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RESUMO

Partindo do entendimento dos direitos sociais trabalhistas como direitos
fundamentais, este trabalho analisa o contetdo ideolégico do discurso de
desconstrucdo dos direitos trabalhistas, efetuando um estudo do fenémeno da
globalizacdo enquanto movimento de expanséo do capitalismo e do neoliberalismo,
como reconstrucao tedrica do liberalismo econémico. Através do estudo do processo
de constitucionalizacdo dos direitos sociais, afirma a importancia das lutas operérias,
por meio de uma analise especifica do processo de formacédo social e
constitucionalizagdo dos direitos sociais no Brasil. Realiza uma releitura da
concepcao dirigente formulada por Canotilho, como necessaria a concretizacado dos
direitos sociais em um Estado Democrético de Direito, ressaltando o valor social do
trabalho para a concretizacdo da dignidade humana. Trabalha, ainda, o conteudo
juridico do principio da proibi¢do do retrocesso social como garantia da prote¢cdo dos
direitos sociais, efetuando pesquisa jurisprudencial que demonstra a vinculacdo da
Justica do Trabalho ao principio da proibicdo do retrocesso social, tendo por escopo
a defesa dos direitos sociais trabalhistas.

Palavras-chave: Principio da proibicdo do retrocesso social. Globalizacéo.
Capitalismo. Neoliberalismo. Direitos fundamentais. Direitos sociais trabalhistas.



ABSTRACT

From the agreement that labor social rights are basic rights, this study analyzes the
ideological content of the speech of labor laws disconstruction, effecting an analysis
of the phenomenon of globalization while movement of expansion of capitalism, and
neoliberalism while theoretical reconstruction of economic liberalism speech.
Through the study of the process of social rights constitucionalization, it affirms the
importance of the laboring fights, carrying through a specific study of the process of
social formation and constitucionalization of social rights in Brazil. It carries through a
new aproach of the leading conception formulated by Canotilho, as necessary to the
concretion of social rights in a Democratic State of Right, standing out the social
value of work for the concretion of human being dignity. It still works the legal content
of the prohibition of social retrocession principle as a pledge to the protection of
social rights, effecting cases research that demonstrates the entailing of the Labor
Justice to the prohibition of social retrocession principle, having as target the defense
of labor social rights.

Key words: Principle of the prohibition of the social retrocession. Right globalization.
Capitalism. Neoliberalism. Basic labor social rights.
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INTRODUCAO

Emile Durkheim’, ao analisar as causas do suicidio, diferentemente das teorias
psicologicas, busca a explicacdo para o autoexterminio em influéncias sociais e
culturais, introduzindo o conceito de anomia, entendido como auséncia de normas e
leis, que pode ser atualizado para exprimir a sensacdo de deslocamento do ser
humano em relacdo ao conjunto social, uma sensacédo de nao pertencimento tao
vivenciada hodiernamente, que, segundo Mario Sérgio Cortella?, remete a uma
sensagdo de estranhamento que lembra o conceito classico de alienagdo, t&o

importante na doutrina marxiana.’

Na sociedade brasileira, esta sensacdo de estranhamento exacerba-se pelo
proprio processo histérico de sua formacgéo, marcado pela dominacéo colonialista,
pela exploracdo das riquezas nacionais e da forca de trabalho, esta ultima fundada
na vileza do sistema escravista, que, contemporaneamente, ainda se faz presente
de forma velada nos centros urbanos, nas diversas formas de

terceirizacao/precarizagdo do trabalho assalariado e, no meio rural, na submissao

! Emile Durkheim, considerado o fundador da sociologia, em sua obra O Suicidio, datada de 1897,
tentou demonstrar que as causas do suicidio tém fundamento social e nao individual, descrevendo
trés praticas suicidas: o egoista, praticado por aquele individuo que se afasta dos seres humanos; o
andmico, praticado pelo individuo que acredita que todo 0 mundo social, com seus valores e regras,
desmorona-se em torno de si; e o altruista, praticado por aquele que abraca uma causa e, assim,
demonstra sua lealdade a um ideal. DURKHEIM, Emile. O suicidio . S&o Paulo: Martin Claret, 2003.
(Colecao obra-prima de cada autor - Série Ouro).

> CORTELLA, Mério Sérgio; TAILLE, Yves de La. Nos labirintos da moral . Campinas: Papirus, 2005, p. 10.

® O conceito de alienacdo é um dos pontos centrais do pensamento marxiano, em sua critica a
dialética hegeliana. Para Marx o movimento reflexivo permite mais a reificacdo do ser humano, que
0 seu reconhecimento como tal, sendo este o0 modo pelo qual a ideologia capitalista reduz o homem
a mercadoria, objetivando-o e estrangeirizando-o, tornando-o mera forca de trabalho, excluida da
condicéo de sujeito do processo produtivo. A inversdo marxista do conceito hegeliano de alienacdo
consiste, em primeiro lugar, em situa-lo no homem concreto e histérico, e ndo no Espirito,
caracterizando-a como uma perda da abstrac@o que realiza, e, por outro lado, reside em considerar
gue a ideia de alienacdo s6 surge a partir da época em que, através do desenvolvimento da
industria e da propriedade privada, 0 homem se vé na qualidade de ser genérico que, entretanto, é
alienado na particularizacéo pela propriedade privada. Para maiores detalhes acerca do conceito de
alienacdo em Hegel e em Marx, cf. HEGEL, Friedrich. A fenomenologia do espirito . Tradugédo
Henrique Claudio de Lima Vaz. Sédo Paulo: Abril, 1974, e MARX, Karl. Manuscritos econémico-
filosoficos . Tradugéo de José Carlos Bruni. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1987.
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dos trabalhadores ao labor em condicbes desumanas, indignas, sem o

reconhecimento de quaisquer direitos sociais.

As grandes desigualdades sociais, a insuficiente participacdo popular na vida
politica do Estado, resumida na maioria das vezes ao exercicio do direito do voto,
periodicamente relembrado quando as vésperas das elei¢cbes, além da originaria
miscigenacgdo racial e cultural existente em um pais de dimensdes continentais,
formam um panorama propicio para o agravamento da sensacéo de estranhamento
da maioria da populacdo, que pode ser traduzido como uma releitura daquilo que
Darcy Ribeiro magistralmente definiu como traco caracteristico do povo brasileiro, 0
sentimento de ninguendade “, entendida aqui no sentido oposto ao de identidade

nacional.

Corroborando esta sensacdo de estranhamento, a trajetéria politica brasileira
desenvolveu-se, precipuamente, na casa grande, gabinetes, quartéis, saraus
literarios, distante, portanto, da participacdo do povo, na medida em que o0s
processos de independéncia, abolicdo da escravatura, proclamacéo da republica e
constitucionalizacéo, até o periodo anterior a Constituicdo de 1988, sempre foram
movimentos divorciados das bases populares, organizados e conduzidos por uma
elite dominante, pelo que, mesmo nos textos constitucionais, 0s anseios, interesses

e necessidades de uma ampla maioria da sociedade nao foram contemplados.

Na verdade, somente no processo de elaboracédo da Constituicdo de 1988°, em
razdo de conjunturas politicas excepcionais, a saber, 0 esgotamento da ditadura

militar e o consequente gradual processo de reabertura democratica, controlado e

* O autor trabalha com o neologismo ninguendade para expressar o sentimento de estranhamento
caracteristico da formacdo do povo brasileiro, a partir de um amalgama de etnias deslocadas da
sua ambiéncia espacial e cultural originaria, que no seu processo de formacao da identidade
coletiva sofreu pelo menos dois processos de efetivo sentimento de ndo-pertencimento, conforme
pode ser observado da seguinte passagem: “Temos aqui duas instancias. A de ser formado dentro
de uma etnia, sempre irredutivel por sua propria natureza, que amarra o destino do exilado, do
desterrado, forcado a sobreviver no que sabia ser uma comunidade de estranhos, estrangeiro ele a
ela, sozinho ele mesmo. A outra, do ser igualmente desgarrado, como cria da terra, que néo cabia,
porém, nas entidades étnicas aqui construidas, repelido por elas como um estranho, vivendo a
procura de sua identidade. O que se abre para ele é o espaco da ambigliidade. Sabendo-se outro,
tem dentro de sua consciéncia de se fazer de novo, acercando-se dos seus similares outros,
compor com eles um noés coletivo viavel.” RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro : a formacédo e o
sentido do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia da Letras, 2000, p. 131-132.

A respeito da participacdo popular na Assembléia Constituinte de 1987-1988, cf. GONCALVES,
Claudia Maria da Costa. Direitos fundamentais sociais : releitura de uma constituicdo dirigente.
Curitiba: Jurua, 2006, em especial o capitulo terceiro que traca a trajetéria dos movimentos
populares na década de 70 do século XX e a influéncia destes no processo constituinte.

5
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contido, de certa forma, pelos militares e seus aliados, pode-se falar em uma
expressdo da consciéncia popular, em uma participacdo do povo na feitura da sua
carta politica. Ndo se pode esquecer, também, a conjuntura econémica propicia a
reivindicacdes sociais, em razao do evidente fracasso do projeto desenvolvimentista
do governo de excecéo, gerador de sentimentos de frustracao pelo ndo cumprimento

176

da promessa messianica do tao propalado “milagre brasileiro.

Como resultado das reivindicacbes de diferenciados setores da sociedade
brasileira, com interesses e anseios até mesmo contraditérios entre si, mas que, em
comum, partilhavam o receio de retorno do periodo de ditadura militar em que
direitos e garantias béasicas do cidadao eram desrespeitados, a Constituicdo Federal
de 1988 plasmou-se na definicdo e prospeccéo de criacdo no Brasil de um Estado
Democréatico de Direito, elencando de forma detalhada n&o apenas direitos e
garantias individuais, enquanto direitos fundamentais, como tipicamente o faziam as
constituicdes liberais, mas incluindo neste bloco de fundamentalidade os direitos

sociais, dentre os quais os direitos sociais trabalhistas.

As Constituicdes anteriores de 1934, 1967/69, também contemplavam direitos
sociais trabalhistas, no entanto, tais direitos ndo foram fruto de debates e
reivindicagfes como foi o atual texto constitucional, além de n&do serem produto de

técnica legislativa mais apurada.

O constituinte de 1988, ao tratar dos direitos e garantias fundamentais,
introduziu um capitulo especifico acerca dos direitos sociais, juridicizando, através
do artigo 6°, o trabalho como um direito social de todos os individuos, reiterando,
assim, o reconhecimento ja proclamado em Declaracdes de Direitos Humanos

0 periodo de 1968/73, coincidente com o periodo da ditadura militar, os chamados “anos de
chumbo”, ficou conhecido, também como o periodo do milagre econémico brasileiro, em funcéo das
extraordinarias taxas de crescimento do PIB verificadas (11,1% a.a.), correspondendo o rapido
crescimento a uma inflagdo declinante, relativamente baixa para os padrbes brasileiros.
Paradoxalmente, nesse dito periodo aureo de desenvolvimento, houve aumento da concentracao
de renda e da pobreza no pais, ao mesmo tempo em que se instaurou no imaginario popular,
através de uma massiva propaganda dos governos militares, um pensamento ufanista de "Brasil
poténcia", Para maiores estudos, cf. FURTADO, Celso. O Brasil pés-milagre . Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1981; SINGER, Paul. O milagre brasileiro - Causas e consequéncias. Caderno Cebrap ,
S&o Paulo, n. 6, 1972 e GASPARI, Elio. A ditadura escancarada . S&o Paulo: Cia. da Letras, 2002.
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aprovadas pelo Brasil, tais como a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de
1948 e a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948.°

Indo mais além, o constituinte preferiu listar quase a exaustéao o rol dos direitos
fundamentais do trabalhador, como pode ser depreendido da leitura dos artigos 7° a
11 da Constituicdo de 1988, em clara sinalizagdo de que o Estado constitucional
inaugurado estaria balizado ndo apenas pela limitagdo do poder estatal em respeito
aos direitos individuais, mas, também, pela garantia de direitos minimos ao cidadao,
engquanto pessoa no exercicio de uma atividade produtiva, que esta inserida numa

opcéo politico-econdmica estatal.

Ressalte-se, ainda, que o constitucionalismo social sinalizado na Constituicdo
de 1988 nado exige do Estado apenas a sua atuacdo de garante do valor social do
trabalho, por intermédio do respeito aos direitos do cidaddo trabalhador, mas,
principalmente, objetiva destacar a necessidade de atuacdo estatal na promocao
dos direitos sociais, em especial os direitos sociais trabalhistas, de forma a

possibilitar a construcdo de uma sociedade mais justa e solidaria.

Por esta razéo, o artigo 1°, inciso 1V, da CF/88, ao estabelecer que a Republica
Federativa do Brasil tem como um dos seus fundamentos o valor social do trabalho,
como fator de dignificagdo do ser humano, colocado de forma magistral ao lado de
outro fundamento, que é o da livre iniciativa de atuacdo na esfera produtiva,
demonstra a necessidade constante de enfrentamento da tenséo dialética envolvida

em polos distintos de um sistema econdmico capitalista, como o nacional.

Por outro lado, a Assembleia Constituinte, ao dispor no artigo 3°, inciso I, da
CF/88, como um dos objetivos fundamentais do Estado a construgdo de uma

“Artigo XXIl. Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social e a
realizacdo pelo esforco nacional e de acordo com a organizacéo e recursos de cada Estado, dos
direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento
de sua personalidade.”(Grifo nosso). “Art. XXII. 1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre
escolha de emprego, a condicBes justas e favoraveis de trabalho e a protecdo contra o
desemprego.” DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM. (1948). Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm>. Acesso em: 25 maio 2009.

“Artigo XIV. Toda pessoa tem direito ao trabalho em condi¢cdes dignas e o direito de seguir
livremente sua vocacdo, na medida em que for permitido pelas oportunidades de emprego
existentes. Toda pessoa que trabalha tem o direito de receber remuneracao que, em relacdo a sua
capacidade de trabalho e habilidade, he garanta um nivel de vida conveniente para si mesma e
para sua familia.” DECLARACAO AMERICANA DOS DIREITOS E DEVERES DO HOMEM. (1948).
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/oea/oeadcl.htm>. Acesso em: 25 maio 2009.
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sociedade livre, justa e solidaria, optou pela atuacdo do poder diretivo estatal
baseado na ideia de solidariedade social, mormente pela propria colocacdo deste
inciso em primeiro lugar, encimando até mesmo a funcdo de promocdo do
desenvolvimento nacional, pelo que, em termos hermenéuticos, a Unica leitura
possivel advinda do texto constitucional centra-se no pressuposto de que o
desenvolvimento nacional somente pode ser alcancado se, e somente se, implicar
na conformacdo de uma sociedade mais justa, mais humana, mais solidaria, o que
também constitui um foco de tensdo permanente ante a opgao politico-constitucional

de permanéncia da infraestrutura econdmica capitalista.

A partir destas primeiras reflexdes, poder-se-ia dizer que a constitucionalizacao
das relacdes sociais de trabalho deveria, ao menos em tese, implicar no
estabelecimento de balizas ao exercicio do poder politico-econémico, de forma a
garantir os direitos sociais trabalhistas na sua integralidade, procurando, inclusive,
alargar e ampliar estes por meio de politicas publicas destinadas ao
desenvolvimento das atuais condi¢cdes de insercdo e manutencdo do cidadao no

mundo do trabalho.

No entanto, apesar dos vinte anos da Constituicdo de 1988, depara-se com
uma realidade em descompasso com a normatividade constitucional. Um exemplo
exponencial desta falta de sincronia entre o0 comando constitucional e a facticidade
do mundo do trabalho pode ser atestada pela omissdo do Poder Legislativo em
editar lei complementar que regre a protecdo contra a dispensa arbitraria, prevista

no inciso I, do artigo 7°, do elenco dos direitos sociais trabalhistas.

