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RESUMO: O presenteartigobuscaanalisaraspectos dateoriadosdireitos fundamentais
em torno das normas constitucionais definidoras de direitos trabalhistas no Brasil e
na Alemanha. Para isso far-se-4 um breve estudo dos conceitos de validade, vigéncia
e eficicia da norma juridica. A for¢a normativa da Constituicio deriva nio apenas
das normas juridicas nela inscritas, mas da possibilidade de exercicio e fruicio do
quanto contido nessas normas. Pretende-se enfocar o problema da eficicia dos
direitos fundamentais sob as perspectivas da doutrina alema por meio dos autores
Andreas Joachim Krell, Ernst Forsthoff e Ernst-Wolfgang Bockenforde. Forsthoff
e Bockenforde defendem que os direitos fundamentais nio tém aplicabilidade
imediata e que hd de se analisar as hip6teses de aplicacio dos direitos fundamentais
€aso a caso, pois para serem aplicados os direitos fundamentais necessitariam de
graduacio e diferenciagio para cada caso particular. A teoria da reserva do possivel
foi adotada na Alemanha em julgamento do Supremo Tribunal da Republica Federal
da Alemanha que reconheceu um problema de estrutura dos direitos fundamentais
sociais e delimitou o gozo dos direitos fundamentais sociais na medida em que fosse
possivel ao Estado garantir, em seu orcamento, a verba necessaria para sua fruicio
e custeio. Tal teoria nio pode ser adotada indiscriminadamente no Brasil, pois,
conforme expoe Andreas Joachim Krell, a doutrina portuguesa utilizou-se das teorias
do direito alemao, e muitos doutrinadores brasileiros simplesmente transpuseram
estas teorias (como reserva do possivel e minimo existencial) para o direito
brasileiro. Krell condena tal pritica dizendo que nio condiz com os verdadeiros
preceitos do direito comparado e demonstra que a decisao do tribunal alemio nio
poderia simplesmente ser transposta para o Brasil, seja por se tratar de um pais de
realidade completamente distinta da Alemanha, ou por causa das diferengas nos
sistemas juridicos dos dois paises, seja por causa da flagrante incompatibilidade na
aplicacio da tese no Brasil.
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BASIC LABOR RIGHTS: THEORETICAL PERSPECTIVES IN BRAZIL
AND GERMANY

ABSTRACT: Current paper deals with the theory of basic rights on constitutional
norms in labor rights in Brazil and Germany. A brief analysis of validity, duration
and efficiency of the juridical norm is provided. The Constitution s normative
strength is not merely derived from juridical norms but also from the possibility
of exercise and fruition of what lies in these norms. The efficaciousness of basic
rights is focused from the perspective of German ideology proposed by Andreas
Joachim Krell, Ernst Forsthoff and Ernst-Wolfgang Bockenforde. Forsthoff and
Bockenforde state that basic rights do not have immediate applicability and one
should analyze the hypothesis of applying basic rights case by case. This is due to
the fact that fundamental rights would require graduation and differentiation for
each individual case. The Theory of Possible Reserve was employed in Germany at
the High Court of the Federal Republic of Germany which acknowledged problems
in the structure of social basic rights and limited the fruition of social basic rights
according to the possibility that the State can guarantee the required budget for their
costs and fruition. The above theory may not be employed in Brazil since, according
to Andreas Joachim Krell, Portuguese doctrine used the German theories of rights
and several Brazilian lawyers merely transposed these theories (as possible reserve
and existential minimum) to Brazilian law. Krell condemns this practice since it fails
to comply with the true precepts of comparative law. He shows that the decision of
the German courts may not be simply transposed to Brazil due to the latter being
totally different from Germany and due to the differences in the judicial system of
both countries. There is a flagrant incompatibility in the application of the thesis in
Brazilian courts.

KEY WORDS: Effectiveness; Applicability; Labor rights.

DERECHOS FUNDAMENTALES LABORALES: PERSPECTIVAS
TEORICAS EN BRASIL Y EN ALEMANIA

RESUMEN: En el presente articulo se busca analizar aspectos de la teoria de los
derechos fundamentales en torno de las normas constitucionales definidoras de
derechos laborales en Brasil y en Alemania. Para eso se hard breve estudio de los
conceptos de validad, vigencia y eficacia de la norma juridica. La fuerza normativa
de la Constitucion deriva no s6lo de las normas juridicas en ella inscritas, sino de la
posibilidad de ejercicio y disfrute del contenido de esas normas. Se pretende enfocar
el problema de la eficacia de los derechos fundamentales bajo las perspectivas de
la doctrina alemana por intermedio de los autores Andreas Joachim Krell, Ernst
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Forsthoff y Ernst-Wolfgang Bockenforde. Forsthoff y Bockenforde defienden que los
derechos fundamentales no tienen aplicabilidad inmediata y que hay que analizarse
las hipétesis de aplicacion de los derechos fundamentales uno a uno pues para ser
aplicados, los derechos fundamentales necesitarian de gradacion y diferenciacion
para cada caso en particular. La teoria de la reserva del posible fue adoptada en
Alemania en juzgamiento del Supremo Tribunal de la Republica Federal de Alemania
que reconoci6 un problema de estructura de los derechos fundamentales sociales
y delimit6 el gozo de los derechos fundamentales sociales en la medida en que
fuera posible al Estado garantizar, en su presupuesto, los fondos necesarios para su
disfrute y costeo. Tal teoria no puede ser adoptada indiscriminadamente en Brasil
pues conforme expone Andreas Joachim Krell, la doctrina portuguesa se utilizo de
las teorias del derecho alemdn y muchos doctrinadores brasilefios simplemente
transpusieron estas teorias (como reserva del posible y minimo existencial) al
derecho brasileno. Krell condena tal prictica, diciendo que no concuerda con los
verdaderos preceptos del derecho comparado, y demuestra que la decision del
tribunal alemdn no podria simplemente ser trasladada a Brasil, sea por tratarse de
un pais de realidad completamente distinta de la de Alemania, o a causa de las
diferencias en los sistemas juridicos de los dos paises, sea a causa de la flagrante
incompatibilidad en la aplicacion de la tesis en Brasil.

PALABRAS CLAVE: Efectividad; Aplicabilidad; Derechos laborales.

INTRODUCAO

A permanente evolucio e modificacio das relagoes de trabalho e dos meios
de producio no mundo ¢ uma realidade. A cada dia nos deparamos com novas
tecnologias, muitas delas impulsionadoras de novos negdcios e formas de trabalho.
Entretanto, o problema da eficicia e efetividade das normas juridicas definidoras de
direitos sociais continua a existir e ser um tema controvertido.

O ordenamento juridico brasileiro possui um vasto arcabouc¢o de normas
juridicas protetoras dos direitos sociais laborais no dmbito constitucional e
infraconstitucional.

No plano constitucional hd de se observar que os valores sociais do
trabalho, da livre iniciativa e da dignidade da pessoa humana estio inscritos como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art.1°, CF) e que o trabalho estd
inserido entre os direitos sociais (art.6°, CF).
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Por sua vez, o artigo 7° da Constituicdo Federal, nos seus 34 incisos, traz
uma lista meramente exemplificativa dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
o que significa dizer que hd permissio para cria¢io ou adocio de outros desde que
visem 2 melhoria da condicio social dos trabalhadores — conclusio extraida da parte
final do “caput” do mesmo dispositivo constitucional.

Além disso, é importante mencionar que o artigo 7° da Constituicio estd
inserido no capitulo II (“Dos direitos sociais”), que por sua vez encontra-se dentro
do titulo IT (“Dos direitos e garantias fundamentais”). Em razio disso, e do disposto
no pardgrafo primeiro do artigo 5° desta mesma Constitui¢ao, boa parte da doutrina
brasileira defende que os direitos sociais dos trabalhadores tém aplicagio imediata e
ostentam a condicdo de cldusulas pétreas.

O presente artigo busca analisar o problema da eficicia e da aplicabilidade
das normas definidoras de direitos sociais laborais no Brasil e dar um enfoque ao
tema sob as perspectivas da doutrina alema por meio dos autores Andreas Joachim
Krell, Ernst Forsthoff e Ernst-Wolfgang Bockenforde.

Quanto aos aspectos metodoldgicos, as hipoteses apresentadas foram
investigadas mediante pesquisa bibliogrifica, em que sio analisadas algumas obras
que tratam do assunto, e pesquisa documental, pois exploramos diversos diplomas
normativos existentes atinentes aos topicos discutidos. A tipologia da pesquisa,
segundo a utilizacdo dos resultados, é pura. Segundo a abordagem, a tipologia da
pesquisa é qualitativa, visto que busca desenvolver a problemdtica com base numa
pesquisa subjetiva, ou seja, preocupando-se com o aprofundamento e abrangéncia
da compreensio das acoes e relacoes humanas. Quanto a0s objetivos, a pesquisa é
descritiva e exploratdria, uma vez que procura aperfeicoar as sugestoes e ajudard na
formulacio de hip6teses para pesquisas posteriores.

