relugio de trubalho™, cit., p. 657.

4 GOMES CANOTILHO. 1. J., Dircito constitucional e teoria da constituigdo, Lisboa, Almedina, 7. ed.,

2003, p. 1170.
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todos os povos em todos os tempos em uma dimensdo Jjusnaturalista-universalista;
direitos fundamentais s3o os direitos do homem, garantidos juridico-institucionalmente
e limitados em tempo e espago. Os primeiros teriam origem na prépria condigio
humana, por isso invioldveis e os fundamentais seriam os vigentes conforme a
ordem juridica.

Os direitos fundamentais podem ser os formalmente constitucionais, constantes
do corpo da constituigdo e assim especificados, os materialmente constitucionais que,
embora ndo estejam formalmente na Conslituigio, considerando a matéria de que
tratam, assim sdo considerados. H4, ainda, os direitos fundamentais dispersos pelo corpo
da Carta, chamados também de “direitos Sundamentais formalmente constitucionais

mas fora do catdlogo”’

Modernamente apresenta a doutrina a classificagio dos direitos fundamentais
em de primeira, segunda e terceira dimensées, baseando-se em uma ordem histérica e
cronoldgica ¢ que passaram a ser reconhecidos constitucionalmente. Celso Lafer®
acrescenta os dircitos de quarta dimensio, dizendo que estes e os de terceira dimensio
transcendem a esfera individual, recaindo a grupos primérios e grandes formagdes sociais.

Os direitos fundamentais de primeira dimensio buscam proteger os individuos
frente ao Estado. Sua origem vem do pensamento liberal e individualista burgués,
caracterizado como um direito de defesa, que determina a nao-intervengio do Estado.
Sdo eles o direito A vida, liberdade, propriedade, igualdade formal, liberdade de
expressdo coletiva, direitos de participagiio politica entre outros. Paulo Bonavides os
denomina como direitos civis e politicos.’

Os direilos de segunda dimensio exigem do Estado um comportamento ativo
na realizagdo da justica social, ao contrério dos direitos de primeira dimensio, que se
caracterizam pela conduta negativa do ente piiblico.®

Estes direitos sio os econdmicos, sociais e culturais, que fazem com que os
cidaddos tenham dircito a prestagdes sociais por parte do ente estatal, como educagio,
saide, trabalho, Previdéncia Social, entre outros, revelando uma transigdo das liberdades
formais abstratas para as liberdades materiais concretas. Englobam, ainda, o direito 2
greve, sindicalizagdo, saldrio minimo, as chamadas “/iberdades sociais”.’ Sua fungio,
portanto, € prestacional.

Os direitos de terceira dimensdo sdo também conhecidos como direitos de
fraternidade e de solidariecdade. Ndo se referem a uma pessoa individualmente como
os acima expostos, destinando-se 3 protegio de grupos de pessoas assim como os
direitos de titularidade coletiva ou difusa.

* GOMES CANOTILHO, J. J., Direito constitucional e teoria da constituigdo, cit., p. 393/405.

® LAFER, Cclso, A reconstrugdo dos dircitos humanos, Sio Paulo: Companhia das Letras, 1988.
Em discurso de posse do Ministro Celso Melo como Presidente do Supremo Tribunal Fedcral.

" BONAVIDES. Paulo, Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo: Malhciros, 2004, p. 563.

* REIS. Jorge Renato dos, “A concretizagdo ¢ a cfetivagio dos dircitos fundamentais no dircito privado”™,
Em Dircitos Sociais e Politicas Piiblicas. Desafios Contempordanceos, Tomo 4, Organizadores Rogério
Gesta Leal ¢ Jorge Renato dos Reis, Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2004, p. 996.

* REIS., Jorge Renato dos, ibidem.

Revista do Tribunal Regional do Trabatho da 4° Regido - n® 37 123



Inserem-se entre estes direitos, o da autodeterminagdo dos povos, 2 qualidade de
vida, em face de sua implicagio universal ou, no minimo, transindividual, exigindo
esforgos e responsabilidades em escala universal para sua concretizagio. '’

Os direitos de quarta dimens3o sdo aqueles relacionados 2 democracia, ao direito
a informago e ao direito ao pluralismo. Aceitar e garantir todas as formas de manifestagio
social e tolerar a diferenga, garantindo com que ela possa, plenamente, apresentar-se
como tal, € uma das fungGes dos direitos fundamentais de quarta dimensio.