No extremo oposto, como contraponto a inércia legislativa, tem-se como
emblematica exemplificacdo da tentativa de desconstrucdo dos direitos sociais
trabalhistas, a edicdo pelo Poder Executivo da Medida Provisoria n°® 410, convertida
na Lei n® 11.718, em 20.06.2008, que além de prorrogar o prazo de contratacdo de
financiamentos rurais previstos no paragrafo 6° da Lei n° 11.524, atendendo,
portanto, aos reclamos e interesses dos produtores rurais, acrescentou artigo a Lei
n°® 5.889, de 8 de junho de 1973, que regula o trabalho rural, criando um novo tipo de

contrato de trabalho rural, o trabalho por pequeno (ou seria infimo?) prazo.
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A nova espécie contratual se caracteriza por legalizar pratica comum dentre os
empregadores rurais, qual seja, a omissao no registro regular de seus empregados,
contribuindo para a onda crescente de precarizacdo dos direitos sociais ao legalizar
a desnecessidade de anotacéo do contrato de trabalho por pequeno prazo na CTPS,
ou em Livro ou em Ficha de Registro de Empregados, somente exigindo que tal
pactuacdo seja efetuada por escrito para fins de comprovacdo junto ao 6rgao

fiscalizador.

Necessario ressaltar-se que, via de regra, os trabalhadores rurais sao
analfabetos ou funcionalmente analfabetos, pelo que a exigéncia da contratacao por
escrito somente se mostra protetiva do empregador, enquanto o trabalhador se vé
despojado de um documento oficial que lhe assegure a insercdo no mercado de
trabalho, como uma espécie de passaporte para a cidadania (dir-se-ia até uma carta

de alforria da contemporaneidade).

Ademais, essa legislacdo foi “outorgada” num momento crucial do Estado
brasileiro, quando em todo o pais sdo encetadas acdes de combate ao trabalho
escravo, por intermédio do Grupo de Fiscalizacdo Mével do Ministério do Trabalho e
do Emprego, o0 que implicou no esvaziamento das discussGes concernentes ao
programa governamental de erradicacdo do trabalho em condi¢Bes analogas a de

escravo.

De forma contraditéria ou extremamente coerente com a politica econdmica
neoliberal adotada, o Executivo editou, de forma unilateral, que depois foi
chancelada pelo parlamento, regra que vai de encontro as discussdes no ambito do
Legislativo e na sociedade civil, situagdo que visivelmente reforca a j& combalida e
fragil posicdo do trabalhador rural no Brasil, pois se normalmente as relacdes de
trabalho no campo sdo marcadas pelo desrespeito aos direitos sociais dos
trabalhadores, retirar direitos trabalhistas ja normatizados, configura-se como opg¢éo
politica de forte carga simbdlica que minimiza no imaginario popular, cada vez mais,

a importancia do respeito aos direitos sociais.

Causaria espécie a sanha legislativa do Poder Executivo se em sua trajetéria
esta fosse uma atitude original e isolada de acatamento a politica de progressiva
fragilizacdo dos direitos sociais, mas, na realidade, esta ndo é a tbnica da atuagéo
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governamental. As tentativas de desmonte da grade de protecdo social dos
trabalhadores constitucionalmente estabelecidas se perfazem continua e
persistentemente, consubstanciadas nas inameras modificacbes a legislacao
trabalhista promovidas nas ultimas décadas, sob o influxo do discurso neoliberal de

desconstrucao dos direitos dos trabalhadores.

Observe-se que as constantes alteragcdes normativas implementadas no ultimo
quartel do século XX, sob o argumento da necessidade de adaptacdo das regras do
trabalho ao novo mundo do mercado globalizado, ndo trouxeram significativas
melhorias nas condi¢fes sociais do trabalhador; ao reveés, aprofundaram o processo
de desvalorizacdo do emprego e do trabalho, coisificando ainda mais o homem,

ferindo-o em sua dignidade.

O processo, em curso, de precarizacdo e fragilizacdo acentuada dos direitos
sociais trabalhistas, ja atingiu pelo menos trés dos pontos centrais da rede de
protecéo social do trabalhador: o contrato de trabalho, a jornada laboral e a

propria questao salarial

No tocante ao contrato de trabalho, nos ultimos anos proliferaram autorizacdes
legais a quebra da primazia do contrato de trabalho por prazo indeterminado,
criando-se figuras, tais como o contrato temporario e o contrato de trabalho parcial.

Da mesma forma, a duragéo da jornada de trabalho, antes fixa, com patamares
minimos estabelecidos, fruto de uma conquista histérica dos trabalhadores na luta
pela reducdo do tempo de duracdo da sua prestacdo de servicos, teve sua
flexibilizacdo com a instituicdo do tdo propalado (e pouco utilizado) banco de horas®,
que se transformou, na pratica, em autorizacdo legislativa a instituicdo do trabalho

em regime de sobrejornada sem o0 pagamento de horas extras.

Por fim, a remuneracdo do trabalhador que passava, necessariamente, por
uma politica salarial mais rigida ou por negociacdo intermediada pelos sindicatos,
teve sua flexibilizacdo permitida pela introducdo do mecanismo remuneratério da

participacdo nos resultados, que, na pratica, constituiu-se em instrumento de

° Pertinentes as criticas feitas a legislacdo que instituiu o banco de horas e o contrato a tempo parcial,
por DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho . 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005.
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vinculacdo dos salarios ao mercado produtivo, prestando-se mais ao atendimento de
interesses empresariais que dos préprios trabalhadores.

Tantas alteracbes das normas que regulam o direito social do trabalho, em
pouco tempo de existéncia da legislacdo trabalhista infraconstitucional (cerca de
setenta anos), devem ser analisadas de forma cautelosa, mormente em face da
Constituicao de 1988, que elevou os direitos sociais trabalhistas ao status de direitos

fundamentais.

Corroborando este cenario de paulatina e progressiva precarizacao dos direitos
sociais trabalhistas, verificou-se que um dos discursos mais recorrentes da
atualidade continua gravitando em torno da necessidade imperiosa de reforma da
legislacdo trabalhista, pelo que temas como a flexibilizacdo das normas que
disciplinam as rela¢cdes de trabalho estdo na pauta politica, tendo, inclusive, o atual
governo, originario do partido dos trabalhadores, assumido em campanha eleitoral o
compromisso de efetuar reformas com o objetivo de “modernizar’ as relagbes de

trabalho no Brasil.

Dentre algumas das justificativas a tendéncia reformista, destacam-se
alegacfes que apontam desde o elevado nivel de desemprego até a introducéo de
novas tecnologias, como determinantes da forma de juridicizacdo e organizacao do
mundo do trabalho, apontando, assim, a necessidade de “ajuste das estruturas do

hY

Direito do Trabalho a crise econdémica, em prol de obter-se a adaptabilidade do

»10

emprego as necessidades do mercado.

E inegavel que o mundo do trabalho se encontra atualmente em processo de
mutacdo, restando ultrapassada a fase do capitalismo industrial baseada na
producdo de bens, havendo uma acentuada concentracdo dos postos de trabalho no

setor de servigos, como acentua o economista Marcio Pochmann.™

19 BIER, Cerilei. Direito do trabalho e flexibilizacdo do mercado: a garantia do emprego. In: ROCHA,
Leonel Severo (Org.). Teoria do Direito e do Estado . Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1994, p. 17.

1 Marcio Pochmann afirma que estamos saindo de uma fase do capitalismo industrial, mas nao
necessariamente ingressando em um capitalismo cognitivo de cunho informacional. Para o autor do
“ponto de vista da evolugdo da ocupacdo, h4d uma concentracdo dos postos de trabalho no
chamado setor terciario, reconhecendo que, da forma tradicional, o trabalho pode ser dividido nas
atividades vinculadas a agropecuaria, a inddstria e aos servicos e comércio. Na passagem da
sociedade agraria para a sociedade urbana e industrial reduziu-se drasticamente a presenca do
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Com fundamento nas modificagbes que se operam no modo de producgéo
capitalista, o discurso politico-econdbmico se renova com roupagem neoliberal,
postulando o que, nas palavras de Eros Roberto Grau®, seria o rompimento da
concepcao de Estado do bem-estar social, através de um discurso da modernidade
(ou seria da pos-modernidade?) que reitera a concepcdo de mercado livre da

intervencédo do Estado na economia.

Na pauta do discurso neoliberal, constroi-se a crise do Direito do Trabalho,
visto como um o6bice ao desenvolvimento econdmico, por seu perfil considerado
excessivamente protecionista do trabalhador, impeditivo, portanto, da livre regulacéo

gue o mercado tenderia a operar em condigdes normais de funcionamento.

Desta forma, as ideias de flexibilizacdo das normas trabalhistas, de
impossibilidade de manutencdo dos direitos sociais garantidos constitucionalmente,
ganham f6lego nos discursos pés-modernos dos mais diversos matizes, criando a
ambiéncia propicia a uma desregulamentacdo das relagdes de trabalho, num misto
de flexibilizacdo real e formal originada da propria fragilizacdo do papel regulador do
Estado.

Tendo como pano de fundo desse contexto de propagacgéo crescente da ideia
de necessidade de flexibilizacdo/desregulamentagéo de direitos sociais trabalhistas,
em posi¢cdo antagonica ao previsto no texto constitucional que coloca o valor social
do trabalho como fundamental para a construcdo de um Estado Democratico de
Direito (art. 1° inciso IV, da CF/88), além de inseri-los no rol dos direitos
fundamentais do cidaddo, faz-se necessario 0 questionamento acerca do real

carater deste discurso desconstrutivo dos direitos sociais dos trabalhadores que,

trabalho agricola e fortaleceu-se o trabalho urbano, especialmente o industrial. Agora, estamos
caminhando para uma extensdo dos postos de trabalho vinculados ao setor de servigos, o setor
terciario, que ja responde por oito em cada dez ocupaces. As atividades do setor terciario ndo sdo
tdo somente cognitivas. Ha muitas atividades em que preponderam ocupac¢des muito simples.
Independente de o trabalhador ter mais escolaridade, a produtividade é baixa e, na maior parte das
vezes, a remuneragdo € muito contida. No meu modo de ver, ha uma transi¢édo do capitalismo, mas
ndo necessariamente € um capitalismo de base cognitiva.” POCHMANN, Marcio. Entrevista.
Revista do Instituto Humanistas , Unisinos, n. 216, 23 abr. 2007.

' Eros Roberto Grau trabalha com a ideia de gue “o discurso neoliberal, contudo, ndo se o pode
referir como um discurso, sendo como um conjunto de discursos distintos e diversos entre si, pois
dele ha varias versfes, algumas que poderiamos qualificar de prudentes, outras nitidamente
imprudentes, qual a que visualiza no Estado de Direito social e democratico, 0 inimigo nimero um
do processo de acumulacdo capitalista e reduz a humanidade aqueles que sejam ativos nos
mercados.” GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto . 6. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p.128.
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ancorado no tema da globalizacdo econdmica, defende a necessidade de
desregulamentacao das relagdes trabalhistas, promovendo na verdade o desmonte

progressivo do mundo do trabalho e do emprego no sistema capitalista.

Se direitos trabalhistas sédo direitos sociais dotados de fundamentalidade,
constitucionalmente garantidos, inclusive informados pelo principio da proibi¢cdo do
retrocesso social, como corolario do principio da seguranca juridica, questiona-se o
discurso que desconsidera a forca da propria Constituicdo ao nao trabalhar a ideia
de necessidade de garantia dos patamares sociais minimos ja conquistados e

consagrados na ordem juridica.

Este discurso, necessariamente, coloca em cheque a capacidade da
Constituicao de servir como paradigma dirigente da atuacdo dos Poderes do Estado
em suas tomadas de decisb6es de cunho politico-econémico, pelo que se torna
premente uma reflexdo acerca do poder normativo da Constituicdo, de forma a
garantir que direitos fundamentais, como o0s direitos sociais trabalhistas, sejam
respeitados, além de focar o estudo no principio implicito da vedacéo do retrocesso
social, de sedimentacdo calcada na histéria das lutas operarias, a qual impede que
conquistas em matéria de direitos sociais possam ser aniquiladas, consideradas

como letra morta.

Com este escopo, procura-se tratar do conteddo ideolégico do discurso
neoliberal de desconstrucdo dos direitos sociais trabalhistas, com o propésito de
desvelar e desmistificar o carater de inexorabilidade da prevaléncia dos interesses
do mercado sobre os direitos fundamentais, para posteriormente se analisar o papel
dos direitos fundamentais frente a teoria da Constituicdo, adotando o entendimento
de que direitos sociais trabalhistas séo direitos fundamentais, que devem prevalecer
sobre interesses exclusivamente econdmicos, ressaltando o fato de as conquistas
sociais ndo poderem sofrer restricbes em seu ambito de efetividade, ante o carater
progressista das conquistas juridicas no campo dos Direitos Humanos, sob pena de

se ver irromper, em pleno alvorecer do século XXI, um retorno ao estado de
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barbarie®, desagregando-se imagens de civilidade progressivamente construidas

pelo género humano.

Enfatiza-se, também, que o presente trabalho tem como objeto de estudo os
direitos fundamentais sociais que disciplinam as relacées de trabalho, inscritos na
Constituicdo Federal de 1988, enquanto documento juridico-politico de fundacgéo de
um Estado Democrético de Direito, que objetiva disciplinar as rela¢des conflituosas e
contraditorias resultantes da relacdo capital e trabalho, ndo abrangendo, portanto, os
direitos fundamentais trabalhistas que regulam as relacbes coletivas de trabalho,
sendo necessario tal recorte em razao da amplitude do estudo que envolveria a

analise dos direitos de associacédo e sindicaliza¢do garantidos aos trabalhadores.

Firmado o pressuposto tedrico de que a Constituicdo Federal de 1988 optou
pela instituicdo de um Estado Democratico de Direito, em um pais periférico do
sistema capitalista globalizado, caracterizado pelo desenvolvimento tardio e pela
baixa densidade do sentimento de pertencimento social, com a constitucionalizagao
(necessaria, diga-se de passagem) dos direitos fundamentais sociais trabalhistas,
pretende-se, de forma especifica, analisar os reflexos do neoliberalismo e da
globalizagédo na precarizagédo dos direitos sociais do homem trabalhador, efetuando
uma releitura da Constituicdo Dirigente de 1988, que imp&e ao Estado tarefas e
fungbes na protecdo dos direitos sociais, como essencial para a efetividade dos
direitos fundamentais necessarias a garantia de um patamar basico de dignidade do

trabalhador.

Pretende-se, ainda, identificar o rol dos direitos fundamentais trabalhistas
listados no art. 7° da Constituicdo de 1988, como um bloco de fundamentalidade

3 Agostinho Ramalho Marques Neto sustenta que nos dias atuais estamos assistindo ao

“recrudescimento de um novo surto de barbérie no seio das mais civilizadas sociedades: terrorismo,
explosdes, sequestros, decapitacdes, restricdbes a direitos individuais e coletivos em nome da
“seguranc¢a”’, como conseqiiéncia do proprio modelo social e econémico fundado basicamente nas
necessidades do mercado, que deixa os seres humanos como meros objetos desprovido de valor
que ndo o que lhe é garantido pela sua inclusdo no sistema produtivo. MARQUES NETO,
Agostinho Ramalho. Sobre a (im)possibilidade de uma ética neoliberal. In: LIMA, Martdnio
Mont’Alverne Barreto; ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de Menezes (Org.). Democracia, direito e
politica : estudos internacionais em homenagem a Friedrich Muller. Floriandpolis: Conceito Editorial,
2006.

Neste sentido conferir as reflexdes acerca do novo perfil da constituicdo dirigente. In:
GONGCALVES, Claudia Maria da Costa. Direitos fundamentais sociais : releitura de uma
constituicdo dirigente. Curitiba: Jurua, 2006, p 242-246.

14



20

social-trabalhista que n&o pode ser objeto de transacdo sem compensacao
equivalente, irradiando os efeitos de tal caracteristica a legislagéo infraconstitucional

por intermédio do principio da proibicdo do retrocesso em matéria social.

Por fim, faz-se um estudo acerca da atuacdo do Judiciario Trabalhista na
afirmagéo do nucleo essencial dos direitos fundamentais trabalhistas, por meio da
pesquisa de jurisprudéncia que se alinhe com o principio da proibi¢cdo do retrocesso

social.