2 EFICACIA E APLICABILIDADE DAS NORMAS DEFINIDORAS DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Embora a discussaio em torno da teoria dos direitos fundamentais, seu
surgimento historico, caracteristicas, conceitos, alcance e dimensoes tenha grande
importancia, tema de relevancia ainda maior concerne ao problema de sua eficicia
e aplicabilidade. Afinal, a teoria constitucional brasileira classifica os direitos sociais
como direitos fundamentais, e estes tém aplicacio imediata, conforme disciplina a
Constituicao de 1988, em seu artigo 5°, pardgrafo primeiro.
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Antes de tratar dos problemas ligados a eficicia das normas constitucionais
relacionadas a direitos trabalhistas, importa observar que a doutrina ja registra que
o principal catilogo de legislagdo infraconstitucional sobre o tema nao é respeitado
ou cumprido desde sua publicacio.

Se fosse para a CLT ter uma forca real, seria de esperar que seu
impacto no mundo do trabalho fosse mais claramente sentido no
nucleo Brasil industrial moderno. [...] o abismo entre aparéncia e
realidade era tao grande que parecia intransponivel. Direitos garan-
tidos categoricamente em lei eram rotineiramente desrespeitados na
pritica daqueles que gerenciavam a expansio do setor industrial. @

Para José Afonso da Silva “[...] as normas constitucionais que enunciam o0s
direitos individuais sao de aplicabilidade imediata e direta.”* Andréas Joachim Krell
também adere ao entendimento de que as normas sobre direitos fundamentais sio
de aplicacao imediata conforme disposto no pardgrafo 1° do artigo 5° da Constituicao
de 1988 e diz que hd regulamentacoes semelhantes as da Constituicio de 1988
nas Cartas de Portugal e da Alemanha. Para este autor, “esse dispositivo serve para
salientar o cardter preceptivo e nio programdtico dessas normas, deixando claro que
os Direitos Fundamentais podem ser imediatamente invocados, ainda que haja falta
ou insuficiéncia da lei.””

O grande problema, portanto, nio € delimitar quais sao os direitos que a
Constituicdo confere aos trabalhadores, mas como possibilitar sua fruicio. Norberto
Bobbio ji chamava a atengdo para tal fato asseverando “que o problema grave de
nosso tempo, com relagao aos direitos do homem, nio era mais o de fundamenti-
los, e sim o de protegé-los.”®

Norberto Bobbio acentua a dificuldade de realizacio pratica dos direitos
fundamentais, em particular dos direitos sociais, tendo em vista o desnivelamento
ou diferenca de status que existe entre as geracoes de direitos”. Segundo esse autor

% FRENCH, John D. Afogados em leis: a CLT e a cultura politica dos trabalhadores brasileiros. Sdo Paulo: Perseu
Abramo, 2001, p.15-16.

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p.140.

%5 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (dés) caminhos de um
direito constitucional “comparado” Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p.37-38.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 8. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.25.

7 A doutrina constitucional majoritdria faz a divisao ou classificagio dos direitos fundamentais através de “ge-
racoes” ou dimensoes. Assim, existiriam trés geracoes de direitos fundamentais. A primeira geragio trata dos
direitos de liberdade; a segunda, dos direitos de igualdade (onde incluem-se os direitos sociais); a terceira,
dos direitos de fraternidade. Vide BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p.563-564.
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O campo dos direitos do homem — ou, mais precisamente, das
normas que declaram, reconhecem, definem, atribuem direitos ao
homem — aparece, certamente, como aquele onde é maior a defa-
sagem entre a posicao da norma e sua efetiva aplicacio. E essa
defasagem ¢ ainda mais intensa precisamente no campo dos di-
reitos sociais. Tanto ¢é assim que na Constituicio italiana, as normas
que se referem a direitos sociais foram chamadas pudicamente de
‘programaticas’. Serd que ji nos perguntamos alguma vez que géne-
ro de normas sao essas que nao ordenam, proibem ou permitem hic
et nunc, mas ordenam, proibem e permitem num futuro indefinido
e sem um prazo de caréncia claramente delimitado? E, sobretudo,
ja nos perguntamos alguma vez que género de direitos sio esses
que tais normas definem? Um direito cujo reconhecimento e cuja
efetiva protecao sio adiados sine die, além de confiados a vontade
de sujeitos cuja obrigacio de executar o ‘programa’ ¢ apenas uma
obrigacio moral ou, no maximo, politica, pode ainda ser chamado
corretamente de ‘direito’?"® (grifos nossos)

O problema da aplicabilidade dos direitos sociais é visualizado por José
Afonso da Silva por um angulo diferente do de Norberto Bobbio. Para Silva, o
problema que se coloca na doutrina consiste em “buscar mecanismos constitucionais
e fundamentos tedricos para superar o cariter abstrato e incompleto das normas
definidoras de direitos sociais, ainda concebidas como programdticas, a fim de
possibilitar sua concretizacio pratica.””

Para este autor “[...] o reconhecimento dos direitos sociais, como
instrumentos de tutela dos menos favorecidos, nio tem tido a eficicia necessaria
para reequilibrar a posicao de inferioridade que lhes impede o efetivo exercicio das
liberdades garantidas.”"

3 VALIDADE, VIGENCIA E EFICACIA DA NORMA JURIDICA

Os estudos da teoria geral do direito fazem diferenciacio entre os conceitos
de validade, vigéncia e eficicia das normas constitucionais. Faremos aqui uma breve
distincdo, com vistas 2 manutengao do rigor terminoldgico e para melhor elucidagio
do tema.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 8. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.77-78.
% SILVA, José Afonso da, op. cit., 2003, p.140.
10 Idem, p.141.
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A validade de determinada norma juridica pode ser abordada por dois
prismas. Por um, significa que a norma foi elaborada pelo 6rgio competente para
tal ou de acordo com os procedimentos exigidos para sua validade. Por outro, quer
dizer que a norma obedece aos ditames da Constituicao, estando de acordo com ela.

Assim, norma formalmente vélida seria aquela que € oriunda de ato legitimo
de autoridade, conforme o tramite legalmente estabelecido em norma que lhe ¢é
superior e que nao foi revogada. Mesmo que nao tenha sido aplicada, ou que esteja
sendo descumprida, a norma podera ser considerada valida."

A vigéncia da norma juridica é um conceito distinto de validade. A norma
vigente ¢ dotada de validade e estd apta a entrar no mundo juridico e surtir efeitos.
Isso, entretanto, nao significa que esteja surtindo efeitos, ou seja, que tenha eficicia.
Os trés conceitos, percebe-se, estdo intimamente ligados. Segundo Maria Helena
Diniz,

Terminada a fase constitutiva do processo de producio normativa, a
norma ja € vilida; no periodo que vai de sua publicacio até sua re-
v0gacio, ou até o prazo estabelecido para sua validade, diz-se que a

norma € vigente. O ambito temporal de validade constitui o periodo
durante o qual a norma tem vigéncia (sentido estrito)."

A autora ainda lembra que a norma que perdeu sua vigéncia por ter sido
revogada podera continuar tendo vigor para os casos anteriores a sua revogacio € a
produzir normalmente seus efeitos juridicos por forca das previsoes constitucionais
de respeito a coisa julgada, ato juridico perfeito e direito adquirido (Constituicio
Federal de 1988, artigo 5°, XXXVI ¢ lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro
— decreto-lei 4657 de 04/09/1942 com redacao dada pela lei 12376/2010 , artigo 6°,
§1°a 3°).

Para ela, o conceito de eficicia vem a ser a forca que tem a norma juridica
vigente de produzir efeitos juridicos concretos, o que implica nio s6 a obediéncia a
aspectos técnicos de elaboracio da norma (elaboracio por 6rgao competente e de
acordo com os procedimentos legais estabelecidos), mas também de sua adequacio
a realidade e valores predominantes na sociedade.

A norma constitucional eficaz seria aquela que ¢ cumprida e aplicada
concretamente “por haver uma relacido de adequacio entre ela e o que sucede na
realidade social e nos valores positivos.”"

' DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p.26.
2 Idem, p.28.
B Ibidem, p.62.
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A eficicia diz respeito, portanto, ao fato de se saber se os destinata-
rios da norma ajustam, ou nio, seu comportamento em maior ou
menor grau, as prescricoes normativas, ou seja, se cumprem, ou nio,
os comandos juridicos, se os aplicam ou nio. |[...] A eficicia de
uma norma indica, em sentido técnico, que ela tem possibilidade de
ser aplicada, de exercer, ou produzir, seus proprios efeitos juridicos,
porque se cumpriram as condicoes para isto exigidas (eficacia juridi-
ca), sem que haja qualquer relacio de dependéncia da sua observin-
cia, ou ndo, pelos destinatirios. |...] E fato que, devido o teor de
certas normas constitucionais, elas nio podem produzir ime-
diatamente efeitos juridicos, ante a inexisténcia de uma regu-
lamentacéo pretendidamente exigida por elas." (grifos nossos).

Para José Afonso da Silva, a eficicia juridica de determinada norma significaria
a qualidade de produzir efeitos juridicos, em maior ou menor grau, quando a norma
regula situagoes nela indicadas.” O autor, ao tratar das condicoes de aplicabilidade
das normas constitucionais, estuda os conceitos de eficicia, legitimidade e vigéncia
da norma juridica. Sinteticamente, afirma José Afonso da Silva que vigéncia significa
dizer que a “norma foi regularmente promulgada e publicada, com a condicio de
entrar em vigor em data determinada.”