E importante destacar que hd quem defenda que ndo hd razio de haver a divisdo
dos direitos fundamentais em dimensdes ou geragdes. E que ndo existem diferencgas
estruturais entre os variados tipos de dircitos fundamentais, o que determina a superagao
dos modelos teéricos embasados na separagio estanque entre os direitos sociais e de
liberdades e garantias, aplicando-se de forma imediata todas as normas constitucionais,
a partir da unidade de sentido dos direitos fundamentais. "'

A QUESTAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

José Afonso da Silva conceitua os direitos sociais como dimensio dos direitos
fundamentais do homem, sendo eles prestagdes positivas proporcionadas direta ou
indirctamente pelo Estado, constantes de normas constitucionais, que possibilitam
melhores condigdes de vida aos mais necessitados e que tendem a realizar a
igualdade de situagGes sociais desiguais. Ligam-se, portanto, ao direito de igualdade.
“Valem como pressupostos de gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condigbes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua
vez, proporciona condi¢@o mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade”."*

Gomes Canotilho, quando fala da constituigio social, assevera que ela servird para
designar o conjunto de dircitos e principios de naturcza social, formalmente constantes
da Constituigiio. A Constituigio social ndo se reduz a um conceito extraconstitucional,
é, sim, um amplo conceito que envolve os principios fundamentais daquilo que se
chama de direito social.'?

Os direitos sociais apelam para uma democracia econdmica e social em um
duplo sentido. Em primeiro lugar sdo direitos de todos e de todas as pessoas residentes
no pais (Canotilho refere-se a Portugal), sendo eles, seguranga social, sadde, habitagio,
ambiente e qualidade de vida; em segundo lugar pressupdem um tratamento preferencial
para as pessoas que, em virtude de condi¢Ges econdmicas, fisicas ou sociais, nio
podem desfrutar destes direitos. Canotilho coloca um terceiro sentido, o da democracia
econémica e social, no campo dos direitos sociais: “a tendencial igualdade dos

. - o -~ . e ey 1d
cidaddos no que respeita as prestagédes sociais".

19 REIS, Jorge Renato dos, “A concretizagilo e a efetivagiio dos direitos fundamentais no dircito privado™,
cit., p. 997/998.

"' SCHAFER. Jairo Gilberto, A indivisibilidade dos dircitos fundamentais ¢ a cfetividade dos dircitos sociais”.
Em Anais do Il Semindrio Internacional sobre Demandas Sociais ¢ Polfiicas Piiblicas na Sociedade
Contemporanea, Sandra Regina Martini Vial (coordenadora), Ménia Clurissa Hennig Leal, Jorge Renato
dos Reis, Rogério Gesta Leal, Porto Alegre: Evangraf, 2005, p. 123.

12 SILVA, Jos¢ Afonso da, Cirso de direito constitucional positivo, Sio Paulo; Malheiros, 17. cd.. 2000, p. 289/290.
'* GOMES CANOTILHO. J. .. Direito constitucional ¢ teoria da constittigdo, cit., p. 347/348,

" GOMES CANOTILHO, 1. J., Direito constitucional e teoria da constituigo, cit., p. 348.
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I?s direitos sociais estio elencados no artigo 6° da Constituigdo brasileira de
1988", na Parte 1, Titulo III, Capiftulo II da Conslituigdo portuguesa de 1976'° e no
Titulo [, Capitulo I1I da Constituigdo espanhola de 1978"".

No caso do Brasil, inicialmente, os direitos sociais estavam localizados junto a
ordem social. Com a Constituigio de 1988, isso passou a ser diferente, existindo o
capitulo préprio dos direitos sociais (capitulo II do titulo II) e da ordem social
(titulo VIII). Isso, contudo, ndo quer dizer que a separagio seja radical. O artigo 6° da
Constituigdio brasileira de 1988 diz que sio direitos sociais “a educagdo, a saiide,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegcdo a
malernidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigio”.
A forma a que se refere este artigo € trazida no titulo da ordem social que tem como

“base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais™.'*"

Os direitos econdmicos e sociais, de segunda geragio, nio sdo de fcil
diferenciagio, pois hd quem entenda que os direitos dos trabalhadores sio espécies de
direitos econdmicos, j4 que o trabalho é um dos componentes da produgio. A Carta,
contudo, coloca os direitos dos trabalhadores como direitos sociais e o trabalho como
base da ordem social.”®

O certo € que, antes de tudo, sio eles direitos fundamentais do homem e consistem
em prestagdes positivas®' proporcionadas direta ou indiretamente pelo Estado, constantes
em normas constitucionais, que possibilitem melhoria na condigio de vida e maior
conforto e dignidade aos mais necessitados, tendendo a haver igualdade entre os
desiguais.”