Para a consecucao dos objetivos propostos, abordar-se na primeira parte do
trabalho o conteudo ideoldgico do discurso de desconstrucdo dos direitos sociais
trabalhistas, veiculado pelo ideario politico-econémico neoliberal, no bojo do

processo de globalizacao.

Na segunda parte, desenvolve-se o estudo da trajetoria de afirmacdo dos
direitos sociais, a partir de uma perspectiva histérica, e o processo de positivacao
dos direitos sociais trabalhistas nos textos constitucionais nacionais, com especial

énfase no processo de constitucionalizacado operado em 1987-1988.

Em um terceiro momento analisa-se a tematica da Constituicao dirigente, como
uma concepcao tedrica essencial para a garantia de efetividade dos direitos sociais
trabalhistas, buscando tracar dentre o elenco de direitos constantes da Constituigao,
aqueles que constituem o béasico existencial para a manutencdo da dignidade do
trabalhador, além de enfatizar que a concretizacdo dos direitos sociais trabalhistas
configura-se como imprescindivel a conformacdo de um Estado Democratico de

Direito.

Em seguida, aborda-se a questdo relativa ao principio da proibicdo de
retrocesso em matéria de direitos sociais, ressaltando suas implicacdes nas funcbes
estatais, bem como a posicao reforcada e expressa do principio da proibicdo do

retrocesso em relagédo aos direitos sociais trabalhistas.

Por fim, efetua-se uma analise do papel da jurisprudéncia na afirmacdo do
principio da proibicdo do retrocesso social, procurando enfatizar a atualidade da

posicéo jurisprudencial no ambito da jurisdi¢ao trabalhista.



1 O CONTEUDO IDEOLOGICO DO DISCURSO DE
DESCONSTRUGCAO  DOS  DIREITOS  SOCIAIS
TRABALHISTAS

"Tudo o que é sélido desmancha no ar.” *

Nunca a expressao cunhada por Karl Marx e Friedrich Engels no Manifesto do
Partido Comunista, datado de 1848, revestiu-se de tamanha atualidade quando se
fala em termos de contemporaneidade, pois subjacente a ideia de pos-modernidade,
em geral, subsistem inimeros conceitos fragmentarios, fluidicos, imprecisos, que
propagam um sentimento de incerteza, dubiedade, complexidade, caos, impoténcia,
fragilidade, caracterizador da vida do homem desta era “p6s” (pos-guerras, pos-
socialismos radicais, pés-capitalismo industrial, pdés-liberalismo, dentre outras tantas
substantivacdes criadas e recriadas com o intuito de dar conta da complexidade do

existir/coexistir).

Paira no ar uma volatilidade sutil, que de tdo espraiada e decantada se
densifica em imagens, originalmente desprovidas de substancia, mas que
progressivamente, de forma contraditéria (ou quica proposital), sdo subjetivadas,
como formas autbnomas destacadas da atividade humana, impregnando por
completo ndo somente o imaginario popular, como também o meio académico-
cientifico, entronizando-se como sujeitos da historia poés-moderna. Assim,
constroem-se entidades como o mercado, a midia, por exemplo, que se colocam
como desenraizadas, destacadas de qualquer traco de humanidade, ou seja, da sua
propria condicdo de produto da atividade humana em seu permanente trabalho de

construcao social.

! No original a expressdo ndo corresponde a literalidade dos termos utilizados no texto marxiano,
conforme pode ser observado da seguinte transcricdo: “Tudo que é solido se volatiliza, tudo que é
sagrado é profanado, e os homens séo finalmente obrigados a encarar com sobriedade e sem
ilusBes sua posigdo na vida, suas relagées reciprocas.” MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto
do partido comunista . Traducdo de Pietro Nassetti. S&o Paulo: Martin Claret, 2007, p. 48.
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Cabe ressaltar que o conceito de pds-modernidade permanece bastante
impreciso, podendo até mesmo ser comparado a um recipiente passivel de
preenchimento por ideias que tenham como caracteristica comum a negacao aos
pontos centrais do paradigma da Modernidade, que, de forma sucinta, podem ser
apontados como o individualismo e a racionalidade, com clara proposta
universalista, herdada das ideias iluministas, pelo que ser pds-moderno implicaria,
necessariamente, contrapor-se aos ideais modernistas. A modernidade, segundo o
entendimento de Gianni Vittimo, caracteriza-se, de fato,

[...] por ser dominada pela idéia da histéria do pensamento como uma

‘luminacdo’ progressiva , que se desenvolve com base na apropriacdo e
na reapropriacdo cada vez mais plena dos ‘fundamentos', que
freqiientemente sdo pensados também como as 'origens’, de modo que as
revolugdes tedricas e praticas da histéria ocidental se apresentam e se

legitimam na maioria das vezes como ‘recuperacdes’, renascimentos,
retornos.” (Grifo nosso).

As nocgdes de progresso, historicidade e superacdo continua veiculadas pelo
ideario modernista, nos tempos atuais de crise estrutural do sistema econdmico,
politico e social, configuram-se como promessas ndo cumpridas de desenvolvimento
(e iluminacdo), pelo que o pensamento pds-moderno surge impregnado de um
generalizado sentimento de desencanto, de mal-estar, de descrenca nas ideias até

entdo veiculadas pelo paradigma da Modernidade.

Max Weber®, jA no inicio do século passado, trabalhava a ideia de que o
processo de racionalizacao intelectualista insita ao progresso cientifico levaria a um
sentimento de desencanto do mundo. Entretanto, foi o fildsofo francés Jean Francois
Lyotard um dos responsaveis pela expansdo do conceito de pos-modernidade,

através da publicacdo, em 1979, do livro La Condition postmoderne.

Para Lyotard’, a poés-modernidade caracteriza-se pela descrenca nos

metarrelatos e suas pretensfes atemporais e universalizantes, ja que o desencanto

2 VITTIMO, Gianni. O fim da modernidade : niilismo e hermenéutica na cultura pés-moderna. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 97.

® WEBER, Max. Ciéncia e politica. Duas vocacdes . Sdo Paulo: Martin Claret, 2001, p. 38-39.

* Para um maior aprofundamento da tematica pés-moderna, LYOTARD, Jean-Francois. O pos-
moderno . Traducdo de Ricardo Correia Barbosa. 4. ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1993. O
enfrentamento da questdo do esgotamento do paradigma da Modernidade também é trabalhado
por Habermas como um “projeto inacabado”, sugerindo que “deveriamos aprender com o0s
desacertos que acompanham o projeto”. HABERMAS, Jurglien. Modernidade — um projeto
inacabado. In: ARANTES, O.; ARANTES, P. Um ponto cego no projeto moderno de Jirgen
Habermas . Sao Paulo: Brasiliense, 1992, p. 1183.
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com o0s sonhos acalentados na Modernidade levara a crise de conceitos
fundamentais do pensamento moderno, tais como Verdade, Razéo, Legitimidade,
Universalidade, Sujeito, Progresso. A pés-modernidade passa, entdo, a trabalhar
com conceitos diferenciados e diametralmente opostos, centrando-se na
complexidade, fragmentariedade, diversidade, negagéo da histéria como formula a
ser retomada, pois se, por um lado, a ciéncia e a técnica avancaram, a contrapartida

esperada, consistente na prosperidade social, ndo se tornou realidade.

Pertinentes, neste contexto, as observacées de Marshall Berman®, acerca da
propria mistica do pos-modernismo, que de certa forma varre para baixo do tapete,
para 0 esguecimento, para a ignorancia, a poeira das estruturas historicamente
construidas,

como se todos os sentimentos humanos, toda a expressividade, atividade,
sexualidade e senso de comunidade acabassem de ser inventadas- pelos

pés-modernistas- e fossem desconhecidos, ou mesmo inconcebiveis, até a
semana passada.

A premissa basica passa a ser, portanto, a necessidade que se tem de tentar
desmistificar, desvelar discursos atuais que sinalizam a impoténcia do homem,
engquanto construtor da sua historia, bem como as tendéncias tedricas que insistem
em ocultar a humanidade das transformacgdes sociais, econémicas e politicas,
reduzindo o homem a uma unidimensionalidade®, ou seja, a uma situacdo de
dominacéo e inutilidade, de forma a se poder vislumbrar as for¢as contraditorias em
que esta inserido, e os espacos de luta e transformacdo que sao abertos e

necessitam ser reconhecidos e preenchidos.

> BERMAN, Marshall. Tudo gue é soélido desmancha no ar : a aventura da modernidade. Tradugéo
de Carlos Felipe Moisés e Ana Maria L. loriatti. S0 Paulo: Companhia das Letras, 1986, p. 32.

® Neste aspecto, importante a leitura da obra de MARCUSE, Herbert. A ideologia da sociedade
industrial : o0 homem unidimensional. Traducdo de Giasone Rebua. 6. ed. Rio de Janeiro: Zahar,
1978, onde o autor efetua critica ao pensamento marxiano, em razdo da sua insuficiéncia em
apreender o elemento subjetivo, o fator subjetivo da consciéncia de classe trabalhadora,
considerando que esta dimensdo foi negligenciada por Marx. Para Marcuse seria necessario
analisar como as instituices sociais se reproduzem elas mesmas nos individuos, e como os
individuos, em virtude desta reproducédo da sociedade, agem nela. Observemos que ao criticar o
pensamento marxiano. Marcuse ndo 0 recusa, mas propfe o desenvolvimento das andlises
efetuadas por Marx, de forma a evitar que suas premissas tedricas se transformem em dogmas,
mormente pelo fato de as teses prospectivas da doutrina, tais como a previsdo do colapso
automatico do capitalismo e da passagem para o socialismo, bem como a ideia do proletariado
como agente histdrico da revolucdo, foram colocadas em xeque no desenrolar das transformacdes
histéricas operadas no século XX.
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Neste contexto, tem-se a veiculagdo diuturna de certos temas que sao
expostos na midia de forma acritica, abordando uma tdo anunciada, e por isso
mesmo, praticamente inconteste, “crise do mundo do trabalho”, “fim do trabalho” ou

“fim do mundo do trabalho.”

De forma quase apocaliptica, desencantada, passiva, desencadeia-se,
continuamente, um processo de propagacéao da ideia de inevitabilidade do fenémeno
da globalizacédo, trazendo em seu bojo o consequente desmonte do mundo do

trabalho, nas bases tedricas até entdo estabelecidas.

Segundo Giuseppe Cocco, mais uma vez a tragédia confunde-se com a farsa,
pois a0 mesmo tempo em que se atribuem a globalizacdo, enquanto fendmeno
geneérico e difuso, carregado de imprecisdo e fluidez conceitual, a responsabilidade
pela crise, ao mesmo tempo, entregam definitivamente as maos da “globalizacao”,
como preciso conjunto de instituicdes transnacionais, a definicdo das politicas para
se sair da crise’, pois se ao homem néo cabe papel algum no processo em curso de
globalizacédo, somente ao “responsavel’” (movimento globalizante) seriam dadas as

possibilidades de contorno e saida de crises eventualmente emergentes.

De forma insidiosa e ideoldgica vai sendo sedimentada no imaginario popular
uma dissociacdo completa entre capital e trabalho, como se possivel a existéncia
autbnoma do capital sem o seu complemento necessario, sem 0 seu contraponto
dialético consubstanciado na producdo da mais valia, por intermédio da utilizacéo da
forca de trabalho humana, na atual fase de globalizacdo ou mundializagcdo do
capital. Forja-se, assim, um discurso que nega a centralidade do trabalho, discurso
este construido e orquestrado pelos préprios teéricos do capitalismo, de forma a
afastar o tipico antagonismo capital-trabalho, inerente a toda e qualquer forma de

estrutura econdmica fundada na prevaléncia do capital.

O problema mais grave € que se ouve tanto falar em globalizacdo, que em
geral ndo se reflete acerca do seu verdadeiro significado, mormente pelo seu uso
polissémico que ndo comporta aplicacdo e interpretacdo precisa, tanto podendo
indicar um fendbmeno econémico-financeiro, quanto cultural, politico, social, mas, por

esta mesma raz&o, nunca se apresentando como um termo neutro.

" cocco, Giuseppe. Trabalho e cidadania : producéo e direitos na era da globalizacdo. 2. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2001, p. 21.
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Necessario, portanto, que se analise o fendmeno da globalizacéo,
principalmente enquanto movimento de expansao do capitalismo na sua fase atual,
bem como o ideario neoliberal como forma de reorganizacéo teorica do liberalismo
econdbmico, sendo que nesta jornada deve-se enfrentar, inicialmente, questdes
tedricas que permitam compreender o processo histérico de afirmagdo do
capitalismo enquanto sistema de organizagcdo da base material da sociedade, que
produz para sua legitimacé&o uma particular visdo de mundo, ou seja, uma especifica

producao imaterial.

1.1 Capitalismo: algumas premissas tedricas °®

Nas primeiras épocas, encontramos por toda parte uma completa
estruturagcdo da sociedade em diversas ordens, uma multipla gradagdo das
posicBes sociais. Na Roma antiga temos patricios guerreiros, plebeus,
escravos; na Idade Média, senhores feudais, vassalos, mestres,
companheiros, aprendizes, servos; e, em quase todas essas classes, outras
gradac@es particulares.

A moderna sociedade burguesa, surgida das ruinas da sociedade feudal,
nao eliminou os antagonismos entre as classes. Apenas estabeleceu novas
classes,gnovas condicdes de opresséo, novas formas de luta em lugar das
antigas.

Novamente langa-se méo do pensamento marxiano®, a fim de fixar um eixo
tedrico que permeara as analises que serdo desenvolvidas no curso deste trabalho,
qual seja, o entendimento do todo social como um complexo de relacdes
interpessoais e intergrupais que nado se configura, em momento algum da histéria da
humanidade, como um todo harménico, mas que se caracteriza, basicamente pela
conflituosidade, contraditoriedade, dinamicidade, interatividade e historicidade das
relacbes materiais que os homens desenvolvem com a finalidade precipua de

manutencao da sobrevivéncia social.

. A utilizacéo do pensamento de Karl Marx prende-se, precipuamente, as qualidades analiticas do seu
estudo da histéria das sociedades, rompendo com o idealismo vigente na filosofia hegeliana e,
centrando a sociabilidade humana nas condicbes objetivas que delimitam e possibilitam o
desenvolvimento dos individuos. Para Marx, os homens fazem sua prépria historia, mas nédo
segundo seus proprios desejos, e sim de acordo com as condig8es que herdam do passado, o que
evidencia que fatos tidos como singulares ou caéticos, sdo apenas a aparéncia de relagdes muito
mais profundas, que somente podem ser apreendidas a partir de um estudo que respeite a
natureza especifica do objeto estudado.

® MARX, Karl; ENGELS, Friedrich, op. cit., 2007, p. 46.

1% utilizamos o termo marxiano para fazer referéncia ao pensamento do proprio Marx, distinguindo da
expressdo marxismo referente as diferentes apropriagbes e interpretacbes conferidas,
posteriormente, as teses elaboradas por Marx.
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O entendimento da sociedade como organizada, desde os primordios da
civilizagcdo, em estruturas estratificadas dotadas de sistemas préprios e tipicos de
divisdo social do trabalho, correspondentes a forma de organizacéo da producéo em
cada periodo historico especifico, faz-se necessario para que nao se volva o olhar
ao passado com os olhos turvados por uma visao acritica, idilica, desconectada de
um minimo de racionalidade que impossibilite alcancar a complexidade dos

processos histoéricos.

Necessario que se ultrapasse o paradigma estritamente politico de descricédo e
andlise da realidade social, por longo tempo utilizado, que, segundo Alain Touraine,"
levou a tratar de forma isolada temas dicotdbmicos, como a desordem e a ordem, a
paz e a guerra, o poder e o Estado, o rei e a nacdo, a Republica, o povo e a
revolugdo, em razdo da insuficiéncia teodrica de tais abordagens montadas e
sustentadas em antiteses que ndo se concretizam em compartimentos estanques e
excludentes da dinamica social. Explicacdes das sucessivas estruturas sociais, na
perspectiva de sua historicidade, pressupdem, necessariamente, o entendimento do
politico como uma instancia impregnada e, em grande parte, condicionada pelas
formas de organizacdo da base econ6mica de um determinado grupo social, em um

determinado tempo e espago.