Segundo ele, “avigéncia é condicao de efetivacio da eficacia.”"” Alegitimidade
da norma significaria dizer que a norma estd em conformidade com as disposicoes
constitucionais. A eficicia seria a qualidade da norma de possuir todos os requisitos

possibilitadores de sua aplicacio. Para José Afonso da Silva,

Eficicia é a capacidade de atingir objetivos previamente fixados
como metas. Tratando-se de normas juridicas, a eficicia consiste na
capacidade de atingir os objetivos nela traduzidos, que vem a ser, em
ultima analise, realizar os ditames juridicos objetivados pelo legisla-
dor. [...] O alcance dos objetivos da norma constitui a efetividade.'

Na visao de Andreas Joachim Krell sobre o tema

Por eficdcia juridica entendemos a capacidade (potencial) de uma
norma constitucional para produzir efeitos juridicos. A efetividade,
por sua vez, significa o desempenho concreto da fun¢io social do Di-
reito, representa a materializacio, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais e simboliza a aproximacio entre o dever-ser normativo e o ser
da realidade social.”

1 DINIZ, Maria Helena, op.cit., 2001, p.31.
15 SILVA, José Afonso da, op.cit., 2003, p.58.

16 Idem, p.52.
17 Ibidem, p.52.
'8 Ibidem, p.66.

1Y KRELL, Andreas J., op.cit., 2002, p.39.
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Ainda, José Afonso da Silva trazuma classificagio das normas constitucionais
quanto a eficicia. Dentre as vérias classificacoes possiveis, a mais difundida e aceita
pelos doutrinadores ptrios ¢ a classificacio de normas de eficicia plena, contida e
limitada. Segundo ele

[..-] sdo de eficicia plena as normas constitucionais que: a) conte-
nham vedagoes ou proibicoes; b) confiram isengoes, imunidades
e prerrogativas; ¢) nio designem 6rgaos ou autoridades especiais
a que incumbam especificamente sua execucdo; d) nio indiquem
processos especiais de sua execucio; €) nao exijam a elaboracio de
novas normas legislativas que lhes completem o alcance e o sentido,
ou lhes fixem o conteddo, porque ja se apresentam suficientemente
explicitas na defini¢ao dos interesses nela regulados.”

As normas de eficdcia plena seriam aquelas que estabelecem uma conduta,
seja ela positiva ou negativa, com um comando certo e definido, que pode ser
executado desde 0 momento em que a norma entra em vigor.

As normas de eficicia contida sio aquelas que nio surtem efeitos
integralmente porque tém sua eficicia impedida por outra norma. Segundo José
Afonso da Silva, quanto a essas normas “a legislacao futura, antes de completar-lhes
a eficicia, vird impedir a expansio da integridade de seu comando juridico.”™ A
caracteristica das normas de eficdcia contida é que sua eficicia pode ser contida ou
restringida por legislacio futura ou outros meios. Exemplo de norma de eficicia
contida encontra-se, por exemplo, no artigo 5°, VIII da Constituicio de 1988.% Tém
elas, portanto, natureza imperativa, sendo limitadoras do poder publico.

Normas de eficicia contida, portanto, sio aquelas em que o legisla-
dor constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a de-
terminada matéria, mas deixou margem 2 atuacio restritiva por parte
da competéncia discriciondria do Poder Publico, nos termos que a lei
estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados.”

Ja em relagdo as normas de eficdcia limitada ocorre o oposto: a legislacio
futura funcionard como meio de expandir o alcance da norma, tornando possivel
sua concretizacdo. A doutrina do autor em referéncia divide as normas de eficicia

20 SILVA, José Afonso da, op.cit., 2003, p.101.
2 Idem, p.103.
2 Art.5°, VIII :"ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccio filoséfica ou

politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacio legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacio
alternativa, fixada em lei.”

2 SILVA, José Afonso da. op.cit., 2003, p.116.
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limitada em dois grupos: normas declaratérias de principios institutivos ou
organizacionais e normas declaratdrias de principios programaticos.

As normas de eficicia limitada sio “[...] aquelas que dependem de outras
providéncias para que possam surtir os efeitos essenciais colimados pelo legislador
constituinte.”* Enquanto as normas de eficicia limitada declaratorias de principios
institutivos tém como funcio primordial a organizacio, estruturagio e regulacio
dos oOrgios estatais, as normas de eficicia limitada declaratdrias de principios
programdticos “envolvem um conteddo social e objetivam a interferéncia do Estado
na ordem econdmico-social, mediante prestacoes positivas, a fim de propiciar a
realizacio do bem comum, através da democracia social.”®

Tais normas seriam aquelas que tracam principios para serem cumpridos
pelos 6rgaos estatais, sem que haja regulacio direta e imediata sobre as atividades
a serem desenvolvidas. “Sio normas que nio tiveram forca suficiente para se
desenvolver integralmente, sendo acolhidas, em principio, como programa a ser
realizado pelo Estado, por meio de leis ordindrias ou de outras providéncias.” Elas
traduzem os elementos sdcio-ideoldgicos da Constituigao, onde se acham os direitos
sociais.”

Para explicar o que seriam as normas de eficicia limitada de conteudo
programdtico e suas ligacbes com os direitos sociais, especificamente direitos
dos trabalhadores, José Afonso da Silva faz reflexoes sobre o Estado liberal e o
Estado social, afirmando que o embate entre ambos inseriu nas constituicoes
contemporaneas principios econoémicos e sociais,

[...] comportando um conjunto de disposi¢oes concernentes tan-
to aos direitos dos trabalhadores quanto a estrutura da economia
e ao estatuto dos cidaddos. O conjunto desses principios forma o
chamado contetido social das constitui¢des. Vem dai o conceito de
constitui¢io-dirigente, de que a Constituicao de 1988 ¢ exemplo des-
tacado, enquanto define fins e programas de acio futura no sentido
de uma orienta¢do social democritica. Por isso, ela, nao raro, foi mi-
nuciosa e, no seu compromisso com as conquistas liberais e com um
plano de evolugao politica de contetdo social, o enunciado de suas
normas assumiu, muitas vezes, grande imprecisio, comprometendo
sua eficicia e aplicabilidade imediata, por requerer providéncias ul-
teriores para incidir concretamente. Muitas normas sao traduzidas

2 SILVA, José Afonso da. op.cit., 2003, p.118.
% Ibidem, p.125.
% Ibidem, p.151.
77 Ibidem, p.139.
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no texto supremo apenas em principio, como esquemas genéricos,
simples programas a serem desenvolvidos ulteriormente pela ativi-
dade dos legisladores ordindrios. Sio estas que constituem as nor-
mas constitucionais de principio programatico |...]%

Sio exemplos de normas de eficicia limitada declaratérias de principios
programadticos as contidas nos incisos XX e XXVII do artigo 7° da Constituicio
Federal de 1988: “XX — protecio do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei” e “XXVII — prote¢ao em face da automacao,
na forma da lei.” Vale trazer a baila as observagoes de Virgilio Afonso da Silva sobre
o tema na obra “Direitos fundamentais: contetido essencial, restricoes e eficicia”. O
referido autor aponta quais seriam os problemas do critério triplice de classificacio
de José Afonso da Silva. Para ele, ao tratar das normas de eficicia contida haveria
problema de ordem terminoldgica, sendo mais correto falar em normas contiveis,
restringiveis ou dedutiveis posto que tal categoria de normas “exprime apenas uma
possibilidade de contencio, de restri¢io.”® Aponta ainda que a classificagio possivel
seria apenas duplice e nio triplice, pois haveria apenas normas de eficicia plena e
eficicia limitada. Por ultimo indica um problema existencial, pois jd que todas as
normas constitucionais podem ser restringidas por legislacio ordindria nio haveria
sentido distinguir entre normas que podem ou nao podem ser restringidas.

Assim mesmo, importante ressaltar que Virgilio Afonso da Silva aponta o que
entende serem os problemas da classificacio de José Afonso da Silva, mas esclarece
que tais problemas nao abalam a classificacao proposta.”’

4 O PROBLEMA DA EFICACIA E EFETIVIDADE DAS NORMAS DEFINIDORAS
DE DIREITOS SOCIAIS TRABALHISTAS: PERSPECTIVAS TEORICAS NO
BRASIL E NA ALEMANHA

Os tedricos brasileiros ainda nio aprofundaram ou formaram uma opinido
definitiva ou concreta sobre o problema da eficicia e da aplicabilidade das normas
constitucionais que consagram os direitos sociais.

2 SILVA, José Afonso da. op.cit., 2003, p.136-137.

» SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restricoes e eficicia. 2.ed. Rio de Janeiro:
Malheiros, 2017, p.220.

0 Eis as palavras de Virgilio Afonso da Silva: “Mas é dbvio que nem o problema terminoldgico (“contida” vs.
“restringivel”) nem o problema classificatério (classificacdo triplice ou duplice) abalam a classificagio proposta
por José Afonso da Silva. No mdximo, ambas as criticas exigiriam algumas correcoes pontuais, que nao altera-
riam, contudo, a classificacio, em si, e seus objetivos.” SILVA, Virgilio Afonso. op.cit., p.222.
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O proprio José Afonso da Silva, ao tratar dos direitos sociais relativos
aos trabalhadores, reconhece que alguns direitos garantidos pelo artigo 7° da
Constituicao de 1988 tém aplicabilidade imediata e que outros dependem de lei
para sua efetivaco.