Alexy aduz que os direitos de defesa do cidadio frente ao Estado sio direitos
negativos (omissivos) por parte do mesmo Estado. Sua contrapartida sdo, segundo
ele, os direitos a agdes positivas do Estado, chamados direitos sociais, como por
exemplo os direitos 2 assisténcia social, trabalho, educagio, entre outros.?

Para que o Estado possa satisfazer as prestagdes a que o cidaddo tem direito, é
preciso que existam recursos materiais suficientes, podendo ele Estado dispor destes
recursos. Contudo, ndo hd como se aceitar que estes direitos estejam sujeitos tdo somente

1

' An. 6" Sio dircitos sociais a educaglio, u sade, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga. a previdéncia
social, a protegito & maternidade ¢ & infdncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.
'® Dircitos e deveres sociais.

'” DE LOS PRINCIPIOS RECTORES DE LA POLITICA SOCIAL Y ECONOMICA.

' Artigo 193 da Constituigio brasileira de 1988.

" SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 288.

Y SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 289.

* VIEIRA DE ANDRADE, Jos¢ Carlos, Os direitos fundamentais na constituigéio portuguesa de 1976,
Lisbou: Almedina, 2005, p. 182, para quem os direitos sociais sio *'direitos a prestagées (como direitos a
prestagdes e facto positive)”, em contrapartida o dircitos de defesa, também conhecidos no
constitucionalismo portugués como “dircitos, liberdades ¢ garantias”. Aqui, no mesmo sentido,
WOLFGANG SARLET, Ingo, A eficdcia dos direitos fundamentais, Porto Alegre: Editoru Livraria do
Advogado, 4. cd., 2004, p. 205.

2 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., p. 289.

3 ALEXY, Robert, Teorla de los derechos fundamentales. Traduccién de Emesto Garzén Valdés, Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 2002, p. 419/420.
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a possibilidade de recursos disponiveis, sendo que o que pretende a norma fundamental
€ a implementagdo gradual destes direitos, observada a reserva do possivel. Nio é o
que ocorrc com os direilos e garantias individuais (liberdades e garantias) onde nio
ha a necessidade de atuagdo por parte do Estado (abstengdo) ou quando a atuagdo
diga respeito a atividades tradicionais como, por exemplo, a seguranca e a justica.”

Certo € que o bem-estar social € uma das finalidades do Estado, nio podendo,
ao contrdrio da justica e seguranga, ser monopélio dele, “sob pena de asfixia da
liberdade social, admitindo-se, por isso, graus diversos de intervengdo que devem
ser objecto de decisao politica dos 6rgdos democraticamente eleitos, sujeita ao

’ e 1
escrutinio popular’ >

Lembra Ingo Wolfgang Sarlet que os direitos fundamentais sociais a prestagdes,
ao contrdrio dos direitos de defesa, objetivam assegurar, mediante a compensagio
pelas desigualdades sociais, “o exercicio de uma liberdade e igualdade real e efetiva,
que pressupoe um comportamento ativo do Estado, jé que a igualdade material néo
se oferece simplesmente por si mesma, devendo ser devidamente implementada”.
Ademais, estes dircitos buscam uma igualdade real para todos, atingivel somente
quando se climina as desigualdades, e ndo por meio de uma igualdade desprovida de
liberdade, podendo firmar-se neste contexto que, em certa medida, “a liberdade e a
igualdade sao efetivadas por meio dos direitos fundamentais sociais”.*® Note-se que
os direitos fundamentais sociais e os direitos de liberdade nio estdo em posi¢do
antagOnica, pois que ambos sdo direitos fundamentais e se baseiam no fundamento da
dignidade da pessoa humana que se concretiza pro;)orcionalmente ao aumento da
liberdade e da diminuigdo dos privilégios para todos.>

Como se vé, ndo hd democracia sem a concretizagdo dos direitos sociais e sem
a busca incessante de uma igualdade material, com redugio significativa das
desigualdades sociais e regionais, escola pdblica organizada e satisfat6ria, acesso
amplo a cultura e aos direitos de protegiio ao trabalho.

Neste instante, necessdrias algumas consideragdes sobre os direitos sociais na
Espanha e, apds, no ambito das relagdes laborais.

DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO ESPANHOLA DE 1978

Os dircitos fundamentais, na Constituigio espanhola de 1978, fazem-se presentes
no Titulo I da Carta, artigos 10 a 55. Intcgram tanto os direitos civis ¢ politicos quanto
os direitos econdmicos, sociais ¢ culturais. O sistema de garantias, contudo, privilegia
os direitos relacionados ¢ umbilicalmente ligados i liberdade em detrimento daqueles
que mantém relagdo com a igualdade.”®

* VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os direitos fundamentais na constituigdo portuguesa de 1976,

cit., p. 1907191,
** VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de 1976,
cit., p. 192,

** WOLFGANG SARLET, Ingo, A eficdcia dos direitos fundamentais, cit., p. 214.

*’ WOLFGANG SARLET, Ingo. A ¢ficdcia dos direitos fundamentais, cit., p. 2185.