Ressalte-se, no entanto, que ndo ha uma linha fronteirica perfeitamente visivel,
demarcatéria das diversas formas de organizacdo social, posto que o curso da
historia se faz por interpenetragcdes, recuos, avancos, em um processo dialético, que
Maurice Dobb* sintetiza como ocorrente pelo fato de que “periodo algum da histéria
e feito de um so tecido; e, como todos os periodos sdo misturas complexas de
elementos”, pode-se enfatizar que se revela “simplificacdo enganadora rotular

qualquer parte do processo historico com o titulo de um Unico elemento.”

O mesmo autor argumenta em seu estudo acerca da evolucdo do capitalismo,
a necessidade de se entender o capitalismo como uma ordem econdmica distinta,

caracteristica de um periodo distinto da historia (e, por oportuno, acrescenta-se, ndo

! TOURAINE, Alain. Um novo paradigma : para compreender o mundo de hoje. Tradug&o de Gentil
Avelino Titton. 3. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2007, p. 09.

2 DOBB, Maurice. A evolucéo do capitalismo . Traducdo de Rowtledge e Kegan Paul. 7. ed. Rio de
Janeiro: Editora Guanabara, 1963, p. 11-12.
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apenas uma ordem econfémica, mas, também uma ordem social, politica e cultural),
salientando que
a histéria até hoje tem sido a de ‘sociedades de classes’, ou seja, de
sociedades divididas em classes, nas quais uma delas, ou entdo uma
coalizdo de classes com algum interesse comum, constitui a classe

dominante e se mostra em antagonismo parcial ou completo com a outra ou
com as demais classes.™

A partir de uma visdo macro do processo civilizatério poder-se-ia utilizar a
expressado cunhada por Alvin Tofler*, que reputa o sistema capitalista, em sua forma
originaria, como a segunda grande onda de mudanca na forma de organizacdo da
base econdmica da sociedade. Para o autor, esta segunda grande onda, centrada
na industrializagcdo, desenvolveu-se, gradativamente, a partir de uma fase
mercantilista, comumente denominada pré-capitalista, quando ainda ndo exaurida ou
ultrapassada a primeira onda de mudancga, centrada na agricultura, o que reforca a
tese de complexidade e entrelacamento da dinamica social, tendo em vista que na
Europa do final do século XVII as mudancas implementadas pela revolugédo

industrial ainda conviviam com modos de produc¢ao nao industrializados.

Feitas estas consideracdes acerca da complexidade da formacdo e evolucao
dos sistemas socioecondémicos, pode-se dizer, de forma sintética, que o sistema
capitalista teve sua origem nos escombros da ordem feudal, a partir do préprio
enfraquecimento das relacdes de serviddo e da renda como relacdo de producéo
predominante, por intermédio do incremento da producdo de mercadorias que
passou a exigir a formacdo de um mercado que transbordasse 0s estreitos limites

dos feudos.

3 |bid., 1963, p. 23. Maurice Doob ainda enfatiza que o que caracteriza uma classe social ndo é
simplesmente a semelhanca quantitativa de rendas do grupo social, mas a caracteristica basica de
gue estas pessoas sdo obrigatoriamente unidas por uma identidade de objetivos.

4 Alvin Toffler ao trabalhar a ideia de ondas sociais, focaliza ndo apenas as continuidades histéricas,
mas, também, as descontinuidades, inovacgdes, interrupcdes, tentando identificar padrbes de
mudanca nas formas de organiza¢do socioecondmica. Sinteticamente, considera que as grandes
transformagfes da base econdmica na historia das civilizagdes podem ser resumidas em trés
grandes ondas de mudanca: a primeira onda teria sido deflagrada pelo aparecimento da agricultura,
como um ponto decisivo no processo civilizatério, enquanto a segunda grande onda teria sido
deflagrada pelo processo de industrializacdo que caracteriza basicamente o capitalismo industrial e
a terceira onda de mudancga caracterizada pela propria expansédo do capitalismo em sua feicao pés-
industrial. Apesar da visdo reducionista que possa ser imputada a analise do autor, vale a pena
conferir sua tentativa de caracterizacdo do capitalismo na contemporaneidade, com restricdes
pessoais a um certo exagerado entusiasmo com 0s rumos do capitalismo em sua fase atual, que
podemos detectar na sua abordagem. TOFFLER, Alvin. A terceira onda . Traducdo de Jodo
Tévora. 20. ed. Rio de Janeiro: Record, 1995.
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Com o incremento da producdo de mercadorias e a progressiva expansao das
relacbes de assalariamento, fez-se a transicdo de uma sociedade
predominantemente agricola, onde as relacdes decisivas estavam ligadas a posse
da terra, com divisdo do trabalho e sistema de trocas pouco desenvolvidos, cujo
trabalho excedente era executado diretamente como obrigacdo pessoal ou com a
entrega de uma certa cota de seu produto, pelo préprio cultivador, como tributo em
espécie, a um senhor, para uma sociedade que se caracteriza por uma relacao
entre o trabalhador e o capitalista, que toma uma forma puramente contratual, fruto
de um processo crescente de divisdo do trabalho e separacao do trabalhador dos
meios de producdo, trazendo para o cenério histérico aquilo que Maurice Dobb
definiu como

uma forma de compulsdo a trabalho em favor de outrem de indole
puramente econbmica e ‘objetiva’, lancando assim uma base para essa
forma peculiar e mistificadora pela qual uma classe ociosa pode explorar

o trabalho excedente das outras e que € a esséncia do sistema
moderno ao qual chamamos capitalismo  .** (Grifo nosso).

Para a legitimagdo desta nova ordem socioecondmica, foi construido um
arcabouco tedrico ao longo de séculos de afirmacao do sistema capitalista, o credo
do liberalismo econdémico, como um novo paradigma para o0 entendimento das
relacbes homem, natureza e organizacdo produtiva, perfazendo um deslocamento
das concepcbes relacionais de cunho imaterial para um nivel essencialmente
material, em que a producdo, enquanto processo de interacdo do homem e da
natureza, é regulado pelo sistema de mercado, baseado na lei da oferta e da

procura.

Neste aspecto, Karl Polanyi*, ao sustentar que o liberalismo econémico foi o
principio organizador de uma sociedade engajada na criagcdo de um sistema de
mercado, explica o sistema de mercado como uma espécie de ajuste organizacional

da produgéo em que

*DOBB, Maurice, op. cit., 1963, p. 25. Para o autor a sociedade medieval se caracterizava pela
execucao obrigatoria de trabalho excedente pelos produtores, produtores que se achavam na
posse de seus proprios instrumentos primitivos de cultivos e estavam ligados a terra, enquanto na
sociedade capitalista, o traco mais caracteristico se faz na producdo da mais-valia aliada ao
despojamento pelo trabalhador dos seus instrumentos de trabalho, ou seja, a divisdo classica entre
proprietarios e nao-proprietarios, reduzindo, assim as classe sociais a um antagonismo que tem em
seu cerne a propriedade privada.

® POLANYI, Karl. A grande transformacéo : as origens da nossa época. Traducao de Fanny Wrobel.
2. ed. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 166.
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o homem, sob o nome de méao-de-obra, e a natureza, sob o nome de terra,
foram colocados a venda. A utilizacdo da forga de trabalho podia ser
comprada e vendida universalmente, a um preco chamado salario, e 0 uso
da terra podia ser negociado a um preco chamado aluguel. Havia um
mercado tanto para o trabalho como para a terra, € em ambos os casos a
oferta e procura eram reguladas, respectivamente, pelo nivel de salarios e
aluguéis.

Ressalte-se, por oportuno, que a regulacdo do capitalismo, no entanto, se da
por uma relacdo dialética do mercado, quer através dos precos que regulam a
quantidade e as técnicas de producdo de mercadorias, quer por intermédio da
intervencdo necessaria, ainda que antagénica, do Estado assegurando as condi¢gfes
institucionais e a infraestrutura necesséria ao funcionamento da producdo de

mercadorias e, em ultima analise, a reproducao da sociedade capitalista.

Tem-se, portanto, que, embora a ideia central do liberalismo econémico seja a
defesa da emancipacdo da economia de qualquer entrave externo a ela mesma,
para manter o paradigma da liberdade de funcionamento dos mercados, o Estado se
fez necessario enquanto instancia regulatoria, pelo que foram construidos novos
paradigmas politico-juridicos como suporte ideolégico da implantacdo do sistema

capitalista.

O contratualismo, enquanto doutrina politico-juridica necessaria a justificacéo e
legitimacdo das novas relacdes de producéo e configuracdo do estado nacional, ja
no século XVII teve seu desenvolvimento gradativo no trabalho de fildsofos como

Thomas Hobbes, Locke e Jean-Jacques Rousseau.

Um ponto comum perpassa 0 pensamento de Hobbes, Montesquieu e
Rousseau: a ideia de que a origem do Estado estd no contrato social , entendido
como um acordo, consenso, das pessoas em torno de alguns elementos essenciais
para garantir a existéncia social, embora com diferentes acepcdes do papel e
natureza do poder estatal.

Hobbes', partindo de uma visdo pessimista da natureza humana, imputando
ao homem um desejo de destruicdo e de manutencdo do dominio sobre o seu
semelhante (competicdo constante, estado de guerra), considera essencial a
existéncia de um poder que esteja acima das pessoas individualmente para que o

7 HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado ecle siastico e civil .
Traducdo de Alex Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006.
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estado de guerra seja controlado, isto é, para que o instinto destrutivo do homem
seja dominado. Neste sentido, o Estado total, soberano absoluto, surge como forma

de controle social e garantia da preservacao da vida das pessoas.

Ja Locke parte do principio de que o Estado existe em fun¢édo da necessidade
de uma instancia acima do julgamento parcial de cada cidad&o, a fim de garantir os
direitos essenciais expressos no pacto social, quais sejam: o direito a vida, a
liberdade e a propriedade privada, conceitos estrut  urantes do individualismo

que irdo permear a doutrina liberal do Estado de Di  reito .*®

Nesta perspectiva, as leis deveriam ser expressao da vontade da assembleia e
nao fruto da vontade de um soberano apenas, como pregado por Hobbes,
colocando-se Locke como o introdutor da ideia do consentimento na formacéao do
contrato social, e, também, como um opositor da tirania e do absolutismo, na defesa
de um Estado como instancia impessoal passivel de garantir os interesses do

nascente capitalismo.

Por seu turno, Rousseau, partindo de uma visao otimista da natureza humana,
que pode ser corrompida pela forma de organizacdo social, considera que o0 povo
tem a soberania, sendo 0 governante nada mais que um seu representante, através
de delegacdo do seu poder originario, pelo que o Estado teria sua origem em um
contrato social firmado entre os cidad&dos livres que renunciam a sua vontade

individual para garantir a realizagéo da vontade geral.*

Dentre os contratualistas mencionados, Locke, filosofo de transicdo entre as
concepgdes medievais e as ideias modernas, pode ser considerado como o0
idealizador do liberalismo e do constitucionalismo, ao conceber o Estado como
instituicdo politica, cujo objetivo fundamental seria garantir os direitos naturais da
vida, liberdade e propriedade privada, doutrina que, em ultima instancia, legitima o

valor econdmico do trabalho em sua concepcao capitalista.

Entretanto, ndo apenas o0 pensamento dos contratualistas serviu de
fundamento tedrico para a construcdo do corpo doutrinario do liberalismo

econdmico. A concepcéo utilitarista das relagdes sociais, politicas e econdmicas,

'® LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo civil . S&o Paulo: Martins Fontes, 1998.
Y ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social . Porto Alegre: Abril Cultural, 1973.
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desenvolvida racionalmente por Jeremy Bentham, segundo a qual cada homem age
motivado sempre pelo seu préprio interesse, e, ao agir assim, ao perseguir seus
proprios interesses, os homens estariam trabalhando em prol do todo social, ou seja,
para a consecucdo do bem comum, levou a exacerbacdo do individualismo,
caracteristico da doutrina liberal, em qualquer das suas acepc¢odes, legitimando de

forma definitiva o principio econémico do “laissez-faire, laisser-passer”.?

Partindo destas premissas teoricas, pode-se sintetizar, utilizando o pensamento
de Octavio lanni**, que o capitalismo inicialmente se organizou em moldes nacionais,
instituindo “a producdo de mercadorias, de valores de troca, compreendendo a
dissociacao entre o trabalhador e a propriedade dos meios de producdo, o mercado,
a mercantilizagdo crescente das forcas produtivas e relacbes de producgao”,
centrados nos ideais de liberdade e igualdade formalmente expressos no
contratualismo e garantidos pelo poder do Estado, caracterizando-se por sua
trajetoria expansiva excludente, na medida em que, num segundo momento de seu
movimento expansivo, transborda as fronteiras do estado nacional instituindo
colonialismos, imperialismos, sistemas econdmicos mais amplos que mantém, no
entanto, a acumulacdo do capital, o desenvolvimento das forcas produtivas e das
relacbes de producédo localizadas em um pais dominante, central ou metropolitano,
diverso em grau de desenvolvimento econémico do pais dominado, sendo que este
altimo tende a assimilar os padrdes e valores socioculturais da economia capitalista

central.

O capitalismo, portanto, necessita, para sua manutencdo e ampliagcdo, da
relacdo desigual capital/trabalho enquanto producdo de mais valia, desenvolvendo-
se, sempre, como a civilizacdo das desigualdades, conforme ressalta Antonio José
Avelas Nunes, na medida em que “a desigualdade econémica é considerada uma

caracteristica inerente as sociedades burguesas, apesar de estas terem vindo

?® para uma melhor compreensdo do utilitarismo de Jeremy Bentham: CARDOSO, Maria Cristina
Longo. Uma reconstrucéo racional do utilitarismo de Jeremy Bentham : os limites entre a ética
e a razdo. Dissertacdo (Mestrado em Filosofia). Sdo Paulo: USP, [s.d.], além das obras de John
Stuart Mill um dos seus principais seguidores. Disponivel
em:<http://www.fflch.usp.br/df/site/posgraduacao/2007_mes/diss_crsitina_longo.pdf>. Acesso em:
20 set. 2008.

2L |JANNI, Octavio. A sociedade global . 10. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2002, p. 36-37.
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proclamar que todos os homens (mesmo os trabalhadores) sao livres e iguais

” 22

perante a lei.

Tanto é assim que o principal teérico do liberalismo econémico, Adam Smith,
defensor da liberdade de mercado, idealizador da teoria da méao invisivel, explicativa
dos mecanismos proprios de autorregulacdo da economia, de cunho essencialmente
utilitarista, e da liberdade de trabalho, fundada no contratualismo, apesar de
apregoar a atuacao da economia como tendente a promover beneficios para toda a
sociedade por meio do desenvolvimento econémico e de uma evolucédo generalizada
rumo a distribuicdo de renda e melhoria das condicbes de vida de todos os
integrantes do grupo social, admite claramente que o contrato que rege as relagbes
de trabalho ndo é um contrato como os demais, pois as partes nao estao nele em
posicdo de igualdade, na medida em que

os salarios correntes do trabalho dependem de contrato habitualmente
celebrado entre duas partes, cujos interesses ndo sao de modo algum

idénticos. Os operarios pretendem obter o maximo possivel, os patrdes
procuram pagar-lhes o minimo possivel. %

Utilizando as palavras de Karl Marx, pode-se afirmar que a condicdo mais
essencial para a acumulacédo de riquezas nas maos de particulares que caracteriza
o capitalismo é o trabalho assalariado®, ou seja, a relacédo de trabalho que é em sua
esséncia conflituosa, por ser uma relacdo entre partes desiguais do ponto de vista

socioecondmico.