Sao direitos dos trabalhadores os enumerados nos incisos do art.7°,
além de outros que visem a melhoria de sua condigao social. Temos,
assim, direitos expressamente enumerados e direitos simplesmente
previstos. Dos enumerados, uns sio imediatamente aplicdveis, ou-
tros dependem de lei para sua efetivacio pratica [...] .**

O referido autor, entretanto, nio se aprofunda no tema, limitando-se a
afirmar que as normas que definem os direitos sociais “com eficicia imediata ou nio,
importam em obrigacoes estatais no sentido de proporcionar aos trabalhadores os
direitos assegurados e programados. Toda atuagio em outro sentido infringe-as.”

Na obra “Aplicabilidade das normas constitucionais”, José Afonso da Silva
chega a ser incongruente porque afirma, numa mesma passagem, a aplicabilidade
imediata dos direitos individuais € a concepcio de normas programdticas dos
direitos sociais.*®

Maria Helena Diniz, ao analisar o art.7°, XXVII, da Constituicao, que trata
da protecio dos trabalhadores em face da automacao na forma da lei, reconhece de
maneira indireta tratar-se de norma programdtica, pois a propria Constitui¢io estd
requerendo normacao ulterior para possibilitar a executoriedade dessa norma. Diz
a autora que “se determinar a necessidade de sua regulamentagdo, enquanto esta
nao advier, sera sintaticamente ineficaz a norma constitucional, instaurando-se uma
lacuna técnica.”

Segue a doutrinadora falando em lacunas normativas, axioldgicas e
ontoldgicas. A lacuna normativa inclui a lacuna técnica, e ocorre quando houver
auséncia de norma sobre determinado caso. A lacuna axioldgica se dd caso haja
norma que, a0 ser aplicada, acarrete situacdo injusta — trata-se da inadequacgio
do texto normativo em relacio a um sistema de valores positivados. E a lacuna

31 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Rio de Janeiro: Malheiros, 2004, p.289.

32 Idem, p.289.

33 SILVA, José Afonso da, op. cit., 2003, p.140: “Pois as normas constitucionais que enunciam os direitos indivi-
duais sdo de aplicabilidade imediata e direta. [...] O problema que se coloca agudamente na doutrina recente
consiste em buscar mecanismos constitucionais e fundamentos tedricos para superar o carter abstrato e
incompleto das normas definidoras de direitos sociais, ainda concebidas como programaticas, a fim de possi-
bilitar sua concretiza¢io pratica.”

34 DINIZ, Maria Helena, op.cit., 2001, p.40.
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ontolégica se d4 quando a norma vigente nao corresponde a realidade fitico-social,
como ocorre quando o grande desenvolvimento tecnolégico, por exemplo, acarreta
o envelhecimento da norma ou seu descompasso com a realidade.

A concepgio juridica acerca das lacunas proposta por Maria Helena Diniz
advém do fato de a autora ser adepta da teoria tridimensional do direito de Miguel
Reale, segundo a qual a ciéncia do direito nao deve ser estudada a partir de elementos
estanques ou isolados, mas por meio de uma relacio dindmica e dialética entre os
trés elementos que a compoem de maneira indissocidvel: fato, valor e norma.

Impoe-se reconhecer a falta de técnica legislativa na elaboracio do artigo
7° da Constitui¢io Federal de 1988 ou, no minimo, a ingenuidade do constituinte.
A critica que se faz nio é quanto a natureza exemplificativa do rol de direitos do
artigo 7°, muito menos quanto a sua prolixidade. O que se critica é a impropriedade
de afirmar a aplicabilidade imediata de todos os direitos e garantias fundamentais
(art.5°, §1° da Constituicao) quando isso nio € factivel.

Parte da doutrina nacional vem defendendo nio existir qualquer problema
neste tocante, expurgando assim os argumentos de que existe atecnia, lacuna técnica
ou incompatibilidade entre o art.5°,§1° e os direitos fundamentais estatuidos no
Titulo II, ambos da Constituicdo. A tese para defender tal posicio é a de que a
propria Constituicao traz em seu bojo os denominados remédios constitucionais
ou mecanismos supletivos da auséncia de legislacio infraconstitucional, que sao as
acoes constitucionais que seriam capazes de solucionar tal impasse. José Afonso da
Silva denomina tais acoes de “instrumentos da eficicia constitucional.”

Exemplo desta vertente tedrica ¢ Maria Helena Diniz. A autora reconhece
que determinadas normas juridicas sio incapazes de produzir efeitos imediatos por
conta de seu teor, o que nos levaria as reflexdes sobre o status dos direitos sociais
feitas nesse trabalho. Ainda assim, a autora afirma apenas que esse fato

[-..] leva ao caso de uma possivel incompletude da norma constitu-
cional, pois a falta de disposicio normativa por ela requerida coloca-
nos diante do que se denomina, no plano teérico-cientifico, lacuna
técnica ou intra legem, que ocorre quando houver auséncia de uma
norma cuja vigéncia é condicao de eficicia de outra.*

O mandado de injuncio ¢ tido como ferramenta capaz de resolver as
questoes referentes a normas que, segundo a Constituicio, tém aplicabilidade

¥ SILVA, José Afonso da, op.cit., 2003, p.164.
36 DINIZ, Maria Helena, op.cit., 2001, p.31.
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imediata, mas que, na pratica, nio passam de retérica. Diz o inciso LXXI do art.5°
da Constituicio:

conceder-se-4 mandado de injun¢io sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a so-
berania e a cidadania.

A lei 13.300 de 23/06/2016 regulamentou o processo e julgamento dos
mandados de injuncio individual e coletivo. Por meio do mandado de injuncio a
parte provoca o Poder Judicidrio para que este, reconhecendo o prejuizo sofrido
pelo demandante, que nio pode exercer direito constitucionalmente assegurado
por falta total ou parcial de norma regulamentadora, determine ao Poder Legislativo
que cumpra sua fun¢io primordial, que ¢ a de legislar, para que o acionante possa
usufruir de um direito que sempre foi seu.

Essa € a solugio parcial apontada por Maria Helena Diniz, a0 afirmar que no
passado os problemas relativos a lacunas na Constitui¢io s6 podiam ser resolvidos
pelo proprio legislador, e que hoje isso ndo acontece mais porque o art.5°, LXXI
da Constituicdo, preve que se houver lesio a direito individual pela inexisténcia
de norma juridica constitucionalmente requerida, deve-se recorrer a0 mandado de
injungo.”’ Para ela, como o caso de algumas normas do artigo 7° da Constituicao
¢ exemplo de lacuna técnica, ou seja, “auséncia de norma imprescindivel para que
outra produza efeitos juridicos, parece-nos que o 6rgao judicante deveria decidir
por meio da integraco, colmatando aquela lacuna.”®

Para alguns autores, 0 mandado de injuncio pode ser utilizado toda vez
que se comprovar o nexo causal entre a omissao legislativa e a impossibilidade de
exercer direitos constitucionalmente previstos.

Se o mandado de injuncio realmente tivesse a capacidade de solucionar
tais questoes, ainda assim a atecnia constitucional que mostramos nio deixaria de
existir. Entretanto, como seus efeitos estariam mitigados, visto que o problema da
efetivagao do direito teria sido solucionado pelo mandado de injuncao, poderiamos
admitir o conformismo.

Porém, a doutrina constitucional brasileira afirma que o comando sentencial
do mandado de injuncio nio tem o poder de obrigar o legislador a criar a norma

%7 DINIZ, Maria Helena, op.cit., 2001, p. 41.
38 Ibidem, 2001, p.42.
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juridica capaz de garantir a fruicdo do direito pelos interessados. A sentenca nio
passa de uma carta de recomendacio ao legislador. Tanto é assim que o artigo 8°
da lei 13.300/2016, regulamentadora do processo e julgamento do mandado de
injuncio, estabelece que na hipdtese de reconhecimento da mora legislativa hd dois
caminhos a seguir: deferir a injun¢io para determinar prazo razoavel para que o
impetrado promova a edicio da norma regulamentadora ou deferir a injuncio para
estabelecer as condi¢oes em que se dard o exercicio dos direitos, das liberdades
ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condicdes em que poderd
o interessado promover aciao propria visando a exercé-los caso a mora legislativa
nio seja suprida no prazo determinado. O mandado de injuncio®, portanto, nio
¢ a solucdo ideal para o problema da teoria da aplicabilidade imediata dos direitos
sociais.

A tarefa integradora ou de colmatagio de lacunas ¢ criadora, no sen-
tido de criar como explicito algo ja implicito no sistema juridico,
estabelecendo-se uma norma individual relativa a hipétese nio re-
gulamentada, submetida a apreciacio do Judicidrio. Nao cria direito
novo, mas apenas uma norma individual, que se aplica s6 ao caso
que lhe deu origem. [...] Entendemos que a integracao da lacuna
ndo se situa no plano legislativo nem é uma delegagio legislativa
20 juiz; ela ndo cria novas normas juridicas gerais, mas individuais,
que s6 poderio ascender a categoria de normas juridicas gerais, tao-
somente em virtude de um subseqiiente processo de recepcao e ab-
sor¢ao dessas normas por uma lei ou jurisprudéncia, uma vez que as
simulas do Tribunal sio tidas como normas gerais. Facil é denotar
que a integracao pode colmatar as lacunas, mas nio pode instaurar
uma completude necessaria, no sentido de garantir que todo com-
portamento possivel tenha um status deontico. A jurisdicio é suple-
tiva, integra a norma, mas a lacuna permanece. A decisao soluciona
a questao sem elimind-la; apenas pode por fim ao conflito, que nio
mais poderd ser retomado no plano institucional (coisa julgada).®

José Afonso da Silva aborda o problema de maneira breve e de forma
conciliatoria, afirmando que

O Titulo II da Constitui¢io contém a declaracdo dos direitos e ga-
rantias fundamentais, incluindo ai os direitos individuais, coletivos,
sociais, de nacionalidade e politicos. O art.5°, §1°, por seu lado, es-

% Vide os Mandados de Injuncio 670, 708 e 712 sobre direito de greve no STF e MI 795 sobre aposentadoria
especial do servidor publico. Recentemente, em abril/2017, o STF proferiu decisio que proibiu a greve de
policiais militares conforme artigo 142 da Constituicio.