™ COSTA, Marli M. M. da e BELLOSO MARTIN, Nuria, Didlogos jurfdicos entre Brasil e Espanha:
da excluséio social aos direitos sociais, Porto Alegre: Imprensa Livre, 2008, p. 197.
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198 direitos sociais estdo elencados no artigo 6° da Constituigdo brasileira de
1988™, na Parte I, Titulo III, Capitulo II da Constituigdo portuguesa de 1976'¢ ¢ no
Titulo I, Capitulo I1I da Constituigio espanhola de 1978'7.

No caso do Brasil, inicialmente, os direitos sociais estavam localizados junto a
ordem social. Com a Constitui¢io de 1988, isso passou a ser diferente, existindo o
capitulo préprio dos direitos sociais (capftulo II do titulo II) e da ordem social
(titulo VIIN). Isso, contudo, nio quer dizer que a separagdo seja radical. O artigo 6° da
Constituigdo brasileira de 1988 diz que sdo direitos sociais “a educagdo, a saiide,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢dao™.
A forma a que se refere este artigo € trazida no titulo da ordem social que tem como
“base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiga sociais™.'*"

Os direitos econémicos e sociais, de segunda geragio, nio sio de f4cil
diferenciagdo, pois h4 quem entenda que os direitos dos trabalhadores sio espécies de
direitos econdmicos, ji que o trabalho é um dos componentes da produgio. A Carta,
contudo, coloca os direitos dos trabalhadores como direitos sociais e o trabalho como
base da ordem social.?®

O certo € que, antes de tudo, sdo eles direitos fundamentais do homem e consistem
em prestagdes positivas®' proporcionadas direta ou indiretamente pelo Estado, constantes
em normas constitucionais, que possibilitern melhoria na condi¢do de vida e maior
conforto e dignidade aos mais necessitados, tendendo a haver igualdade entre os
desiguais.?

Alexy aduz que os direitos de defesa do cidaddo frente ao Estado sdo direitos
negativos (omissivos) por parte do mesmo Estado. Sua contrapartida sdo, segundo
ele, os direitos a agdes positivas do Estado, chamados direitos sociais, como por
exemplo os direitos 2 assisténcia social, trabalho, educagdo, entre outros.?®

Para que o Estado possa satisfazer as prestagdes a que o cidaddo tem direito, é
preciso que existam recursos materiais suficientes, podendo ele Estado dispor destes
recursos. Contudo, ndo hd como se aceitar que estes direitos estejam sujeitos tdo somente

[}

' Art. 6" Silo direitos sociais a educagdo, a sadide, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protegiio d maternidade ¢ & inféncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigio.

'* Direitos ¢ deveres sociais.

'” DE LOS PRINCIPIOS RECTORES DE LA POL{TICA SOCIAL Y ECONOMICA.

'* Artigo 193 da Constituigdo brasileira de 1988.

' SILVA. José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 288.

" SILVA. José Afonso du, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 289.

*' VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os direitos fundamentais na constituigio portuguesa de 1976,
Lisbou: Almedina, 2005, p. 182, para quem os dircitos sociais siio “direitos a prestages (como direitos a
prestagdes de facto positivo)', em contrapartida a direitos de defesa, também conhecidos no
constitucionalismo portugués como ‘“dircitos, liberdades ¢ garantias”. Aqui. no mesmo scntido,
WOLFGANG SARLET, Ingo, A eficdcia dos direitos fundamentais, Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 4. cd., 2004, p. 205.

2 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., p. 289.

3 ALEXY. Roben, Teorfa de los derechos fundamentales. Truduccién de Ernesto Garzén Valdés, Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 2002, p. 419/420.
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a possibilidade de recursos disponiveis, sendo que o que pretende a norma fundamental
€ a implementagio gradual destes direitos, observada a reserva do possivel. Nio € o
que ocorre com os dircitos e garantias individuais (liberdades e garantias) onde nio
hf’l a necessidade de atuagdo por parte do Estado (abstengdo) ou quando a atuagio
diga respeito a atividades tradicionais como, por exemplo, a seguranga e a justica.**

Certo € que o bem-estar social € uma das finalidades do Estado, nio podendo,
a0 contrdrio da justica ¢ seguranga, ser monop6lio dele, *“sob pena de asfixia da
liberdade social, admitindo-se, por isso, graus diversos de intervengdo que devem
ser objecto de decisdo polftica dos érgdos democraticamente eleitos, sijeita ao
escrutinio popular”®