Falar-se, portanto, em capitalismo implica, necessariamente, perquirir 0s
sentidos que o trabalho humano assume nas diversas fases de evolugdo deste
sistema produtivo (e nunca falar na inexisténcia pura e simples do trabalho), mas se
analisar a forma como o sistema se (re)organiza com o objetivo de (re)estruturar as
relacbes de producdo de mais-valia, necesséarias a reproducdo e expansdo do

sistema, bem como se entender o Estado enquanto instancia politico-juridica®, que

22 NUNES, Antonio José Avelds. Neoliberalismo e direitos humanos . Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 29-30.

28 SMITH, Adam. Riqueza das nacdes . Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1981. v. 1, p.176.

** MARX, Karl; ENGELS, Friedrich, op. cit., 2007, p. 57.

% Sobre a funcdo do Estado enquanto instancia politica a servico dos interesses do capital, Adam
Smith ja enfatizava esta assertiva, dotada, portanto, de bastante atualidade, ao afirmar que o
Estado ndo é neutro quando regula as relagbes industriais, as relacdes entre patrbes e
trabalhadores (utilizando a nomenclatura do texto), ndo se colocando, entdo, a servico dos
interesses da classe trabalhadora, exceto em casos excepcionais, quando o clamor publico poderia
levar a uma desestabilizacdo do sistema econémico,cf. SMITH, Adam, op. cit., 1981, p. 302-303.
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tem como uma de suas precipuas fun¢cdes a manutencdo da ordem econbmica
dominante, pelo que também sofre um processo concomitante de redefinicdo de
suas funcdes. Entretanto, deve-se ressaltar (e ter sempre em mente) a tenséo
dialética constante que envolve o tecido social, permeado por conflitos e
contradicbes, que permitem a construcdo de espacos de resisténcia e
contraposicao.

1.2 Globalizacdo: movimento de expansdo do capitai smo e o
neoliberalismo enquanto reconstrucdo teorica do lib eralismo
econdmico

A necessidade de mercados cada vez mais extensos para seus produtos
impele a burguesia para todo o globo terrestre. Ela deve estabelecer-se em
toda parte, instalar-se em toda parte, criar vinculos em toda parte.

Em lugar da antiga auto-suficiéncia e do antigo isolamento local e nacional,
desenvolve-se em todas as direcbes um intercAmbio universal, uma
universal interdependéncia das nacdes.”®

Observadas as circunstancias histéricas especificas a que o texto marxiano faz
referéncia, pode-se dizer que as passagens citadas resumem de modo bastante
analitico o movimento expansivo caracteristico do capitalismo, apesar de nédo se
distinguir de modo explicito a expresséo globalizacdo inscrita de forma textual, pois
outros termos e expressdes similares correlacionados (todo o globo terrestre;
vinculos em toda parte, intercambio universal e universal interdependéncia das

nacodes) ja indiciam o movimento de globalizacdo do capital.

Francois Chesnais” esclarece que a adjetivacdo global comecou a ser utilizada
por volta do inicio dos anos 80, em escolas de administragdo de empresas, das
universidades americanas de Harvard, Columbia e Standford, sendo, entao,
popularizada a expressdo globalization, em obras e artigos de consultores de

estratégia e marketing formados naqueles centros académicos, dentre 0os quais 0

6 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich, op. cit., 2007, p. 49.

" Francois Chesnais prefere a utilizacdo da expressdo mundializacdo & propagada expressio
globalizacédo, por considerar que o termo francés mondialisation € menos ambiguo, apresentando
maior nitidez conceitual, introduzindo, portanto, a ideia da necessidade de construcdo de
instituicbes politicas mundiais capazes de dominar o seu movimento. O autor enfatiza que a
popularizacdo do termo globalizagdo deve-se, também, ao fato de que o inglés é o veiculo
linglistico por exceléncia do capitalismo e que os altos executivos dos grupos franceses estao
entupidos dos conceitos e do vocabulario em voga nas “business schools”. CHESNAIS, Francgois. A
mundializacéo do capital . Tradugdo de Silvana Finzi Fod. Sao Paulo: Xama, 1996, p. 24.
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japonés K. Ohmae e o americano M.E.Porter, passando aos grandes grupos
empresariais a seguinte mensagem:
em todo lugar onde se possa gerar lucros, os obstaculos a expansdo das
atividades de vocés foram levantados, gracas a liberalizacdo e a
desregulamentacao; a teleméatica e os satélites de comunicagfes colocam
em suas maos formidaveis instrumentos de comunicacdo e controle;

reorganizem-se e reformulem, em conseqiiéncia, suas estratégias
internacionais.”®

Tem-se, portanto, que a matriz do processo de globalizagdo se encontra no
atendimento aos interesses do grande capital, pelo que tal fenbmeno ndo se
apresenta neutro, embora seja quase sempre veiculada a ideia de que se trata de
um processo benéfico e necessario, principalmente em razdo do progresso

tecnoldgico que propicia e facilita seu desenvolvimento.

Assim, para que se possa efetuar uma analise do fenébmeno da globalizacao,
deve-se fixar inicialmente seu entendimento enquanto movimento de expansao do
capitalismo, dentro de uma perspectiva de readequacao do liberalismo econémico,
com sua consequente critica ao papel social do Estado, critica esta ancorada no
discurso do fim e decadéncia do Welfare State, propiciado tal movimento de
reestruturacao capitalista, em grande parte, pela crise do socialismo, geradora da
unipolarizacdo do mundo, até entdo dividido em blocos ideoldgicos contrapostos
(capitalistas-socialistas) que mantinham as contradicbes e conflitos sociais

razoavelmente controlados.

Octavio lanni sustenta que a crise do socialismo ao mesmo tempo em que
desequilibrou as relagdes que mantinham as forcas do capital domadas, abriu novos
mercados para a expansdo do capitalismo, particularmente em paises do Leste
Europeu, o que permitiu a propagacdo da imagem hegemonica do sistema
capitalista “como um poderoso sistema, um processo civilizatorio, impondo-se a

129

todas as outras formas sociais de vida e trabalho.

Entretanto, 0 mesmo autor alerta para o simulacro desta construcéo ideologica,
na medida em que a crise do socialismo n&o significa o fim do socialismo, mas
apenas o0 insucesso de praticas politicas prematuras, desprovidas de condi¢cdes

ideais minimas para a implementacédo do sistema socialista, aléem do que considera

*8 1bid., 1996, p. 23
2 |ANNI, Octavio A sociedade global . 10. ed. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2002, p. 19.
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gue ambos os sistemas, capitalismo e socialismo, devem ser entendidos como dois
processos civilizatorios universais, essencialmente distintos e antagdnicos, mas

reciprocamente referidos, cimplices, constitutivos um do outro.*

Como expressao deste slogan hegemoénico, André-Jean Arnaud, em estudo
acerca do impacto do fenbmeno da globalizacdo na producéo e na implementacéo
da norma juridica, evidencia a utilizacdo ideologica do termo globalizacdo para
expressar um fato inelutavel, uma ocorréncia irresistivel, um evento implacavel,*
cuja nota caracteristica seria a pretensdo deste processo a universalizacdo de
praticas econdmicas, sociais, politicas e culturais, tendendo a formacéo do chamado

pensamento Unico.

Enfatizando também a carga ideoldgica do termo globalizacéo, José Luis Fiori
ressalta que sua ambiguidade semaéantica corresponde a dimensao fluidica que
permanece como essencial ao sucesso do processo de expansdo do capitalismo
financeiro, razéo pela qual

as vezes se escuta falar de globalizacdo com referéncia a uma época, a
uma era, a uma conjuntura dentro da trajetoria de longo prazo do
capitalismo; mas, muitas outras, a palavra globalizacdo é usada para
sintetizar um conjunto de processos, de transformacdes, de novas
realidades associadas geralmente ao funcionamento- ou a algo que seria
um novo tipo de funcionamento- do capitalismo na escala mundial.
Finalmente, ha outros momentos em que a mesma palavra € usada para
designar um horizonte, um ponto de chagada, um utopos. E a utopia que,
nesse momento, se faz ideologia, tentando convencer-nos de que a

realidade que estamos vivendo, ja é esse ponto de chegada. Nesse sentido,
ja ndo havera mais ideologias, apenas a globalizacdo.*

Continua o referido autor afirmando que o forte uso ideoldgico do termo
globalizacédo leva, principalmente, a crenca praticamente inabalavel de que o
progresso tecnolégico e a forca dos mercados impuseram uma derrota definitiva,
incontornavel e irreversivel sobre o mundo da politica, dissolvendo as fronteiras dos
Estados, reduzindo-os a fungdo menor de administragdo de algumas poucas coisas,
reduzindo, também, a importancia do mundo do trabalho, trazendo, em curto espaco

de tempo, o desenvolvimento e a difusdo tecnologica universal, capazes de

% |bid., 2002, p. 20. Cf. as questfes historicas e tedricas que segundo o autor foram descortinadas
pela crise do socialismo, que se consubstanciaram nas causa da aparente derrocada do sistema e
possibilitam o entendimento do atual movimento expansivo do sistema capitalista na atualidade (p.
13-20).

%1 ARNAUD, André-Jean. O direito entre modernidade e globalizagdo : licBes de filosofia do direito
e do estado. Traducéo de Patrice Charles Wuillaume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.125.

%2 FIORI, José Luis. Brasil no espaco . Petrépolis, RJ: Vozes, 2001, p.192-193.
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promover a convergéncia e a homogeneizacao crescentes da riqueza das nacdes e

a paz cada vez mais duradoura entre os estados.

N&o é demais ressaltar que, segundo Francois Chesnais, na verdade, os dois
principais fatores que aceleraram a internacionalizacdo do capital e levaram a
propagacéo da ideia de globalizac&o foram,

Em primeiro lugar, a desregulamentacéo financeira e o desenvolvimento,
cada vez mais acentuado, da globalizacdo financeira, e, em segundo lugar,

o papel das novas tecnologias que funcionam, ao mesmo tempo, como
condicéo permissiva e como fator de intensificacdo dessa globaliza(;,f?lo.33

Observe-se que estes fatores sdo basicamente expressdo dos interesses de
um novo ciclo do capitalismo, o capitalismo financeiro, pelo que cabe a ressalva do
forte conteddo ideoldgico do discurso que veicula a inexorabilidade do processo de
globalizacéo, por tendente a impor uma generalizacdo das ideias necessarias ao

movimento de internacionalizacéo do capital.

Para fins metodoldgicos, neste estudo, em razdo da abrangéncia do fenbmeno
globalizacéo, efetua-se um corte conceitual fixando como ponto fulcral do processo
de globalizacdo o elemento econémico-financeiro, de forma a se poder enfrentar e
analisar os efeitos deste movimento expansivo do capital, que repercutem,
necessariamente, nas relagdes politicas, sociais e culturais que sdo desenvolvidas

em sociedade, principalmente em paises em desenvolvimento, como o Brasil.

Perfilha-se ao entendimento de Antonio José Avelds Nunes, para quem a
globalizacdo corresponderia a uma terceira onda de globalizagdo marcada,
principalmente, pela complexidade, na medida em que se apresenta sob multiplos
aspectos (incluindo de ordem filosdéfica, ideologica e cultural) mas que tem no
terreno da economia a chave de sua compreensdo e a area estratégica de sua

projecédo.*

% CHESNAIS, Francois. A mundializacdo do capital . Traducio de Silvana Finzi Foa. Sdo Paulo:
Xamé, 1996, p.26.

% Avelds trabalha com a ideia de que a primeira onda de globalizag&o ocorreu por volta do século XV,
sendo marcada pela colonizacéo, propiciada pelas viagens oceénicas iniciadas por portugueses e
espanhois, enquanto a segunda onda teria ocorrido quando do periodo da segunda revolucdo
industrial, em que os paises europeus capitalistas, impulsionados pela necessidade de exportacdo
de seus produtos, passaram a dominar mercados externos, num movimento recrudescente do
colonialismo(imperialismo), promovendo, ainda, o inicio do processo de internacionalizacdo do
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A par de outras tantas interpretacdes do fendmeno da globalizacdo, em razao
do realce dado ao elemento econdmico-financeiro, adota-se, ainda, o conceito
defendido por José Eduardo Faria, segundo o qual

por globalizacdo se entende basicamente essa integracdo sistémica da
economia em nivel supranacional, deflagrada pela crescente diferenciacao
estrutural e funcional dos sistemas produtivos e pela subseqiente
ampliacdo das redes empresariais, comerciais e financeiras em escala

mundial, atuando de modo cada vez mais independente dos controles
politicos e juridicos ao nivel nacional. *°

A globalizacdo, portanto, viabiliza-se por um movimento progressivo de
desregulamentacéo financeira, que implica na quebra das barreiras impostas pelos
estados nacionais ao desenvolvimento econdémico, tendéncia que, como analisa
José Luis Fiori, tem suas origens mais remotas no pensamento liberal de Adam
Smith e David Ricardo, segundo o qual a expanséo das for¢as produtivas levaria a
“uma progressiva homogeneizacdo das riqguezas e ao desaparecimento das

fronteiras, pelo menos enquanto delimitacéo geradora de guerras.”*

Por seu turno, os avancos tecnoldgicos, principalmente nos meios de
comunicacdo, possibilitaram a difusdo e intercambio de informacdes econdmicas
praticamente em tempo real, o que permite a realizacdo segura de transacbes
comerciais e financeiras em diversas partes do globo, de forma instantanea,
reduzindo as fronteiras espaciais e temporais entre 0s agentes econdmicos,
modificando  sobremaneira a forma de organizacdo empresarial e,

consequentemente, as relagbes de trabalho a ela vinculadas, fato que implica,

capital. NUNES, Antonio José Avelds. Neoliberalismo e direitos humanos . Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 67-71.

° Alain Touraine, efetuando uma andlise critica, entende que a globalizacdo, para além da
mundializacdo dos intercambios, significa a separacéo entre economia e sociedade, ou seja, uma
dissolucdo social, que traz em si a destruicdo da prépria idéia de sociedade e o enfraquecimento
dos Estados Nacionais. TOURAINE, Alain, op. cit., 2007, p.42-43. Por seu turno, Joseph E. Stiglitz,
assessor do presidente Bill Clinton (1995-1997) e vice-presidente do Banco Mundial (1997-2000),
de orientacao tedrica neoliberal, trabalha com a ideia da globalizacdo como um fluxo de idéias e
conhecimento, o compartilhamento de culturas, (rumo a) uma sociedade civil global e 0 movimento
ambiental mundial, e na esfera econdmica como um processo de maior integracdo econdmica dos
paises do mundo por meio do aumento do fluxo de bens e servigos, capitais e até mao-de-obra.
STIGLITZ, Joseph E. Globalizacdo : como dar certo. Traducdo de Pedro Maia Soares. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2007, p. 62.

% FIORI, José Luis. Brasil no espaco . Petrépolis, RJ: Vozes, 2001, p.196.
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necessariamente, em uma transformacao profunda no modo de organizagcdo do

mundo do trabalho.*

A partir deste movimento de ampliacdo dos mercados propiciada pelas novas
tecnologias de comunicacdo e pela desregulamentacdo econ6mica em escala
mundial, o capitalismo se reorganiza abandonando o modelo tradicional de
articulagdo com o segmento industrial, deixando de se interessar pela producédo de
mercadorias, volatizando-se e tendo como fim em si mesmo a especulacdo
financeira, rompendo com a formula tradicional marxista de acumulacéo capitalista,
D-M-D, reduzida, entéo, a circulagdo dos ativos financeiros ao circuito D-D, ou seja,
o capital financeiro gerando mais capital financeiro, sem sua fixagdo e compromisso

com a esfera produtiva.*®

Atilio A. Boron salienta que, a partir de entdo, ndo se fala mais em empresas
multinacionais, que seriam empresas que possuem ou controlam meios de produgéo ou
servico fora do pais onde estéo estabelecidas, mas em pequenos conglomerados de

gigantescas empresas transnacionais, 0s ‘novos Leviatds’, cuja escala
planetaria e gravitagdo social os torna atores politicos de primeirissima
ordem, quase impossiveis de controlar e causadores de um desequilibrio

dificilmente reparavel no ambito da instituicGes e das praticas democraticas
das sociedades capitalistas. %9 (Grifo nosso).