0 DINIZ, Maria Helena, op.cit., 2001, p.43-44.
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tatui que ‘as normas definidoras dos direitos e garantias fundamen-
tais tem aplicacao imediata.” Isso abrange, pelo visto, as normas que
revelam os direitos sociais, nos termos dos arts.6° a 11. Isso, contu-
do, nao resolve todas as questoes, porque a Constituicio mesma faz
depender de legislacao ulterior a aplicabilidade de algumas normas
definidoras de direitos sociais e coletivos. Por regra, as normas que
consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e individuais
sdo de eficicia contida e aplicabilidade imediata, enquanto as que
definem os direitos sociais tendem a sé-lo também na Constitui¢io
vigente, mas algumas, especialmente as que mencionam uma lei in-
tegradora, sdo de eficicia limitada e aplicabilidade indireta.”!

Haé de se reconhecer que determinados direitos (como se v¢ entre o elenco
dos direitos sociais) tém, a despeito de sua natureza de direitos fundamentais,
caracteristica de normas programdticas. Assim acontece, por exemplo, com a
garantia de protecio do mercado de trabalho da mulher (art.7°, XX), adicional
de remuneracio para as atividades penosas (art.7°, XXIII), protecio em face da
automacio (art.7°, XXVIII).

Sobre o problema da falta de efetividade das normas laborais, Antonio
Casimiro Ferreira alerta que

[...] apesar dos aspectos positivos que o direito do trabalho carreou
para as relaces sociais, podemos considerar que em grande medi-
da o seu projecto permanece inconcluido. A progressiva perda de
sentido do direito do trabalho, imposta pelos poderes de facto ou
sustentada tedrica e politicamente pelas perspectivas neoliberais e
neocldssicas que pretendem recivilizd-lo, ou pura e simplesmente ex-
tingui-lo, desvela com grande clareza os limites inscritos no seu codi-
go genético associados quer a tensao entre democracia e capitalismo
quer a tensao entre os principios da emancipagio e da regulagio.

Parte da doutrina estrangeira ja faz esta afirmaco, como se vé em Norberto
Bobbio®, Ernst Forsthoff*, Ernst-Wolfgang Bockenforde® e Antonio Enrique Perez
Lufo.*

i1 SILVA, José Afonso da, op.cit., 2003, p.165.

2 FERREIRA, Antonio Casimiro. Para uma concepcio decente e democritica do trabalho e dos seus direitos: (re)
pensar o direito das relacdes laborais. In: SANTOS, Boaventura de Souza (Org.). A globalizacio e as ciéncias
sociais. 2. ed. Sao Paulo: Cortez, 2002, p.282.

# BOBBIO, Norberto, op.cit., 1992, p.77-78.

# FORSTHOFF, Ernst, Rechsstaat im Wandel: Verfassungsrechtliche Abhandlungen 1954-1973. Tradugdo de
Giinther Maluschke. 2. Auflage, Verlag C.H.Beck, Munchen, 1976, p.76.

% BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Staat, Verfassung, Demokratie : Studien zur Verfassungstheorie und zum
Verfassungsrecht. Traducio de Giinther Maluschke. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1992, p.154.

% PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién. 5. ed. Madri: Tecnos,
1995,p. 83.
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A doutrina alema chama ateng¢do para o fato de que nio se pode pensar
nos direitos sociais como apliciveis indiscriminadamente a todo tipo de situacio
ou sujeito. Esse € o detalhe percebido pela doutrina estrangeira e que ainda nao foi
analisado pela doutrina brasileira.

Interessante notar que diferentemente do Brasil, no qual a Constitui¢ao de
1988 inseriu 34 incisos tratando dos direitos dos trabalhadores, a lei Fundamental
Alema nio contém um catilogo de direitos fundamentais sociais, limitando-se a
assegurar os direitos fundamentais cldssicos de primeira geragio como liberdade,
propriedade e igualdade.”

Edilton Meireles trata o tema ao comentar sobre a Constitui¢io Alema:

Alids, a realidade alema demonstra que nio importa a dimensio
quantitativa dos direitos fundamentais dos trabalhadores estabele-
cidos na Constitui¢do se for, na pritica, fraca ou inexpressiva a sua
eficicia. O que importa, em verdade, ¢ verificar até que ponto os
direitos fundamentais sio efetivos e se podem ser demandados em
juizo. E, neste aspecto, apesar das poucas regras dirigidas a reger o
direito do trabalho, a realidade alema demonstra que o que interessa
nio ¢é a quantidade, mas, sim, a eficicia dos direitos fundamentais,
ainda que partindo de uma interpretacao ampla dos principios cons-
titucionais, de modo a alcancar o seio do direito do trabalho.®

Na visio de Forsthoff, os direitos sociais sdo direitos de participacio, e
nao sao padronizados ou idénticos. Por tal razao, precisariam, para ser aplicados, de
graduacio e diferenciacio para cada caso particular. O simples fato de que a medida
ou proporcio dos direitos sociais deveria ser deixada aos critérios da legislacao e
da administracao competentes para a execucao da lei excluiria a tese de aplicacao
imediata desses direitos. Ou seja: para a execu¢do dos direitos sociais hd de se
contemplar que os mesmos possuem caracteristicas ou necessidades especificas,
que devem ser apreciadas caso a caso pelo 6rgao competente.

Para Forsthoff, é por essa razio que os direitos sociais como o direito ao
trabalho, educacio, protecao a familia, dentre outros, ndo sao concebiveis como
normas abstratas e executdveis. Para ele, as matérias tratadas pelos direitos sociais
nio estdo no estado de perfeicio normativa que se pressupoe necessirio para fins
de execucao juridica.

7 MEIRELES, Edilton. Constitui¢io do trabalho. O trabalho nas Constitui¢oes da Alemanha, Brasil, Espanha,
Franca, Itdlia e Portugal. 2.ed. Sio Paulo: LTr, 2014, p.70.
 Idem, p.70.
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Partindo de uma perspectiva técnica, Maria Helena Diniz afirma existir uma
teoria da bipolaridade eficacial. No caso em apreco, estariamos tratando de um
fendmeno eficacial positivo parcial que ocorre

[...] ndo s6 quando o constituinte, para atender questoes politicas,
posterga, ou suspende, os efeitos do texto constitucional para o futu-
ro, instaurando uma Jacuna técnica, ou quando emite norma cons-
titucional ad pompam vel ostentationem, mesmo tendo consciéncia
de sua desobediéncia pelo destinatdrio, com fins puramente retori-
cos, como também quando os 6rgios com competéncia normativa,
em sua atividade executiva, legislativa e jurisdicional, desobedecem
a0 seu comando, ora omitindo-se de normar, nio estabelecendo a
regulamentacio futura, requerida para preencher aquela lacuna téc-
nica ora nao o aplicando por desatender aos reclamos da realidade
social-fitica a que se refere e dos valores positivos vigentes na socie-
dade que a rege, instaurando, respectivamente, a lacuna ontoldgica
e a axioldgica.” (destaques no original)

Duas grandes questoes se colocam ao abordar o tema relativo aos direitos

sociais para Bockenforde: uma diz respeito a ideia dos direitos fundamentais
sociais como direitos constitucionais e outra relativa a realizacio juridico-pritica
dessa ideia no sistema de uma Constituicio de um Estado democritico de Direito.
Quanto a este problema, o autor também defende a impossibilidade estrutural de
fruicio imediata dos direitos sociais. Ele explica que tais direitos “se dirigem, na sua
validade imediata, aos 6rgaos estatais da legislacio e administragio e os obrigam a
cumprir um mandado neles contido.”™” Assim, antes de sua frui¢io ou execucio,
hi necessidade de explicitacio de seu conteido e de definicio de seu modo de
financiamento.
Para exemplificar o alcance da questdo, o autor diz que

Se os direitos liberais também garantem as condicoes prévias sociais
da possibilidade de sua realizagio como pretensio imediata de di-
reito fundamental, entdo, a liberdade de religido significaria a0 mes-
mo tempo a responsabilidade do Estado pelos meios econdmicos
da existéncia das comunidades religiosas; a liberdade de imprensa
implicaria a obrigacao estatal para manter as condigoes prévias eco-
nomicas do pluralismo da imprensa (por cliusula de omissio de
concorréncia, subvencio e outras coisas); a liberdade de coalizio
significaria a0 mesmo tempo o financiamento dos sindicatos pelo
Estado; a livre escolha dos centros de instrucio significaria a0 mes-

E DINIZ, Maria Helena, op.cit., 2001, p.81.
50 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, op.cit., 1992, p.153.
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mo tempo a obrigacdo do Estado de criar capacidades de instrucao
suficientes para desejos de profissio individuais sem exame de ne-
cessidades.’*

Pode uma impossibilidade econdmica servir de limite para o exercicio de
um direito fundamental? A resposta, em tese, seria nao, haja vista toda a teoria
dos direitos fundamentais. Entretanto, na realidade, ¢ assim que tem acontecido.
A frui¢do ou execucio de direitos fundamentais sociais tem encontrado limitacoes
de ordem econdmica. A incapacidade do Estado de garantir os meios financeiros
de consecucio dos direitos fundamentais tem impedido sua garantia, existéncia e
fruicao. E mais - tal incapacidade tem gerado discussoes sobre a interpretacio dos
direitos fundamentais e sobre as prioridades estatais.