Lembra Ingo Wolfgang Sarlet que os direitos fundamentais sociais a prestacaes,
a0 contrdrio dos direitos de defesa, objetivam assegurar, mediante a compensagio
pelas desigualdades sociais, “o exercicio de uma liberdade e igualdade real e efetiva,
que pressupGe um comportamento ativo do Estado, jé que a igualdade material ndo
se oferece simplesmente por si mesma, devendo ser devidamente implementada”.
Ademais, estes direitos buscam uma igualdade real para todos, atingivel somente
quando se elimina as desigualdades, e ndo por meio de uma igualdade desprovida de
liberdade, podendo firmar-se neste contexto que, em certa medida, “a liberdade ¢ a
igualdade sdo efetivadas por meio dos direitos fundamentais sociais”.*® Note-se que
os direitos fundamentais sociais ¢ os dircitos de liberdade nio estio em posi¢do
antagdnica, pois que ambos s3o direitos fundamentais ¢ se baseiam no fundamento da
dignidade da pessoa humana que se concretiza pro?orcionalmente ao aumento da
liberdade e da diminuicdo dos privilégios para todos.>

Como se vé, nio hd democracia sem a concretizagdo dos direitos sociais e sem
a busca incessante de uma igualdade material, com redugio significativa das
desigualdades sociais e regionais, escola piiblica organizada e satisfatéria, acesso
amplo a cultura ¢ aos direitos de protegiio ao trabalho.

Neste instante, necessdrias algumas consideragdes sobre os direitos sociais na
Espanha e, apds, no dmbito das relagdes laborais.

DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO ESPANHOLA DE 1978

Os direitos fundamentais, na Constituigao espanhola de 1978, fazem-se presentes
no Titulo I da Canta, artigos 10 a 55. Integram tanto os direitos civis e politicos quanto
os direitos econdmicos, sociais e culturais. O sistema de garantias, contudo, privilegia
os direitos relacionados e umbilicalmente ligados i liberdade em detrimento daqueles
que mantém relagdo com a igualdade.?

* VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os direitos fundamentais na constitnigio portuguesa de 1976,

cit., p. 190/191.
* VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os direitos fundamentais na constituigdo portuguesa de 1976,
cit., p. (92,

* WOLFGANG SARLET, Ingo, A ¢ficdcia dos direitos fundamentais, cit., p. 214.

* WOLFGANG SARLET, Ingo. A ¢ficdicia dos direitos fundamentais, cit., p. 215.

» COSTA. Marli M. M. du ¢ BELLOSO MARTIN. Nuria, Didlogos jurtdicos entre Brasil e Espanha:
da exclusdo social aos direitos sociais, Porto Alegre: Imprensa Livre, 2008, p. 197.
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Marli Marlene da Costa ¢ Nuria Belloso Martin justificam que esta quebra de
unidade parece uma consegiiéncia da diferenga entre o “que se considera liberdade
individual, enquanto esfera de interesse privado, cujo desfrute se acredita garantido
por meio da mera autolimitagéo estatal, e o que se entende como direito social,
enquanto esfera do interesse coletivo, que requer, para o seu exercicio e tutela, a
criagdo dos correspondentes servigos por parte dos poderes piiblicos” >

Contudo, o que deve ser ressaltado é que a questdo ndo esta fechada dentro da
doutrina espanhola. H4 polémica sobre o tema de os direitos sociais serem ou nio
fundamentais. Para as autoras os direitos do Capitulo HI da Constituigiio espanhola
de 1978 €m todos os requisitos para screm considerados fundamentais. Sio eles
direitos humanos positivados na Constituigio e que gozam de garantias juridicas,
ainda que diversas daqueles relacionados com a liberdade.®

As autoras prosseguem e asseveram que:

“Os argumentos que podem esgrimir-se a favor da tese dos direitos
sociais como fundamentais na Constituigio, podem se deduzir de sua prépria
inser¢io no Titulo [ que trata “Dos Direitos e Deveres Fundamentais™.
E a prépria Constituigdo que define todos os direitos ¢ deveres contidos no
Titulo 1 como fundamentais e alude a isso, literalmente. quando enuncia o
Capitulo 1V do citado Titulo como “garantias das liberdades e Dircitos

Fundamentais™, apresentando ali os diversos instrumentos de protegio dos

direitos mostrados nos distintos capftulos ¢ segdes do Titulo™.*

Note-se que uma interpretag3o restritiva acabaria desembocando no resultado de
manter unicamente parte dos direitos e liberdades do Titulo I entre os fundamentais,
ficando os demais na condigdo de acessérios. E por esta razio que as autoras aduzem
que a diferenca entre os meios de tutela nio implica negar a condigio de direitos
fundamentais a todo aquele rol de direitos do Titulo I da Constituigio espanhola de
1978, mas implica no reconhecimento realista por parte do constituinte dos
“diferentes pressupostos econdémico-sociais e técnico-jurtdicos que concorrem na

respectiva implantagao das liberdades individuais™ .