Neste contexto, outra caracteristica do processo de globalizacdo ressalta,
traduzindo-se no esbatimento do papel do estado na economia com a anulacédo do
estado nacional, com uma consequente perda de significado dos tradicionais
atributos da soberania, e a perda pelo Estado da capacidade de controlar a vida

econdmica e o poder econdmico.®

¥ Neste aspecto cf. a andlise de Francois Chesnais, acerca do impacto da teleinformatica na
organizacdo do trabalho, onde o autor afirma que a as novas tecnologias permitem a extensédo das
relacdes de terceirizacdo, particularmente em empresas situadas a centenas de milhares de
quildmetros umas das outras, bem como a deslocalizacao de tarefas rotineiras nas industrias que
se valem grandemente da informatica, abrindo caminho para a fragmentacdo de processos de
trabalho e para novas formas de “trabalho a domicilio.” CHESNAIS. Francois. A mundializacdo do
capital . Traducdo de Silvana Finzi Foa. Sdo Paulo: Xama, 1996, p.28-29.

% AMORIM, Ricardo Luiz Chagas. Alguns comentarios sobre as novas formas de mundial izacao
do capital . S&o Paulo: Universidade Presbiteriana Mackenzie, CCSA, 2007.

% BORON, Atilio A. Os “novos Leviatas” e a polis democratica: neoliberalismo, decomposicéo estatal
e decadéncia da democracia na América Latina. In: SADER, Emir; GENTILI, Pablo (Org.). Pos-
neoliberalismo Il : que Estado para que democracia. Petropolis, RJ: Vozes, 1999. p.7- 8.

“° NUNES, Antonio José Avelds. Neoliberalismo e direitos humanos . Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p.72.
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Como forma de legitimar a hegemonia do capitalismo financeiro-especulativo, o
pensamento neoliberal se solidifica como uma reconstrucdo tedrica do liberalismo

econdmico classico.

1.2.1 Neoliberalismo enquanto reorganizacdo tedrica do liberalismo
econdmico

O neoliberalismo, considerado como matriz ideol6gica do processo de
globalizacdo*, por muitos também denominado de ultraliberalismo®, configura-se,
basicamente, em uma releitura radical do pensamento de matriz liberal do inicio do
processo de instauracdo do sistema capitalista, reiterando e reestruturando
conceitos liberais tradicionais propostos por Adam Smith**, como a ideia de uma mao
invisivel que controla e ajusta 0 mercado privado de forma independente da atuacao
estatal, através de um sistema de autorregulacdo em que as riquezas na sociedade

seriam distribuidas de forma harmonica.

A doutrina neoliberal teve seus contornos tedricos difundidos por economistas
como Friedrich Hayek e Milton Friedman, ganhadores do Prémio Nobel de economia
dos anos de 1974 e 1976, respectivamente, o que conferiu credibilidade e aceitacéo
do ideéario neoliberal na comunidade académica, servindo, assim, de respaldo
cientifico para a penetracao inconteste da nova roupagem do pensamento liberal,
atuando como argumento de autoridade em contraposicdo as teorias que davam

suporte a atuacao intervencionista do estado na promoc¢ao do bem-estar social,

como instancia reguladora das atividades econémicas.

Friedman, como mais radical articulador da doutrina neoliberal, sustentava que
somente no regime de liberdade econOmica do sistema capitalista a liberdade dos
individuos pode ser efetivamente preservada e ampliada. Diversamente de Adam

“!bid., 2003, p.67.

*2 Neste sentido ver a posicdo do cientista politico Francisco Fonseca que adota a expressao
ultralberalismo para indicar a radicalidade das posi¢cdes adotadas pelos liberais do século XX e XXI.
FONSECA, Francisco. O consenso forjado - a grande imprensa e a formacdo da agenda
ultraliberal no Brasil. Sdo Paulo: HUCITEC, 2005.

3 Nao é demais relembrar gue o liberalismo econdmico classico trabalhava com conceitos como o de
propriedade privada, liberdade de contratar, individualismo e mercado livre. No entanto, o proprio
Adam Smith, admitia a existéncia de uma esfera de necessaria atuacdo do Estado, atribuindo ao
ente pubico o dever de criar certos servicos e instituicdes sociais que ndo poderiam ser criadas ou
mantidas pela iniciativa privada, por ndo gerarem lucro suficiente capaz de reembolsar e justificar o
investimento efetuado pelos particulares, cf. SMITH, Adam, op. cit.,1981, p. 284-285.
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Smith, que permitia a atuacdo do Estado naquelas atividades que néo

interessassem economicamente ao particular, Friedman assim resume o papel do

ente estatal:
um governo que mantenha a lei e a ordem; defina os direitos de
propriedades; sirva de meio para a modificacdo dos direitos de propriedade
e de outras regras do jogo econdmico; julgue disputas sobre a interpretacao
das regras; reforce contratos; promova a competicdo; forneca uma estrutura
monetaria; envolva-se em atividades para evitar monopdlio técnico e evite
os efeitos colaterais considerados como suficientemente importantes para
justificar a intervencdo do governo; suplemente a caridade privada e a

familia na protecao do irresponsavel, quer se trate de um insano ou de uma
crianga.“(Grifo Nosso).

Octavio lanni enfatiza, no entanto, que o neoliberalismo ndo é apenas uma
réplica do liberalismo classico, na medida em que este estava centrado na
sociedade nacional, no capitalismo competitivo, no mercado nacional, enquanto o
pensamento neoliberal enraiza-se diretamente no mercado mundial, no fluxo de
capital, sob o comando de organiza¢des supranacionais, pouco localizaveis, fundado
nos principios do livre jogo do mercado, livre empresa, livre iniciativa,
competitividade, lucratividade, economia de escala, vantagens comparativas, divisdo
internacional do trabalho, perpassando a ideia de que a liberdade econémica € o

fundamento da liberdade politica.*

Ideologicamente, visando a construcdo de um suposto mercado global,
constrdi-se 0 mito da soberania do consumidor (nova roupagem do individualismo),
qgue segundo Avelds é um reflexo do mito liberal do contratualismo, redutor da vida
em sociedade a relagbes contratuais livremente assumidas por individuos livres,
independentes e iguais em direitos, cada um dos quais dispde de informacao
completa sobre todas as informacdes possiveis e sabe perfeitamente o que quer®,
pensamento que na realidade escamoteia todo um processo de desconstrucdo da

organizacao politica social-democrata.

Neste sentido o pensamento neoliberal prop6e uma minimizagdo da atuacao
dos Estados Nacionais”, limitados a propiciar condi¢cdes de implantacdo e expansao

“FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade . Traducgéo de Luciana Carli. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1984, p. 39.

“>JANNI, Octavio, op. cit., 2002, p. 141.

“° NUNES, Antonio José Avelas, op. cit., 2003, p. 57.

4" Octavio lanni sustenta que os Estados Nacionais, sdo redefinidos “perdendo algumas de suas
prerrogativas econdmicas, politicas, culturais e sociais, debilitando-se”, passando algumas dessas
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das politicas econémicas, opondo-se, sobremaneira, ao estado keynesiano de bem-
estar social, de forma a permitr a hegemonia do capitalismo financeiro-
especulativo®, que impbe aos Estados periféricos uma agenda estabelecida por
agentes financeiros internacionais, tais como o Fundo Monetéario Internacional e o
Banco Mundial, por intermédio dos conhecidos planos de estabilizagdo econdémica,
Cujos pontos principais eram a privatizacdo de empresas estatais; queda das
barreiras alfandegarias; livre circulacdo de bens e servigos; facilitacdo a circulacao

do capital financeiro; e desregulamentacéo de direitos sociais e trabalhistas.*

Ressalte-se que a propagacdo de ideias neoliberais, em contraponto a temética
do esgotamento das possibilidades do Estado do bem-estar social, o Welfare State,
generaliza-se antes mesmo que este modelo intervencionista pudesse se concretizar
em paises ndo pertencentes ao seleto clube das poténcias detentoras do capital
financeiro, os paises periféricos, subdesenvolvidos, ou em permanente via de

desenvolvimento.

O processo de generalizacdo da concepcao de Estado minimo, em substituicdo
a proposta social-democrata de intervencionismo estatal quer de forma direta, pela
atuacao de empresas estatais, quer de modo indireto, pela regulamentagédo de uma
ordem econbmica e social constitucionalmente garantida, encontrou ressonancia,
também, na atuacéo politica de lideres ultraliberais de peso internacional, tais como
Margaret Thatcher, na Inglaterra, Ronald Reagan, nos Estados Unidos, e Helmut
Kohl, na Alemanha, que durante praticamente as décadas de 80 e 90 articularam
acOes que corroboraram a construgdo da posi¢cdo hegemdnica do ideario econémico
neoliberal.

Mauricio Godinho Delgado enfatiza, ainda, outros fatores que contribuiram para

a afirmacdo do pensamento neoliberal de forma hegemonica, tais como a

prerrogativas a serem desenvolvidas por empresas multinacionais e organizacfes multilaterais,
fazendo com que o que tradicionalmente era reconhecido como localizado naquelas nacdes, se
desterritorialize. IANNI, Octavio, op. cit., 2002, p.41.

48 Segundo Avelds, o processo de globalizacdo dominado pelo capitalismo financeiro, também
denominado de capitalismo de cassino, se consolida pela desintermediacdo, descompartimentacdo
e desregulamentacdo que podem ser definidas como a perda da importancia da tradicional
intermediacdo dos mecanismos de credito, pela perda de autonomia dos diversos mercados
(monetério, financeiro, de cdmbio e a prazo) e pela plena liberalizacdo dos movimentos de capitais,
respectivamente.

9 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Analise de Conjuntura Socioecondmica e o impacto no Direito
do Trabalho. Revista Ltr , S&o Paulo: Ltr, ano 65, n.04, p. 390-396, abr. 2001, p. 391.
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inexisténcia de posi¢des tedricas consistentes que, a época, se contrapusessem ao
capitalismo, tanto no ambito internacional quanto interno, devido a derrocada dos
regimes socialistas ligados a experiéncia soviética, o que efetivamente enfraqueceu
as bases do movimento operario nos paises do Ocidente, e favoreceu a adocédo de
ideologias e politicas publicas sem qualquer preocupagdo com contrapartidas

sociais.*°

A partir deste quadro de ascensdo hegemonica do pensamento neoliberal, tem-
se a incorporacdo de forma acritica da tematica neoliberal ao discurso politico dos
paises periféricos, principalmente da América Latina®, dentre eles o Brasil,
crescendo no pais, ja a partir dos anos 90, a adesdo a agenda reformista proposta
por organismos financeiros internacionais, passando o0 Estado a firmar
compromissos politicos que, basicamente, se centraram na reformulacdo da
atividade estatal de forma a levar a efeito a abertura comercial por intermédio da
eliminacdo de barreiras alfandegéarias, de forma progressiva, bem como pela
montagem de um programa de privatizacdo extenso que reduzisse ao minimo a
atuacao intervencionista do Estado na atividade econémica, além de uma proposta

de desregulamentacéo e flexibilizagdo do trabalho.*

A auséncia de contraponto politico ao pensamento hegemonico neoliberal se
manifesta de forma acentuada, mesmo em governos de orientacdo politica ligada
aos movimentos sociais, oriundos dos partidos trabalhistas e socialistas, como € o
caso do atual governo brasileiro, que apesar de uma proposta de campanha
centrada na promocao do bem-estar social ndo consegue modificar, politicamente,
as linhas de atuacdo da vertente neoliberal. Verifica-se, entéo, a institucionalizacdo
da ordem econdmica de aporte neoliberal como independente da orientacao politica
interna de cada pais, ou seja, a politica estatal, em ultima ratio, submetida aos
interesses do mercado, que se consagra como ordem universal inevitavel e

irresistivel, impossivel de ser desafiada ou modificada.

*® DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego : entre o paradigma da destruicdo
e os caminhos da reconstrucdo. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 23-24.

*! Necesséria a ressalva ao posicionamento critico de um grupo de economistas latino-americanos,
integrantes da Comissédo Econémica para a América Latina-CEPAL, destacando-se dentre eles o
brasileiro Celso Furtado, que denunciavam as investidas do capitalismo financeiro em detrimento
dos interesses e necessidades dos paises subdesenvolvidos. Para maiores estudos cf. FURTADO,
Celso. A economia latino-americana - formacao historica e problemas contemporaneos. Séo
Paulo: Companhia das Letras, 2007.

°2 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., 2005, p. 27.
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1.3 A “crise” do estado de bem-estar social

O pensamento neoliberal propaga-se tendo como uma das suas justificativas o
discurso da crise do Estado de bem-estar social, enquanto instancia politica de
ordenacéo da atividade capitalista, pelo que se deve tentar definir o modus operandi
que caracteriza uma ordem estatal de cunho intervencionista tendente a promocéao

dos interesses da coletividade.

Paulo Bonavides trabalha com a ideia de que o welfare state representa
efetivamente uma transformacao superestrutural por que passou o antigo Estado
liberal, comportando uma variedade de sistemas de organizagéo politica, desde que
estes programas nao importassem modificacbes fundamentais de certos
fundamentos econémicos e sociais, que sao tipicos de uma estrutura econdémica
capitalista, pois somente

guando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicacdes
qgue a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no
Estado constitucional, ou fora deste, os direitos d o trabalho da
previdéncia, da educacdo, intervém na economia como distribuidor,
dita o salario, manipula a moeda, regula os pregos, combate o
desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao burocrata a
casa proépria, controla as profissdes, compra a prod ucao, financia as
exportacdes, concede crédito, institui comissées de abastecimento,
prové necessidades individuais, enfrenta crises eco ndmicas, coloca na
sociedade todas as classes na mais estreita dependé ncia de seu
poderio econémico, politico e social, em suma, estende sua influéncia a
guase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a area

de iniciativa individual, nesse instante o Estado pode, com justica, receber a
denominacao de Estado social. >* (Grifo nosso).

Apesar da critica e oposicdo ao welfare state pelos tedricos neoliberais, a
presenca do Estado de forma tdo ostensiva, capaz de concorrer com a propria
iniciativa privada, se fez necessaéria, circunstancialmente, para a manutencdo da
estrutura econdmica capitalista, em um momento de exaurimento do modelo liberal
classico, coadjuvado tanto pelas convulsées econdmicas e sociais provocadas pelas
guerras ocorridas no continente europeu, e pelo declinio do sistema imperialista das
entdo poténcias capitalistas europeias, quanto pela profunda crise econdmica
ocorrida em fins da década de 20 nos Estados Unidos, resultantes de

transformacdes inerentes ao movimento expansivo do capital.

*¥ BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social . 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
183-186.
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Polanyi, de forma oportuna, observa que quando o sistema internacional
fracassou, na década de 1920, reapareceram 0s temas quase esquecidos do
capitalismo anterior, sendo que, dentre eles, os mais importantes foram aqueles
referentes a tematica do governo popular e do atendimento das necessidades
sociais, ou seja, quando ocorrentes excessos do sistema, retornaram tematicas
inclusivas como tentativa de solugdo da questdo social, de forma a distribuir a
responsabilidade a maioria dominada e ndo determinante dos rumos da politica

econOmica.*

Para Robert Castel, no entanto, bem antes, nos primérdios do processo de
industrializacdo, a questado social surge como uma aporia fundamental sobre a qual
uma sociedade experimenta o0 enigma de sua coesao e tenta conjurar o risco de sua
fratura. A miséria do crescente contingente de trabalhadores e nédo trabalhadores,
gue ndo mais eram tutelados pela caridade privada, em razdo da quebra da l6gica
assistencialista religiosa/moral, produzida pelo contratualismo da economia liberal,
pairava como uma ameaca a estabilidade da sociedade, fazendo emergir novos
focos de tensdo, trazendo a baila discussdes acerca da solidariedade enquanto

fundamento do pacto social. *°

Neste contexto, progressivamente, redefinem-se as funcdes do Estado, que
passa a desempenhar um papel de regulacdo econdmica e integracdo social,
centrado em torno do estabelecimento de um sistema de garantias a relacado de
trabalho, através de uma rede de protecdo social minima, em niveis basicos de renda,

com fundamento tedrico no pensamento econdémico de John Maynard Keynes.