Ao tratar do controle judicial da realizacao dos direitos sociais, José Joaquim
Gomes Canotilho também aponta para o problema de forma critica ao estatuir que
referido controle tem “um ponto de partida metodico no inteiramente aceitavel: a
de que as concretizacoes legislativas de direitos derivados a prestacoes, indissocidveis
da realizacao efectiva dos direitos sociais, assentam, na prdtica, em critérios de
oportunidade técnico-financeira e politica.”

Aqui caberia discutirmos a teoria da “reserva do possivel”, oriunda do
direito alemio. Ao interpretar o artigo 12, inciso I, da lei fundamental daquele pais,
o Supremo Tribunal da Republica Federal da Alemanha reconheceu um problema
de estrutura dos direitos fundamentais sociais e delimitou o gozo dos direitos
fundamentais sociais na medida em que fosse possivel ao Estado garantir, em seu
orcamento, a verba necessria para sua fruicio. A Constituicio turca resolveu o
problema estabelecendo o seguinte no artigo 53 de seu texto: “O Estado exercerd
suas tarefas para atingir as metas sociais e economicas apresentadas nesse paragrafo
na medida em que o desenvolvimento econdmico e as fontes de dinheiro a sua
disposicio lhe permitirem isso.”?

Por conseguinte, os direitos fundamentais sociais no quadro de uma
ordem do Estado de Direito democritico nio podem ter o carater
de direitos fundamentais no sentido proprio, porque isto requer
a validade imediata e a possibilidade para o cidadio de perseguir
seu direito por meio de agdo judicial; isto, porém, nio significa que
eles devem permanecer enunciados programdticos politicos sem
compromisso. Sua realizagdo pratico-juridica apropriada no nivel da
constituicdo € — como as reflexdes anteriores mostraram claramente

5! BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, op.cit., 1992, p.154.
52 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. 7.ed. Lisboa: Almedina, 2003, p.520.
5> BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, op.cit., 1992, p.155.
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-a forma de mandado constitucional. Mandados constitucionais sao
obrigacoes juridicas objetivas enderecadas a 6rgaos estatais, a saber,
legislacao e administracdo. Tais 6rgaos tem a obrigacio de elaborar
e aplicar medidas adequadas para realizar a meta ou programa for-
mulado no mandado; o caminho, as proporcoes e as modalidades
de realizacdo sio, em primeiro lugar, deixados a discricio dos 6rgaos
ativos e, com isto, a0 processo politico.>*

0 texto de Bockenforde faz-nos concluir que os “mandados constitucionais”
nio se confundem com os direitos fundamentais, pois estes sio de fruicio
imediata, enquanto os primeiros dependem de normacio ulterior. Assim, os
referidos “mandados constitucionais” seriam o equivalente brasileiro das normas
programdticas, ou seja, normas que contém as diretrizes de um programa a ser
cumprido pelo legislador. Sobre essa terminologia, interessante o esclarecimento
que faz Andreas Joachim Krell, ao explicar que a nio inclusio de direitos sociais na
lei fundamental alema nio significa recusa ao idedrio ligado a esses direitos, mas
anteve o problema de sua efetivacao. Por isso “a doutrina alema se refere a essas
normas constitucionais como ‘mandados’ (Aufrdge) e nao propriamente ‘direitos™.”

Idéntica conclusio podemos alcancar ao ler o texto de Ernst Forsthoff, que
exclui a hipotese de aplicabilidade imediata dos direitos sociais porque estes

[-..] precisam de graduacio e diferenciacio, porque tem sentido ra-
zodvel s6 nos limites daquilo que € apropriado, necessario e possivel
no caso particular. A determinagio desta propor¢io (medida) deve

ser deixada aos critérios da legislacio e da administracio competen-
te para a execugao da lei.*

No Brasil, os adeptos da teoria do “minimo existencial” seguem a mesma
linha dos pensadores alemies. Defende-se “o minimo existencial como o direito a
prestacao minima de seguranca social abaixo da qual o homem nao sobrevive com
as suas caracteristicas de humanidade.”’

Quanto a isso, interessante o pensamento de Vicente de Paulo Barretto,
que de logo identifica esse argumento como falacioso. Diz ele que este argumento

também se denomina “reserva do possivel” e
[...] ignora em que medida o custo é consubstancial a todos os di-

5¢ BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, op.cit., 1992, p.156.
% KRELL, Andreas J., op.cit.,2002,p.48.
5 FORSTHOFF, Ernst, op.cit.,1976,p.75.

57 TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 9.
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reitos fundamentais. Nio podemos nos esquecer do alto custo do
aparelho estatal administrativo-judicial necessirio para garantir os
direitos civis e politicos. Portanto, a escassez de recursos como ar-
gumento para a nao observancia dos direitos sociais acaba afetando,
precisamente em virtude da integridade dos direitos humanos, tanto
os direitos civis e politicos, como os direitos sociais. Estabelecer
uma relacio de continuidade entre a escassez de recursos pu-
blicos e a afirmacdo de direitos acaba resultando em ameaca a
existéncia de todos os direitos.” (grifos nossos)

Para ele “a presenca do poder publico na implementacio dos direitos sociais
independe de mais ou menos recursos publicos, mas encontra-se diretamente ligada
a funcao principal do Estado na sociedade moderna, qual seja, assegurar o bem
comum.”

Assim, a solucdo encontrada por essa vertente tedrica seria a de limitar a
fruicdo ou garantia de exequibilidade dos direitos fundamentais a existéncia de
recursos orcamentarios para tanto.

Robert Alexy também tocou nesse problema, afirmando que También los
derechos fundamentales sociales minimos tienen considerables efectos financieros
cuando son muchos quienes los hacen valer. Sin embargo, esto solo no justifica
inferir la no existéncia de estos derechos. |...] Derechos individuales pueden tener
mas peso que las razones de politica financiera.®

Alguns doutrinadores defendem, ainda, que um dos obsticulos a efetivagio
dos direitos sociais ¢ a inadequac¢io dos mecanismos processuais tradicionais para a
tutela dos direitos sociais.

Outro obsticulo importante para la exigibilidad de los derechos so-
ciales es la inadecuacion de los mecanismos procesales tradicionales
para su tutela. Las acciones judiciales tradicionales tipificadas por el
ordenamiento juridico han sido pensadas para la proteccion de los
derechos civiles clasicos. 61

Resta-nos, pois, admitir que a afirmacio constitucional de aplicacio imediata

%8 BARRETTO, Vicente Paulo. Reflexdes sobre os direitos sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos
fundamentais sociais : estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p.121.

% Idem, p.120.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estidios Constitucionales, 1993, p.
495.

" ABRAMOVICH, Victor ; COURTIS, Christian. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais : estudos de direito constitucional, internacional
e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.161.
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dos direitos fundamentais sociais ¢ meramente retorica, e que ha, neste ponto, um
defeito de técnica legislativa. Se nio se tratar de retorica, poderiamos afirmar que
tais preceitos constitucionais podem pretender nao sua obediéncia imediata, mas
assegurar um ponto de vista ideoldgico.

Neste aspecto vale mencionar o posicionamento de Andreas Joachim Krell,
que mostra que a doutrina portuguesa utilizou-se das teorias do direito alemao e
que muitos doutrinadores brasileiros simplesmente transpuseram referidas teorias
(como reserva do possivel e minimo existencial) para o direito brasileiro.

O professor alemao condena tal pritica, dizendo que nio condiz com os
verdadeiros preceitos do direito comparado e demonstra que a decisio do tribunal
alemao nao poderia simplesmente ser transposta para o Brasil, seja por se tratar
de um pais de realidade completamente distinta da Alemanha, ou por causa das
diferencas nos sistemas juridicos dos dois paises, seja por causa da flagrante
incompatibilidade de aplicacio no Brasil.