De outro lado, ousa-se, neste item, a dizer que os direitos fundamentais sociais
estdo relacionados ao dircito ao desenvolvimento.

Sobre o direito ao desenvolvimento, Peces-Barba assevera que ele se apresenta
no imbito da Comunidade internacional, numa dialética entre paises ricos e pobres.
Mais adiante, ensina que este direito se decompde no direito que assegura a cada
homem uma vida digna com casa, seguridade social, saidde, educagdo, entre outros.

® COSTA, Marli M. M. Da ¢ BELLOSO MARTIN, Nuria, Didlogos jurfdicos entre Brasil e Espanha: da
excluséo social aos direitos sociais. cit., p. 198.

% COSTA. Marli M. M. Da ¢ BELLOSO MARTIN, Nuria, Didlogos jurfdicos entre Brasil ¢ Espanha: da
exclusdo social aos direitos sociais, cit., p. 199.

¥ COSTA. Murli M. M. Da ¢ BELLOSO MARTIN, Nuria, Didlogos jurfdicos entre Brasil e Espanha: da

exclusdo social aos direitos sociais. cit., p. 199,
* COSTA. Marli M. M. Da ¢ BELLOSO MARTIN, Nuria. Didlogos jurfdicos entre Brasil e Espanha: da

excluséio social aos direitos sociais, cit., p. 199.
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E. para o autor, um direito coletivo dos povos e nagdes e contém aqueles direitos
individuais de que depende uma vida digna. “La dignidad como rafz de la moralidad,
Y la independencia o la autonomfa como su meta, serfan compatibles con la
pretensién moral del derecho al desarrollo, como derecho de los grupos, de los

pueblos y de las naciones, solo como expresién de las pretensiones de los individuos
que los componen™

Para melhor justificar seu posicionamento, Peces-Barba mostra que, no dmbito
interno, o artigo 2° da Constituigio espanhola reconhece e garante a solidariedade
entre regides e que o artigo 138.1 do mesmo diploma jurfdico desenvolve o tema a0
garantir a realizagdo efetiva do princfpio da solidariedade, buscando o estabelecimento
de um equilibrio econdmico adequado e justo entre as diversas partes do territério
espanhol. Acrescenta, ainda, que no artigo 40, a Constituigio sinaliza que os poderes
publicos promoverdo condigdes favorveis para o progresso econdmico e social e
para uma distribui¢do de renda regional e pessoal mais igual, sendo este o espirito
que o autor chama de princfpio do desenvolvimento.>*

Acrescente-se aos fundamentos supra o que ensina Teresa Vicente Giménez
para quem:

“El avance histérico de los derechos humanos descansa hoy en el
reconocimiento, la efectividad y la exigibilidad de los derechos sociales, del
mismo modo que ocurrié en otro momento histérico con los derechos civiles y,
mds tarde con los derechos politicos, que consiguieron una base juridica
suficiente para realizar los derechos humanos, enunciados entonces como
punto de partida. En la actualidad, el proceso de de realizacién histérica de los
derechso sociales requiere de la adopcién de medidas en el plano intemo
y en el plano internacional, porque la mejora de las condiciones de vida de
la humanidad, de las gentes y de los pueblos, exige una accién conjunta y
solidaria™ **

Daf, reforgado pelo que estd dito por Marli Marlene da Costa e Nuria Belloso
Martin, hd como se entender que os direitos sociais tém cardter fundamental.
E isso se justifica pelo fato de algarem o ser humano a uma condigio digna de vida e
existéncia, com a redugiio das desigualdades existentes, a fim de promover o
bem-estar de todos, para o progresso conjunto da coletividade.

De outra face, € interessante que se diga que a interpretagdo dos direitos
fundamentais vincula-se a uma teoria dos direitos fundamentais e esta a uma teoria
da Constituigdo e ambas a uma concepgdo de Estado, da Constituig3o e da cidadania,
tendo por base uma ideologia sem a qual os conceitos antes tragados ficam sem
qualquer sentido. Daf surge a massa teérica que faz a legitimidade da Constituigio e

¥ PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de derechos fundamentales. Teorfa general. Coleccién

Cursos, Madrid: Universidad Carlos 11l de Madrid. Boletin Oficial del Estado, 1* reimpresién; 1999,
. 188/189.