Keynes acreditava que a economia de mercado era insuficiente para acumular
capital em nivel suficiente para garantir a distribuicdo de renda e desenvolvimento
econdmico e social mais justo e igualitario, pelo que necessaria a intervencdo do
Estado na economia, a fim de evitar as ciclicas crises do capitalismo, promovendo

certa socializacdo do investimento, devendo o governo socializar o crédito, controlar

> POLANY!, Karl, op. cit., 2000, p. 261.

** O autor afirma gue esta expressdo questdo social, foi utilizada pela primeira vez por volta das
primeiras décadas do século XIX, suscitada pela tomada de consciéncia das condi¢cdes de
existéncia das populagcdes que sdo ao mesmo tempo, 0s agentes e as vitimas da revolugéo
industrial, cf. CASTEL, Robert. Metamorfoses da questdo social : uma crbnica do salario.
Traducdo de Iraci D. Poleti. Petrépolis, RJ: Vozes, 1998, p. 30.
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as atividades da economia com o propdsito de maximizar a acumulacdo de capital

até que a sociedade chegasse ao estagio maximo de desenvolvimento. Em sintese,
as bases keynesianas do welfare state sdo, pois, essencialmente, de
natureza econdmica, ligadas a necessidade de reduzir a intensidade e a
duracdo das crises ciclicas préprias do capitalismo, e motivadas pelo
objetivo de salvar o préprio capitalismo. Na verdade, estes novos agenda do
estado ndo pretendiam subverter (nem subverteram) sistema, nem visavam
promover (nem promoveram) nenhuma revolucdo social (apesar de se falar

de ‘revolucao keynesiana’), antes se enquadram na l6gica do capitalismo e
da sua racionalidade intrinseca.*®

No mesmo sentido, Claudia Maria da Costa Gongalves sustenta que a teoria
keynesiana, ao desmistificar uma suposta onipoténcia do sistema do “laissez-faire,
denunciava os antagonismos do sistema capitalista e a perversa exclusao levada a
efeito pelos mecanismos de mercado nos moldes defendidos pelo liberalismo”,
refutando, assim, “a naturalizacdo da miséria, defendendo, desse modo, a

intervencdo do Estado na economia e nas politicas de corte social.”®’

Corroborando estas assertivas, Fabio Guedes Gomes defende que o Estado de
bem-estar social, como contraponto a uma concepg¢éao liberal de Estado voltada
exclusivamente para a tutela juridica dos interesses privados, pode ser entendido
como proposta institucional de “um Estado que pudesse implementar e financiar
programas e planos de acao destinados a promover os interesses sociais coletivos
dos membros de uma determinada sociedade”, constituindo-se em

um conjunto de servicos e beneficios sociais de alcance universal
promovidos pelo Estado com a finalidade de garantir uma certa

‘harmonia’ entre o avan¢o das forcas de mercado e u ma relativa
estabilidade socia |, suprindo a sociedade de beneficios sociais que
significam seguranca aos individuos para manterem um minimo de base
material e niveis de padrdo de vida , que possam enfrentar os efeitos

deletérios de uma estrutura de producdo capitalista desenvolvida e
excludente. (Grifo nosso).

E possivel, ainda, se entender a emergéncia do welfare state como resultante
do modelo de organizacéao fabril fordista, centrado na relacéo salarial, caracterizado,

precipuamente, pelo alto nivel de autonomia da classe operaria e pelo simultaneo

*® NUNES, Antonio José Avelas, op. cit., 2003, p.32.

’GONCALVES, Claudia Maria da Costa. Direitos fundamentais sociais : releitura de uma
constituigdo dirigente. Curitiba: Juruda, 2006, p. 53-54.

% GOMES, Fabio Guedes. Conflito social e welfare state: Estado e desenvolvimento social no Brasil.
Revista de Administragdo Publica ,Rio de Janeiro, v.40,n.2, 2006. Disponivel em:
<http://mww.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S003476122006000200003&Ing=pt&nrm=iso>.
Acesso em: 13 jun. 2007.
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aumento dos ganhos capitalistas obtidos pelo incremento da producdo. Neste
periodo, 0 acesso a cidadania passa a se operar através do ostentar a condicao de
assalariado, pelo que se multiplicaram as constituicdes trabalhistas, de cunho
material, garantindo aos trabalhadores uma série de direitos inerentes a relacao de
trabalho assalariado, tais como: seguro-sadde; seguro-desemprego, sistemas de
aposentadoria, pois pertencer a uma categoria profissional era a condi¢cdo sine qua

non para “ter direito aos direitos” no Estado de bem-estar social.*®

Entretanto, a acéo interventiva estatal, ao mesmo tempo em que atenderia aos
interesses expansivos do sistema capitalista, de forma contraditéria poderia (como
pode, relembre-se a tese marcusiana do elemento subjetivo que fora desprezado
pela doutrina marxiana), engendrar espacos de organizacdo social e politica,
conducentes a uma possivel implantacdo de Estados socialistas, gerando uma
autofagia do proprio sistema econdmico capitalista, pelo que se reconstrdi o sistema,
em nome de sua propria sobrevivéncia enquanto sistema econdmico dominante,
através do discurso neoliberal da crise do estado do bem-estar social que insiste na
defesa da solucédo que passaria “pela privatizacdo do setor empresarial do Estado e
dos servigos publicos, pela separacdo da esfera politica (Qque competiria ao Estado)
da esfera econOomica (do foro exclusivo dos particulares), pela liberacdo da

‘sociedade civil.?°

1.4 Discurso neoliberal do fim do trabalho e doemp  rego

Giuseppe Cooco, analisando os discursos pos-modernos, alerta que um dos
seus elementos mais significativos reside na capacidade de afirmar uma mudanca
radical que na realidade coincide com a tentativa de eliminar toda possibilidade
(passada e presente) de qualquer tipo de mudanca®, na medida em que, de forma
paradoxal, ao ser adotada a ideologia do “fim da historia” (ou do fim do trabalho)

adota-se uma concepcao de histdria imutavel.

% Giuseppe Cooco efetua uma correlacdo entre welfare state e organizacdo fordista da producao,
considerando que o periodo de prosperidade do Estado intervencionista, os trinta gloriosos anos
(1945 a 1975), na verdade ndo se caracterizou pela auséncia de conflito capital-trabalho, mas como
uma forma de regulacéo e integracéo dos conflitos inerentes a esta relagéo, cf. COOCO, Giuseppe,
op. cit., 2001, p. 76-78.

0 NUNES, Antonio José Avelas, op. cit., 2003, p. 52.

. COOCO, Giuseppe, op. cit., 2001, p. 23.



47

E inegavel que o capitalismo na contemporaneidade mudou, reestruturou-se,
por conta da prépria financeirizacdo® do sistema, trazendo, em consequéncia, uma
mudanc¢a no mundo do trabalho, em razdo da progressiva desvinculacdo do capital
da esfera produtiva, pelo que novas formas de trabalho foram concebidas ao lado

das preexistentes.

Ricardo Antunes, analisando as modificag6es ocorridas no mundo do trabalho,
sustenta que a classe trabalhadora sofreu, por volta das décadas de 1970/80, uma
crise profunda que atingiu ndo s6é a sua materialidade, mas teve profundas
repercussdes na sua “subjetividade” e, no intimo inter-relacionamento destes niveis,

afetou sua “forma de ser”.®®

Ao estudar a crise, 0 mesmo autor questiona a suposta desaparicéo da classe
trabalhadora, o propalado fim do mundo do trabalho, bem como a suposta
inevitabilidade da perda de referéncia do ser social que trabalha pela reducdo do
operariado tradicional ou fabril, além da tdo divulgada perda do estatuto de
centralidade da categoria trabalho no universo da praxis humana na sociedade

contemporanea.

Na realidade, a crise ocorrente seria o reflexo da prépria crise estrutural do
capital, evidenciada pela queda das taxas de lucro, provenientes do esgotamento do
padrao de acumulacéo taylorista/fordista de producéo, levando a uma hipertrofia da
esfera financeira, propiciada pela maior concentracdo de capitais obtida gracas as

fusdes entre as empresas monopolistas e oligopolistas.

Ressalte-se, novamente, que essa crise, enquanto crise do sistema capitalista,

que tem como expressao o neoliberalismo e a reestruturacdo produtiva da era da

®’para Giuseppe Cocco, o processo de financeirizacdo, enquanto separacdo entre a esfera
econbmica e a esfera real da producado, reserva ao capital ficticio o papel central no sistema
capitalista, restando a producao, e as novas formas de trabalho geradas pelo predominio do capital
financeiro-especulativo, a condigdo de elementos secundarios do sistema, que, no entanto, se
encontram interligados e condicionados reciprocamente.

®ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho ? ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Cortez, 1995, p.15. Para um aprofundamento da analise
efetuada pelo autor acerca das modificacdes nas relagdes de trabalho, cf., também, sua obra: Id.
Os sentidos do trabalho : ensaio sobre a firmacéo e a negagéo do trabalho. S&o Paulo: Boitempo,
2007, onde o autor avanca na discussdo apresentando evidéncias de que foi uma determinada
sociedade, a sociedade do trabalho abstrato, quem possibilitou a aparéncia de uma sociedade
fundada na perda de centralidade da categoria trabalho, em funcdo da grande massa de
trabalhadores expulsos do processo produtivo.
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acumulacéo flexivel*, acarretou profundas modificagées no mundo do trabalho —
entre elas um enorme desemprego estrutural e um crescente contingente de
trabalhadores em condicbes precarizadas, além da degradacdo do meio ambiente,
modificacdes estas conduzidas pela logica societal voltada para a producdo de

mercadorias e para a valorizacao do capital.

Mauricio Godinho Delgado esclarece que, na verdade, a natureza estrutural do
desemprego contemporaneo derivaria da nova maneira especifica de se organizar e
desenvolver o novo capitalismo, em que estariam inexoravelmente sendo colocadas
em xeque nao apenas a relagdo empregaticia, como também a proépria realidade do
trabalho, engendrando um movimento de desvalorizacdo crescente do valor-

trabalho. ®

A consequéncia desta difusdo da inadequacdo do mundo do trabalho regulado
a nova realidade mercadolégica induz, ainda, os proprios Estados Nacionais a
empreenderem politicas publicas reformistas dos patamares minimos dos direitos
sociais garantidos constitucionalmente, pelo que proliferaram (e proliferam), no
ambito do proprio Estado, propostas de reforma dos direitos trabalhistas, sob o
fundamento da necessidade de modificacdes normativas, com o objetivo de garantir
0 emprego dentro da nova Otica capitalista.

Difunde-se, ideologicamente, a necessidade de adequacédo das regras juridicas
que regulam o trabalho e emprego, em nome de uma profecia apocaliptica do fim
das relagcdes trabalhistas nos moldes até entdo concebidos, sendo novamente o
Estado chamado a intervir, ndo mais para regular direitos sociais, mas, em
movimento centrifugo, a abster-se de interferir na autorregulacdo mercadoldgica

pregada pelo discurso radical do neoliberalismo.

® para Ricardo Antunes, a acumulacgéo flexivel € marcada por um confronto direto com a rigidez do
fordismo. Ela se apéia na flexibilidade dos processos de trabalho, dos mercados de trabalho, dos
produtos e padrdes de consumo. Caracteriza-se pelo surgimento de setores de producéo
inteiramente novos, novas maneiras de fornecimento de servicos financeiros, novos mercados e,
sobretudo, taxas altamente intensificadas de inovacdo comercial, tecnolégica e organizacional. A
acumulacgédo flexivel envolve rapidas mudancas dos padrdes do desenvolvimento desigual, tanto
entre setores como entre regifes geograficas, criando, por exemplo, um vasto movimento no
emprego no chamado “setor de servicos”, bem como conjuntos industriais completamente novos
em regides até entdo subdesenvolvidas, cf. ANTUNES, Ricardo, op. cit., 1995, p. 21.

% DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., 2005, p. 33.
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E inconteste que o final do século XX foi palco de aceleradas mudancas no
conhecimento cientifico, com a introdugdo de novas tecnologias, principalmente em
areas como microeletronica, robdtica, microinformatica e telecomunicacdes,
deflagrando o que se costuma denominar de a terceira revolucdo industrial,
consistente, basicamente,

na afirmacdo da ciéncia(talvez melhor: do homem) como forga produtiva de
primeira importancia, ao mesmo tempo em que a tecnologia se converteu
no elemento fundamental da producdo industrial(mais do que a posse de
matérias primas, que a reducdo do custos dos transporte colocou ao
alcance da generalidade dos paises). E a verdade é que sdo os paises
dominantes que produzem ciéncia e tecnologia, e sdo o0s grandes
conglomerados multinacionais que controlam a comercializacdo deste
produto (a tecnologia) que vem ocupando um lugar cada vez mais
importante nas pautas do comércio internacional (Que muitas vezes nao

passa de comércio fechado entre filiais desses colossos transnau:ionais).66
(Grifos no original).

Evidente que estas alteracdes tecnologicas produziram reflexos tanto na
estruturacdo dos postos de trabalho, quanto criaram novas profissbes e formas de
prestacdo de servicos diversos dos até entdo existentes. A robotizacdo, por
exemplo, modificou o cenario fabril classico, com exclusdo de alguns tipos de
atividade e introducdo de novas funcdes laborativas por intermédio de profissionais
qualificados, com conhecimento especifico para trabalhar com o novo maquinario.
Da mesma forma, o avan¢o na informética permitiu o surgimento do teletrabalho,
possibilitando o desenvolvimento de atividades laborais na prépria residéncia do
trabalhador (home office)®, acentuando a prestacdo de servicos individuais,
atenuando, em certa medida, a agregacdo das massas de trabalhadores em

grandes estabelecimentos industriais e desmobilizando os movimentos sindicais.

E importante se observar que as modificagdes tecnolégicas ndo podem ser
tomadas em sentido absoluto, pois da mesma forma que algumas funcdes fabris
tipicas extinguiram-se, em razao da introducdo das novas tecnologias, muitas das
alteracdes tecnoldgicas foram absorvidas pela maioria das atividades profissionais,

traduzindo-se em aumento de produtividade, sem que aquelas profissbes fossem

® NUNES, Antonio José Avelas, op. cit., 2003, p. 106-107

®" Boaventura Santos sustenta a generalizagdo do trabalho no préprio domicilio, transformou o
espaco doméstico de muitas familias trabalhadoras num campo de trabalho onde a producéo e a
reproducdo convivem, até a quase indiferenciagcdo, desencadeando um movimento de difusdo
social do trabalho que torna mais dificil e complexa a distingdo entre tempo vital e tempo de
trabalho, fazendo do trabalhador um full-time labour. Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela méo
de Alice : o social e o politico pés-modernidade. 11. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2006, 2003, p. 252-253.
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afetadas em sua esséncia, a0 mesmo tempo em que outros servicos foram
difundidos, desencadeando uma penetragdo do trabalho em outros ambientes que

ndo o modelo fabril tipico do sistema fordista-taylorista.®®

Para Boaventura Sousa Santos, 0s atuais processos de difusdo social da
producdo sdo produzidos, principalmente, pela descentralizacdo da producao
empreendida pelos grupos transnacionais, operando a fragmentacdo geografica e
social do processo de trabalho e, em ultima instancia, a indiferenciacdo entre o
espaco privado e o espaco da producdo. Ao mesmo tempo, O processo de
fragmentacao produtiva, ao alimentar o individualismo e a competitividade no meio
da classe trabalhadora, promove o esvaziamento dos movimentos operarios,
levando a despolitizacdo e imobilizacdo da classe produtiva, enfim, provocando um
processo de isolamento politico que acentua o sentimento de anomia social e
despertencimento/estranhamento acentuado, que caracteriza a classe trabalhadora

dos dias atuais.®®

Por essa razéo, Ricardo Antunes, buscando conferir validade contemporanea
ao conceito marxiano de classe trabalhadora, utiliza a expressao classe-que-vive-do-
trabalho, para designar a totalidade daqueles que vendem sua forca de trabalho em
troca de salarios, incorporando, além do proletariado industrial, dos assalariados do
setor de servigos, também o proletariado rural que vende sua for¢a de trabalho para

%0 padrao organizacional fordista-taylorista, sinteticamente falando, se caracterizava de um lado por
um alto nivel de autonomia da classe operaria, ocupando a questéo salarial uma posicdo central na
estabilidade da relacdo produtiva, e por outro lado, pelo incremento da produgdo em larga escala,
centrada numa hierarquia vertical do processo produtivo, desenvolvido principalmente em grandes
estabelecimentos industriais. O novo modelo de gestdo denominado toyotismo ou ohnismo,
proposta introduzida por Taiichi Ohno na empresa automobilistica japonesa,Toyota, centra-se no
conceito de empreendimento enxuto, com a tendéncia a subcontratar servicos instrumentais,
prestados por empresas menores, para a consecuc¢ao do produto final da empresa-pélo, rompendo,
assim com o modelo taylorista de fragmentacéo do trabalho dentro da prépria empresa. Os tracos
caracteristicos do toyotismo séo: producgéo variada, diversificada, voltada e conduzida diretamente
pela demanda, sustentada por um estoque minimo; polivaléncia do trabalhador, capacidade do
trabalhador operar varias maquinas, combinando vérias tarefas simples, provocando uma
desespecializacdo e polivaléncia dos operarios profissionais e qualificados, transformando-os em
trabalhadores multifuncionais, além da integracdo horizontal, horizontalizacdo, reduzindo-se o
ambito de producédo da montadora e estendendo-se as subcontratadas, as terceiras, a producao de
elementos basicos, que no fordismo eram atributo das montadoras, havendo uma intensificacéo da
exploracdo do trabalhador; flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, de modo a dispor desta forca de
trabalho em funcdo direta das necessidades do mercado consumidor. Para Ricardo Antunes o
toyotismo estrutura-se a partir de um ndmero minimo de trabalhadores, ampliando-os através de
horas extras, trabalhadores temporarios ou subcontratacdo, dependendo das condi¢cdes de
mercado, cf. ANTUNES, Ricardo, op. cit., 1995, p. 25-30.