Para Andreas Joachim Krell

essa teoria, na verdade, representa uma adaptagio de um fopos da
jurisprudéncia constitucional alema (Der Vorbebalt dés Moglichen)
que entende que a construgio de direitos subjetivos a prestacio
material de servigos publicos pelo Estado estd sujeita a condicao da
disponibilidade dos respectivos recursos.”®

Para corroborar as afirmacoes de Andreas Joachim Krell, citamos as licoes
de Jorge Reis Novais:

Sobre este modelo, diga-se, preliminarmente, que uma teorizacio
deste tipo, pura e simplesmente identificadora dos direitos sociais
com minimo existencial, reduzindo a essa dimensio toda a forca ju-
ridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais e, ainda
assim, com as reservas e a contencao de controlo judicial assinaladas,
pode ser perfeitamente admissivel numa Constituicio sem direitos
sociais, como a alema. Compreende-se, com efeito, que o direito a
um minimo existencial tenha sido jurisprudencialmente desenvolvi-
do na Alemanha, onde a auséncia constitucional de direitos sociais
estimula a busca de alternativas minimas de garantia juridico-consti-
tucional dos interesses individuais (...). No fundo, dada a auséncia
constitucional dos direitos sociais, aquilo que o Tribunal Constitu-
cional alemao fez foi criar um minimo de protecio juridica de na-
tureza constitucional, portanto, uma garantia minima que se impu-

62 KRELL, Andreas J., op.cit.,2002,p.52.
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sesse e condicionasse o proprio legislador. Mas, serd esse modelo
compativel com Constitui¢des, como a portuguesa ou a brasileira,
que consagram na qualidade de direitos fundamentais um elenco
pormenorizado e desenvolvido de direitos sociais? Qual seria, entdo,
o sentido util da consagracio de direitos sociais por parte dessas
Constituicoes se tudo ficava apenas reduzido ao minimo exigido pela
dignidade da pessoa humana?®

Concordamos com o ponto de vista de Andreas Joachim Krell e Jorge Reis
Novais, mormente porque a adocdo da teoria da reserva do possivel, limitando a
fruicao de direitos fundamentais a existéncia de previsio orcamentdria ou provisao
suficiente de recursos monetirios, embora seja uma situagio fitica possivel, nio
autorizaria a rejei¢io da fruicio destes direitos nem a preferéncia na fruicio de
outros. A adogdo, portanto, da teoria da reserva do possivel significaria a admissao
do retrocesso social.

Ainda explicando a teoria da reserva do possivel e sua aplicacio na Alemanha,
Andreas Joachim Krell mostra que a decisdo obedeceu a andlise de um caso concreto
especifico, e que nele o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha decidiu que
os direitos a prestacoes positivas (Teilbaberechte) “estio sujeitos a reserva do
possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar
da sociedade.”* Indubitivel que aquilo que se considera socialmente razodvel na
Alemanha ndo o serd no Brasil, que possui padroes de qualidade e tempo de vida
muito inferiores a0 dos paises europeus em geral.

A conclusao do autor sobre a aplicacio da teoria da reserva do possivel
no Brasil, a qual nos filiamos, é de que referida teoria nio pode ser aplicada no
Brasil para resolver o problema da eficicia dos direitos fundamentais trabalhistas,
seja porque fruto da mi interpretacao da decisio original, seja porque condicionar a
realizacdo de direitos sociais a existéncia de recursos financeiros do Estado significa
reduzir a eficicia de tais direitos a zero.® Sobre os direitos sociais na Constitui¢ao
alema, afirma Andreas Joachim Krell que

A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (de 1949) nio
incorporou nenhum ordenamento sistematico dos direitos sociais da
‘segunda geragio’ (dos trabalhadores, educacio, satde, assisténcia,
etc.), fato que se deve as mds experiéncias com a Carta anterior de

8 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais teoria juridica dos direitos socais enquanto direitos fundamentais. 2.ed.
Lisboa: AAFDL, 2016, p.233-234.

64 KRELL, Andreas J., op.cit.,2002,p.52.

% Idem, p.54.
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Weimar. Essa Constitui¢io de 1919 ¢ tida, no mundo inteiro, como
uma das primeiras Cartas que incorporaram os direitos sociais a
prestacoes estatais no seu texto. No entanto, para a doutrina cons-
titucional alema pds-guerra, ela serve como modelo de uma Carta
‘fracassada’ [...] Os modernos artigos da Carta de Weimar sobre di-
reitos sociais foram ‘ridicularizados’ por parte dos integrantes da
extrema-direita e esquerda politica, como ‘promessas vazias do Es-
tado burgués’ e ‘contos de lenda’. Como consequéncia, o legislador
fundamental de 1949 renunciou deliberadamente a formulagio de
normas que conferem direitos subjetivos a prestagoes positivas por
parte do Estado. Os direitos sociais, cuja eficicia sempre depende de
virios fatores econdmicos e politicos, ficaram de fora.*

O autor, diferentemente do que afirmamos aqui, defende sim a eficicia
imediata dos direitos fundamentais sociais sustentando, dentre outros argumentos,
que “limitar normas constitucionais a expressar a realidade de fato seria a sua
negacdo.” Para ele, a Constituicio do Brasil representaria uma constituicio
nominal, sendo aquela cujas normas ainda niao estio sendo acompanhadas pelo
processo politico. Referido problema seria solucionado com o tempo, por meio do
processo de maturagio e desenvolvimento da propria sociedade. Para os adeptos
desta corrente, “[...] promessas exageradas em normas constitucionais de cunho
social significam, acima de tudo, um estimulo aos detentores do poder para a sua
realizacio e uma fonte de esperanca para os formalmente beneficiados.”® Para
Andreas Joachim Krell, os direitos fundamentais sociais da Constituicio Brasileira de
1988 tem funcio, acima de tudo, conscientizadora.

Informa, ainda, Andréas Joachim Krell que a maioria dos autores alemaes
se posiciona contra a existéncia de direitos fundamentais sociais no corpo da
Constituicao porque estes seriam, na sua maioria, nao realizdveis na atualidade pelo
Estado, provocando a impressao no cidadiao de que todo o texto constitucional niao
passaria de uma construcio de frases ou um “catecismo popular cheio de utopias,
que resultaria na perda da normatividade da Carta e da sua forca de estabelecer
valores.”®

Para José Afonso da Silva, a relevancia das normas programaticas também
estd no sentido teleoldgico, pois apontam para os fins futuros e servem de pauta de

% KRELL, Andreas J., op.cit.,2002, p.45.
¢ Ibidem, p. 25.
% Tbidem, p. 27.
9 Ibidem, p. 46.
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valores para movimentos que queiram ver tais fins aplicados e cumpridos.”

Acreditamos na funcio conscientizadora dos direitos fundamentais.
Mais especificamente no que diz respeito aos direitos sociais dos trabalhadores,
entendemos que sua funcio tem ainda mais relevo no panorama dos direitos
fundamentais, haja vista as razoes de cunho histdrico que motivaram sua inser¢ao no
texto constitucional. No entanto, o exagero do constituinte e a ineficicia de alguns
desses direitos provocam descrédito nos cidadios.

Na Alemanha, como no Brasil, se reconhece que promessas cons-
titucionais exageradas mediante Direitos Fundamentais Sociais sem
a possibilidade real da sua realizagdo sio capazes de levar a uma
‘frustracio constitucional’ (Verfassungsenttduschung), o que acaba
desacreditando a propria instituicio da constituicio como sistema
de normas legais vigentes e pode abalar a confianca dos cidadaos
na ordem juridica como um todo. No entanto, a frustragao e a des-
confianga que essas proclamagoes solenes, carentes de eficicia, pos-
sam provocar, nio autoriza a abordar essa questio em termos de um
utopismo ingénuo ou um voluntarismo irreflexivo.”

Andreas Joachim Krell conclui que a eficicia social reduzida dos direitos
fundamentais sociais no Brasil nao se deve a falta de leis ordinarias, pois o problema
maior ¢ a ndo prestacio real dos servigos sociais basicos pelo Poder Publico.

Mantém-se, portanto, a linha mestra de pensamento de que os direitos
sociais constituem direitos a prestacoes materiais do Estado, prestacdes positivas
concebidas para atenuar as desigualdades de fato na sociedade. Em face da realidade
do mau funcionamento dos servigos essenciais para o bem-estar da populacio, devem
ser adotadas politicas publicas que visem a proteger determinadas categorias sociais
marginalizadas e economicamente excluidas. Referidas politicas publicas necessitam
de um habil gerenciamento pelo Estado, que pode realizar sua implementacio,
inclusive, com o auxilio da sociedade civil.”

Contrariando a teoria da reserva do possivel, afirma Andreas Joachim Krell
que

os direitos fundamentais de defesa somente podem ser eficazes
quando protegem, ao mesmo tempo, as condicoes materiais mi-

nimas necessirias para a possibilidade da sua realizacio. Especial-
mente na drea dos direitos basicos da vida e da integridade fisica, as

70 SILVA, José Afonso, op. cit., 2003, p. 149.
' KRELL, Andreas J., op.cit., 2002, p.26.
72 Idem, p.34.
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prestacoes positivas do Estado para a sua defesa nio podem ficar na
dependéncia de viabilidade or¢amentéria.”

O problema da eficicia dos direitos trabalhistas, considerando-os como
aqueles constantes do rol do artigo 7° da Constituicao de 1988, nao apresenta solucao
simples. Nao duvidamos que os direitos dos trabalhadores sejam direitos sociais
fundamentais, segundo o ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, quanto ao
tema de sua eficicia, continuamos defendendo que o fato de a Carta Magna dispor
de maneira expressa que tais direitos tém eficicia imediata nio é suficiente para
transformar sua natureza.