B PECES-BARBA MARTINEZ. Gregorio, Curso de derechos fundamentales. Teorfa general, cit., p. 190/191.

» VICENTE GIMENEZ, Teresa, La exigibilidade de los derechos sociales, Valencia; Publicaciones

Universidad de Valencia, 2006, p. 102.
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dos direitos fundamentais, traduzida numa t4bua de valores de ordem democrética do
Estado de Direito, onde “jaz a eficdcia das regras constitucionais e repousa a
estabilidade de principios do ordenamento jurtdico, regido por uma teoria material
da Constiticao” 3¢

Assim, fugindo de uma hermenéutica tradicional, a concretizagdo dos direitos
fundamentais deve dar-se levando em conta o contetido da norma fundamental, seu
alcance e interesse da sociedade e de quem busca a protecdo, tendo em mente o
intérprete tratar-se de norma com natureza de principio, e que deve ser sempre
ampliada em beneficio da coletividade que, ao final, & quem ela protege.

DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NO AMBITO DAS RELACOES
LABORAIS

Os direitos sociais dos trabalhadores urbanos e rurais se diferenciam dos direitos
sociais em geral. Os primeiros sdo uma categoria especifica destes e se diferem dos
demais que dizem respeito a toda a coletividade, ji que sio restritos aos trabalhadores
(empregados), tendo como destinatérios os empregadores. Note-se que os direitos
sociais prestacionais encontram-se vinculados 3s tarefas exercidas pelo Estado Social,
que busca a melhor forma de distribuir e redistribuir a renda.”’

Os direitos dos trabalhadores, conforme a Constituigao brasileira de 1988, sio de
duas ordens fundamentalmente: direitos dos trabalhadores em suas relagdes individuais
de trabalho, artigo 7° da Constituigdo de 1988, como por exemplo “gozo de férias
anuais remuneradas com, pelo menos um terco a mais do que o salério normal
(inciso XVII)"; e direitos coletivos dos trabalhadores, artigos 8° a 11° exercidos
coletivamente ou no interesse de uma coletividade, tais como o direito 2 associagao
sindical, greve, entre outros.*®

Vieira Andrade coloca os direitos dos trabathadores como de mesma categoria
aos direitos, liberdades e garantias, embora estejam sujeitos a um regime constitucional
diverso (direitos sociais). Sdo negativos, portanto direitos A abstengio. Ressalta o
autor, mais adiante, que vdrios direitos sociais, e inclui-se aqui especialmente os dos
trabalhadores, acabam por apresentar uma determinagio intensa de conteiido, hipétese
em que seu regime substancial (embora nio o orginico) aproxima-se por forga do
principio da constitucionalidade, do regime de aplicabilidade direta dos direitos,
liberdades e garantias. Conclui ele que h4 direitos sociais, portanto, e neste se encaixam
bem os dos trabalhadores, que tém natureza de direitos negativos, liberdades e garantias.*®

Note-se que as consideragdes acima fazem com que se possa concluir que é
dispensdvel qualquer norma que regulamente os direitos sociais dos trabalhadores, como
por exemplo a do inciso XXI do artigo 7° da Constituigao brasileira®®, entre outras.

* BONAVIDES. Paulo, Curso de direito constitucional, cit., p. 581.

7 WOLFGANG SARLET, Ingo, A Eficdcia dos direitos fundamentais, cit., p. 214/222.

“ SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 291.

* VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os direitos fundamentais na constituigio portuguesa de 1976,

cit., p. 385/386. . ‘ '
© Art. 7°(...); XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no mfnimo de trinta dias, nos

termos da lei.
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E nio haveria de ser diferente, pois se assim ndo fosse, chegar-se-ia a0 absurdo de
concluir-se que os direitos de primeira dimensio teriam que, também, para scr efetivamente
exercidos, fomentados por lei ou politicas publicas. Uma coisa ¢é o direito a prestagGes.
Outra sdo os direitos sociais negativos como os dos trabalhadores, que prescindem de
qualquer norma ou polilica plblica para se fazerem valer, frente ao tomador do
trabalho ou empregador.*’

Interessante, ainda, destacar que o problema dos direitos sociais, onde se inclui
os dos trabalhadores, ndo € apenas colacionéd-los nas ConstituigSes, mas sim evitar
que virem meros enunciados tedricos, sem reflexos na vida pritica dos titulares,
apenas promessas de incerto cumprimento, consoante lembra Calamandrei.*?