Este argumento ou constatacio ndo retira a importincia historica do
reconhecimento e insercio no corpo da Constituicio dos direitos trabalhistas,
mas privilegia uma visio menos ideoldgica. Também ndo significa que s6 sejam
fundamentais aqueles direitos dotados de eficicia imediata, nem que direitos
fundamentais que nio tenham eficicia imediata tenham menos importincia ou
configurem uma categoria de menor qualidade. Nesse sentido, é importante o
posicionamento de Antonio Enrique Perez Lufo, ao afirmar que

[...] sustraer los derechos sociales del marco constitucional de
positviacion de los derechos fundamentales implica, de um lado,
consagrar la fractura entre libertades publicas y derechos sociales,
propia de la logica individualista; y de outro, privarles, com el pre-
texto de sua mejor regulacion técnica em la legislacion ordindria,
de sua cardcter ejemplar y fundamentall...]Es evidente que los de-
rechos sociales, como todos los derechos fundamentales, se hallan
sujetos a uma paulatina transformacion em la medida e que va-
rian ads condiciones socioeconomicas sobre las que se asientan.
Abora bien, esto no es motivo para desconstitucionalizarlos,
ya que ello supondria dejar al margen de la ley fundamental uno
de los aspectos mds importantes que, precisametne, estd llamada a
reglamentar.™ (grifos nossos)

Tem razdo Martonio Mont’Alverne Barreto Lima ao dizer que é razodvel
admitir que a Constituicio de 1988 nasceu no contexto historico marcado pelo
desejo de renovacao. Trata-se de andlise similar a formulada por Andreas Joachim
Krell ao tratar da fungdo conscientizadora dos direitos fundamentais insertos na
Constituicao de 1988.

3 KRELL, Angireas J., op.cit., 2002, p.47.
7 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. op.cit., 1995, p.89.
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Se o quadro politico do desempenho da Constituicao tem deixado a
desejar, por outro lado e sob a dtica de uma construcio de teoria da
democracia ¢ importante lembrar que a permanéncia de seu quadro
de direitos e garantias e de seu complexo mecanismo de intercomu-
nicacao entre os diversos assuntos autorizam que esta mesma Consti-
tuicdo preencha sua funcio primordial de progresso politico de uma
sociedade. Refiro-me aqui a0 pensamento de Peter Hiberle, que, ao
saudar as Constituicoes da redemocratizacio latino-americanas, am-
plamente criticadas por um rol de direitos e garantias inexeqiiveis
para a realidade destas nacoes, afirma que: * A cinica referéncia aos
‘déficits’ da realidade constitucional dos paises do Terceiro Mundo
desconhece a genuina contribuicio dos ‘pequenos’ paises em de-
senvolvimento e suas possibilidades de ‘recuperar-se’ no ‘futuro’.
[...] O texto progressista permanece, entdo, como uma adverténcia
provocadora a todos. E também os cldssicos elementos dos textos do
Estado constitucional forma um dia, em parte, utopias.”

No mesmo sentido opina Jorge Pinheiro Castelo.

A democracia , para funcionar, precisa de uma visao, de utopia —um
caminho para a sociedade melhor. A auséncia de uma visao de futuro
estabelece a paralisia social e econdmica. Os Estados perdem a capa-
cidade de impor custos sobre os cidadios e realizar tarefas que iriam
melhorar a vida da pessoa média.™

O que defendemos é que, embora destituidos de eficicia imediata,
determinados direitos trabalhistas continuam a ser direitos fundamentais, a ter
grande importancia e a constituir, nos termos da doutrina que trata das normas de
eficicia limitada, um projeto ou programa a ser alcancado no futuro. Devemos
reconhecer que o problema da eficicia dos direitos fundamentais trabalhistas
passa nao s6 pelo problema da eficicia juridica dessas normas, mas também por
profundos problemas ligados a cultura de nosso povo, do empresariado brasileiro,
dos legisladores e dos juizes que aplicam o direito.

Outra tese que poderiamos adotar é a de que o constituinte nio foi atécnico
ou ingénuo a0 conferir eficicia imediata aos direitos fundamentais, pois esse foi
o caminho que encontrou para evitar o conformismo dos intérpretes do direito e
incentivar a criacio de normas e interpretacoes que visassem a garantia da fruicao
de tais direitos.

> LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. Voto secreto nos Legislativos Estaduais e Municipais, ou de como as
coisas podem mudar. In: CAVALCANTE, Ronald Soares (Org.). Estudos de Direito Constitucional: Homena-
gem a Paulo Bonavides. Sao Paulo: LTr, 2001,p.371-372.

76 CASTELQ, Jorge Pinheiro. O direito material e processual do trabalho e a pés-modernidade: a CLT, o CDC e
as repercussoes do Novo Codigo Civil. Sao Paulo: LTr, 2003, p.104.
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Asolugio proposta por Robert Alexy passa pela ponderagio entre principios
e interpretacdo das normas juridicas:

[...] la cuestion acerca de cudles son los derechos fundamentales
sociales que el individuo posee definitivamente es una cuestion de
la ponderacion entre principios. [...] La respuesta detallada a esta
cuestion es tarea de la dogmdtica de los diferentes derechos funda-
mentales sociales.”

A doutrina brasileira tem se inclinado cada vez mais no sentido de indicar
que a solucio para o problema da efetividade dos direitos sociais trabalhistas estd
na interpretacio constitucional e de uma postura mais corajosa e ativa por parte dos
membros do Poder Judicidrio ao efetuar essa interpretacio.

Edilton Meireles adota essa postura e defende que os direitos fundamentais
dos trabalhadores tem eficicia imediata. Ao formalizar o contrato de trabalho, as
partes (empregado e empregador) devem dispor sobre a efetividade dos direitos
fundamentais trabalhistas e, se houver omissio quanto a isso, devem recorrer ao
Poder Judicidrio para que se manifeste sobre o tema e colmate a lacuna juridica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, foi
revoluciondria no que diz respeito a insercao de uma série de direitos voltados aos
trabalhadores, conferindo-lhes “status” de direitos fundamentais e aplicabilidade
imediata. Entretanto, a doutrina vem questionando a real dimensao da aplicabilidade
e eficicia dos direitos fundamentais dos trabalhadores no ordenamento juridico
brasileiro.

A perspectiva da doutrina alema em relacio a aplicabilidade dos direitos
fundamentais laborais ¢ timida visto que a Constituicio alema preocupou-se em
delinear um arcabouco geral de direitos fundamentais baseados nos direitos de
primeira geracao.

A opgio da Constituicio alema em ser menos especifica quanto aos direitos
laborais permitiu construcoes doutrindrias como as de Ernst-Wolfgang Bockenforde
e Ernst Forsthoff no sentido de que ha de se analisar as hipdteses de aplicacio

77 ALEXY, Robert. op.cit., 1993, p.494.
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dos direitos fundamentais caso a caso pois, para serem aplicados, os direitos
fundamentais necessitariam de graduacio e diferenciagio para cada caso particular.

Para esses autores alemdes os direitos sociais nio tém aplicabilidade
imediata. Andreas Joachim Krell explica que a nio inclusio de direitos sociais na
lei Fundamental alema nao significa recusa ao idedrio ligado a esses direitos, mas
anteve o problema de sua efetivacio. Denomina-se teoria da reserva do possivel a
mitigacdo da eficicia dos direitos sociais em razio da ideia de que estes somente
podem ser efetivados se houver disponibilidade orcamentdria do Estado para tanto.

Ao interpretar o artigo 12, inciso I, da lei Fundamental daquele pais, o
Supremo Tribunal da Republica Federal da Alemanha reconheceu um problema
de estrutura dos direitos fundamentais sociais e delimitou o gozo dos direitos
fundamentais sociais na medida em que fosse possivel ao Estado garantir, em seu
orcamento, a verba necessiria para sua fruicio.

A critica que se faz € que a teoria da reserva do possivel criada na Alemanha
nao pode ser aplicada no Brasil indiscriminadamente como meio de impedir a
eficicia dos direitos fundamentais laborais. Isso porque, como explica Andreas
Joachim Krell, a doutrina portuguesa utilizou-se das teorias do direito alemio e
muitos doutrinadores brasileiros simplesmente transpuseram estas teorias (como
reserva do possivel e minimo existencial) para o direito brasileiro. No mesmo
sentido, Jorge Reis Novais, (faltou informac¢ao???) na obra “Direitos sociais: teoria
juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais”™”®.

Krell condena tal pritica, dizendo que nio condiz com os verdadeiros
preceitos do direito comparado, e demonstra que a decisdo do tribunal alemio que
aplicou a teoria da reserva do possivel a caso concreto nao poderia simplesmente ser
transposta para o Brasil, seja por se tratar de um pais de realidade completamente
distinta da Alemanha, ou por causa das diferengas nos sistemas juridicos dos
dois paises, seja por causa da flagrante incompatibilidade na aplicacdo da teoria
no Brasil com vistas a solucionar a questdo da eficicia dos direitos fundamentais
dos trabalhadores. Trata-se do que Maria Helena Diniz denomina “colonialismo
juridico™ transportar institutos estrangeiros para o sistema juridico brasileiro de
maneira indistinta, sem preocupacio com a realidade social do pais.

No Brasil continua a existir a necessidade de concretizacio dos direitos
fundamentais trabalhistas, visto que o simples enunciado de aplicabilidade imediata

8 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos socais enquanto direitos fundamentais. 2.ed.
Lisboa: AAFDL, 2016.
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presente na Constituicio ndo foi capaz de garantir a eficicia desses direitos. O
Poder Legislativo permanece inerte, restando como solucdo ultima contar com o
protagonismo do Poder Judicidrio quando provocado a se manifestar sobre o tema.
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