Nido menos importante para os direitos dos trabalhadores é o fato de as normas
de direitos fundamentais em sentido material, aquelas que, apesar de estarem fora do
catdlogo dos direitos e garantias fundamentais, em virtude de seu grau de importincia
e conteddo, podem ser equiparadas, formalmente aos direitos fundamentais.*
Isso faz com que os artigos 9° e 468 da Consolidagio das Leis do Trabalho*
tenham, também, materialmente, natureza de direitos fundamentais. E que consideram,
respectivamente, como nulos de pleno direito os atos que visem a fraudar, impedir ou
desvirtuar a aplicagdo dos preceitos constantes da Consolidagio e que sdo licitas
apenas as alteragdes nos contratos individuais de emprego por mituo consentimento
e desde que ndo acarretem prejuizo ao trabalhador. Sdo, portanto, normas materialmente
constitucionais, relacionadas ao que dispde o artigo 7°, cabega, da CF/88 e ao principio
da protegdo.

Ainda, merece referéncia o que diz Lufio sobre os direitos dos trabalhadores no
dmbito da Constituigdo espanhola. Para ele:

“La Constitucién espaiiola de 1978 reconoce una serie de derechos
sociales, de marcada significacién laboral, cada uno de los cuales corresponde
a una fase caracteristica del movimiento sindicalista

(...)

¢) Se consagra el derecho y el deber al trabajo, a la libre eleccién de
profesién u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remuneracién
suficiente para satisfacer las necesidades personales y familiares del trabajador
(art. 35.1). En consonancia con tal reconocimiento, los poderes piblicos se
comprometen a fomentar una polftica orientada al pleno empleo (art. 40.1).

*" Sobre isso reccomenda-sc a Ieitura de Karl Engisch, que aduz que as normas jurfdicas sdo imperativos.
divididos em imperativos hipotélicos, bons consclhos de como proceder e categéricos, ou scja, que diz o
que se deve fazer ¢ a forma de proceder em determinado caso, uma conduta necessdria por si mesma, scm
rcferéncia a outro fim possfvel. ENGISCH, Karl, Introdugéo ao pensamento jurtdico, cit., p. 48/49,

? SCHAFER, Jairo Gilberto, Classificagio dos dircitos Jundamentais. Do sistema geracional ao sistema
unitdrio — wma proposta de compreenséo, Porto Alegre: Livruria do Advogado Ed., 2005, p. 51.

' SCHAFER, Jairo Gilberto, Classificagdo dos direitos fundamemais (...), cit., p. 36.

* An. 9" Serio nulos de pleno direito os atos praticudos com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicagiio dos preccitos contidos na presenic Consolidagiio.

Ant. 468. Nos contratos individuais de trabalho s6 ¢ licita a alieragdio das respectivas condigdes por mituo
consentimento, ¢, ainda assim, desde que ndo resuliem, direta ou indiretamente, prejuizos ac empregado.
sob pena de nulidade de cldusula infringente desta parantia,
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f) Se garantiza el mantenimiento de un régimen piblico de seguridad

social (art. 41); la seguridad e higiene en el trabajo, la limitacién de la jornada

laboral, y otros™.**

. Por fim, pelo versado até aqui, ndo h4 como concordar com Bulos*, para quem
os direitos contidos no artigo 7° da Constitui¢io sdo taxativos, pois que a norma
constitucional, na cabega do artigo preceitua “além de outros que visem a melhoria
de sua condigdo social”, ndo se podendo restringir a apenas trinta e quatro incisos e
um pardgrafo Unico os direitos fundamentais dos trabalhadores, sem a possibilidade e
qualquer ampliagdo que vise 2 melhoria das condi¢des sociais dos trabalhadores.

CONCLUSAO
Conclui-sc este breve trabalho apontando o que segue:

1. os direitos sociais sdo, em verdade, direitos fundamentais sociais em razao
de representarem eles normas de direitos humanos e que tém por objetivo a melhoria
da condigiio social da populagio e a redugdo das desigualdades sociais e regionais,
tanto no Brasil quanto na Espanha;

2. os direitos dos trabalhadores sdo direitos fundamentais sociais, de aplicagao
imediata, isso frente a nova ordem constitucional que consagra os direitos fundamentais
€ a regra-principio da dignidade humana como alicerces do Estado Democritico de
Direito; e

3. os direitos fundamentais sociais dos trabalhadores, constantes do artigo 7°
da Conslituigiio brasileira de 1988, nio sio “numerus clausus”, isso por forga do que
preceitua a cabega do artigo referido neste item.

Com estas consideragdes, espera-se ter contribuido para o debate acerca dos
direitos fundamentais em especial dos fundamentais-sociais.
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