% SANTOS, Boaventura Santos, op. cit., 2003, p. 251-256.
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o capital”®, superando, portanto, a separacdo tedrica de Marx entre trabalho
produtivo e trabalho improdutivo. ™

Assim, na contemporaneidade, a classe trabalhadora apresenta um novo perfil,
mais heterogéneo, mais complexo, mais fragmentado, poder-se-ia dizer, com um
feitio global, encarnada como a classe-que-vive-do-trabalho, reunindo assalariados
de vérias espécies, operando-se, na realidade, uma

maior inter-relacdo, maior interpenetracao, entre as atividades produtivas e
improdutivas, entre as atividades fabris e as de servigos, entre as atividades
laborativas e as atividades de concepcao, entre producdo e conhecimento

cientifico, que se expandem fortemente no mundo do capital e de seu
sistema produtivo.72

Ressalte-se, no entanto, que o perfil desta nova classe-que—vive-do-trabalho
resulta de uma processualidade contraditéria, gerada por um processo de
desproletarizacao do trabalho industrial fabril, ou seja, de uma diminui¢cdo da classe
operaria industrial tradicional e, paralelamente, por um processo de
subproletarizacdo, caracterizado pela expansdo do trabalho parcial, temporario,

»73 n74

precério, subcontratado, “terceirizado””, enfim “flexibilizado”®, que marca a

sociedade dual do capitalismo avangado.”

© ANTUNES, Ricardo, op. cit., 2007, p. 103. O autor inclui ainda, os assalariados em geral, inclusive
aqueles sem carteira de trabalho, além dos trabalhadores individuais por conta prépria da economia
informal, colocando como ponto fulcral da inclusdo na classe-que-vive-do-trabalho o
assalariamento, a venda da propria forca de trabalho.

" Marx, ao tratar do trabalho produtivo, define-o como aquele trabalho que teria a capacidade de se
transformar em capital, por produzir mais-valia e envolver uma relacdo determinada entre compra e
venda do trabalho, pelo que a atividade produtiva consistiria em uma forma de designar o conjunto
de relacionamentos e dos modos em que a forca de trabalho figura no processo capitalista de
producdo. Por seu turno, o trabalho improdutivo seria aquela atividade que é trocada diretamente
pelo trabalho, sem produzir capital, hip6tese em que se estaria comprando um servico, sendo que o
préprio Marx ressalta que a mesma espécie de trabalho pode ser produtiva ou improdutiva,
dependendo da circunstancia do produto deste trabalho reverter em capital para quem contratou o
servico. MARX, Karl. Manuscritos econdmico-filos6ficos e outros textos e scolhidos . Selecéo
de textos de José Arthur Gianotti. Traducdo de José Carlos Bruni et al. 4. ed. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1987.

"Para Antunes, a subproletarizacdo do trabalho se efetiva pelo fato de que diversas categorias de
trabalhadores tém em comum a precariedade do emprego e da remuneracao; a desregulamentacédo
das condic8es de trabalho em relacdo as normas legais vigentes ou acordadas e a consequente
regressdo dos direitos sociais, bem como a auséncia de protecdo e expressdo sindicais,
configurando uma tendéncia a individualizacdo extrema da relacdo salarial, cf. ANTUNES, Ricardo,
op. cit., 1995, p. 134.

A terceirizacdo consiste, basicamente, na transferéncia de segmento ou segmentos do processo de
producdo de uma empresa para outras de menor envergadura, porém de maior especializagao na
atividade transferida, ou seja, em termos mais sucintos poderiamos definir, lato sensu, terceirizagéo
como sendo a pratica de entrega a terceiros das atividades, ndo essenciais da empresa. Este
conceito explicita esta pratica na sua dimensado original, na sua propria génese, nao sendo,
portanto, explicacdo de um instituto do Direito do Trabalho, retendo, portanto, a dimensdo da
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Apesar do isolamento politico, da anomia social, do aprofundamento do
sentimento de despertencimento/estranhamento, embora heterogénea, fragmentada
e complexa, a existéncia desta classe-que-vive-do-trabalho reitera, reafirma a nogao
de centralidade do trabalho, pois o sistema capitalista contemporaneo remanesce
movido, predominantemente, pela l6gica do capital, enquanto sistema produtor de
mercadorias, necessitando do trabalho humano, em qualquer de suas acepcoes,

para producao da mais-valia.

Contrariamente as teses dos que se mostram céticos quanto ao papel central
do trabalho na sociedade atual, ou seja, questionam a validade do paradigma
trabalho™, julga-se pertinente e dotado de atualidade o pensamento marxiano que

terceirizacdo dentro da Gtica da Teoria da Administragcdo, enquanto pratica empresarial, que se faz
pela empresa, através de outra empresa, com a finalidade de atender aos interesses da atividade
econbmica. A propria criacdo deste neologismo terceirizacao, ja indicia a tendéncia ideolégica de
utilizacéo de tal pratica, de forma a nao revelar todos os reais condicionantes sociais e econdmicos
de sua implementacdo. Ndo é demais relembrar que no sistema capitalista o objetivo principal da
atividade empresarial € a obtencdo do lucro, através do desenvolvimento de suas atividades
produtivas, logo é 6bvio que a opcao pela terceirizagdo quer de bens ou servigos, sempre vai se
configurar como uma forma de organizagédo do setor produtivo que leve a empresa a obter maior
lucro, quer através da reducdo do seu quadro de pessoal, quer seja através da diminuicdo da
imobilizacdo do seu capital. Dentro da légica econdmica do capital, toda e qualquer forma de
terceirizacdo devera necessariamente resultar em diminuicdo de custos e aumento da margem de
lucro, o que nos leva a afirmar que os servicos terceirizados o sdo por representarem reducdo de
custos e ndo necessariamente aumento da qualidade, quer dos bens ou dos servicos. Em termos
praticos, isto significa que a partir de uma pratica de terceirizacdo trabalhista, a empresa
terceirizante, tomadora de servigos deixa de ter com o trabalhador, relacdes juridicas trabalhistas,
embora haja a prestacdo de servicos, mantendo o obreiro os vinculos de natureza laboral com a
empresa terceirizada, prestadora de servicos, num modelo triangular de relacdo de trabalho que
rompe a classica relacao bilateral de emprego, pulverizando e diluindo as relag8es trabalhistas, na
medida em que em uma mesma empresa passam a conviver trabalhadores contratados
diretamente pela empresa tomadora de servicos, de maior envergadura e poderio econémico, com
padrao de remuneracdo e garantias de emprego mais favoraveis ao obreiro, e trabalhadores
contratados por empresas prestadoras de servicos, em geral de pequeno porte, que,
consequentemente, tém padrées de remuneracdo e garantias menores, formando uma verdadeira
classe de subempregados, cf. MENDES, M. C. M. O discurso neoliberal de desconstrucdo dos
direitos trabalhistas. In: POMPEU, Gina Marcilio (Org.). Estado, Constituicio e economia
Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2008. p. 254-255.

™ para Giuseppe Cocco, a flexibilizacdo do mercado do trabalho implica em um aumento do estoque
dos desempregados, em razao da queda dos niveis de uso das capacidades produtivas da classe
trabalhadora, levando, consequentemente, a flexibilizacdo dos salarios e enfraquecimento dos
niveis de organizacdo sindical dos trabalhadores, configurando-se como um produto da
reorganizacgéo do capital, cf. COOCO, Giuseppe, op. cit., 2001, p. 141.

> ANTUNES, Ricardo, op. cit., 1995, p. 44.

% 0 ceticismo em relagdo a centralidade do trabalho, enquanto categoria epistemoldgica que permeia
as relacBes da humanidade com a natureza pode ser depreendida no pensamento de Robert Kurz,
qguando afirma que a luta de classes ndo é o motor da historia, mas sim o fetiche da mercadoria, cf.
KURZ, Robert. O colapso da modernizacdo . Tradug&o Karen E. Barbosa. S&o Paulo: Paz e Terra,
1992. Da mesma forma, esta tendéncia pode ser verificada em Gorz, que entende que o
proletariado enquanto classe social estd superada, cf. GORZ, André. Adeus ao proletariado : para
além do socialismo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1987. E também dentro dessa
concepcdo desconstitutiva do valor-trabalho enquanto paradigma da (p6s) modernidade, que
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reputa o trabalho como uma forma de existéncia exclusivamente humana, motor da
sociabilidade, indispensavel, portanto, para a construcdo e reproducdo da

humanidade’’, bem como instrumento de dignificacdo (ou miséria) do ser humano.

Em uma sociedade onde o acesso a cidadania se encontra intrinsecamente
ligado ao status conferido pela insercdo no mundo do trabalho, a difusdo da ideia de
fim do primado do trabalho e do emprego milita em sentido contrario a afirmacao da
dignidade humana, na medida em que intensifica o0 sentimento de anomia,
estranhamento/despertencimento da maioria da populacédo néo proprietaria, diluindo
a coesao social dos trabalhadores, e esvaziando, em contrapartida, o papel do
Estado na regulacdo e minimizacdo dos conflitos sociais, retirando da esfera do
direito, cada vez mais, a questdo social, por intermédio de um processo de

desconstrucao progressiva dos direitos sociais trabalhistas, conquistados atraves de

Habermas aponta a linguagem, e nao o trabalho, como central nas relagcbes humanas,
considerando a fala como o processo primordial que permite os homens se relacionarem dando
sentido a prépria vida, se reconhecendo e interagindo. Para Habermas, a linguagem seria um ato
de consciéncia que possibilita dar nomes, sentidos as coisas, condicdo fundamental para alcar a
liberdade, pelo que o trabalho ndo seria tdo preponderante como aparentaria ser, pois a sua
realizagdo, mesmo de forma individual, sO seria possivel através de uma simbolizacao social que
tem como pressuposto a presenca da linguagem. Em outras palavras, o trabalho teria como
condicdo necessaria a linguagem e esta pressuporia o dialogo e a interagdo. Por esta razéo,
Habermas sustenta que com o avanco do capitalismo a ciéncia teria se transformado na principal
forca produtiva, apresentando-se a ciéncia e a técnica como os alicerces da prépria racionalidade
instrumental, ndo podendo o trabalho humano meios de romper com essa relagcdo, ndo estando
mais a possibilidade de superacao no trabalho, mas sim nas mediacdes construidas pelo agir
comunicativo. Enfim, a teoria do valor marxiana ndo seria mais central, pois a prépria producéo teria
se deslocado do trabalho para a ciéncia, desaparecendo as classes sociais e 0s sujeitos histéricos
do trabalho. HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia enquanto ideologia. In;: BENJAMIN, Walter;
HORKHEIMER, Max; ADORNO, Theodor; HABERMAS, Jirgen. Textos escolhidos . Traducdo de
Zeljiko Loparic e Andréa Maria A. C. Loparic. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1980, p. 313-343.

" “Antes de tudo, o trabalho é um processo entre o homem e a Natureza, um processo em que 0
homem, por sua propria acao, media, regula e controla seu metabolismo com a Natureza. Ele
mesmo se defronta com a matéria natural como uma forca natural. Ele pde em movimento as forcas
naturais pertencentes a sua corporalidade, bracos e pernas, cabeca e mao, a fim de apropriar-se da
matéria natural como uma forma Util para a sua prépria vida. Ao atuar, por meio desse movimento,
sobre a Natureza externa a ele e ao modifica-la, ele modifica, ao mesmo tempo, sua prépria
natureza. Ele desenvolve as poténcias nela adormecidas e sujeita 0 jogo de suas forcas a seu
préprio dominio. N&o se trata aqui das primeiras formas instintivas, animais, de trabalho. O estado
em que o trabalhador se apresenta no mercado como vendedor de sua prépria forca de trabalho
deixou para o fundo dos tempos primitivos o estado em que o trabalho humano néo se desfez ainda
de sua primeira forma instintiva. Pressupomos o trabalho numa forma em que pertence
exclusivamente ao homem. Uma aranha executa operagdes semelhantes as do teceldo, e a abelha
envergonha mais de um arquiteto humano com a construgcéo do favo de suas colméias. Mas, o que
distingue de antemao, o pior arquiteto da melhor abelha é que ele construiu o favo em sua cabeca,
antes de construi-lo na cera. No fim do processo de trabalho obtém-se um resultado que ja no inicio
deste existiu na imaginacdo do trabalhador, e, portanto idealmente. Ele ndo apenas efetuou uma
transformacdo da forma da matéria natural; realiza, a0 mesmo tempo, na matéria natural seu
objetivo, que ele sabe que determina, como lei, a espécie e o0 modo de sua atividade e ao qual tem
de subordinar a sua vontade.” MARX, Karl. O capital . Capitulo VI(inédito). Sdo Paulo: Ciéncias
Humanas, 1985, p.149-150.
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anos de luta das classes trabalhadoras, em reacdo a sua exploragcdo e
pauperizacao. Necessario ultrapassar-se a ideia de fim da luta de classes, veiculada

ideologicamente, pois, na verdade, como enfatiza Friedrich Muller,

a luta de classes se faz todos os dias- a partir dos anos 70 do século XX,
principalmente, de cima para baixo, afinal as forcas de resisténcia tém
estado, no momento, muito afetadas pelo neocolonialismo e pelo
neoliberalismo com seu desemprego estrutural crescente, sua desregulacao
de normas protetoras dos mais necessitados e sua globalizacao financeira
sem controle. Esta luta de classes de cima para baixo se manifesta em
tudo, por exemplo, na legislacdo do direito do trabalho, pela privatizacdo
das empresas publicas, pela submissdo de todos os setores da vida ao
‘mercado.’”®

Entretanto, a Iuta de classes n&o mais se traduz na dicotomia
opressores/oprimidos manejada pela teoria marxiana, restando afetada por um
processo crescente de exclusdo social, marginalizacdo e precarizacdo do mundo do
trabalho gerado pelo neoliberalismo, pelo que se pode afirmar que seria

bem mais apropriado empregar a antitese incluidos/excluidos, sendo que a
categoria ‘incluidos’ abrange tanto os opressores quanto os oprimidos, pois,
afinal de contas, nos dias que correm, ser oprimido ndo deixa de ser uma
forma de inclusdo. O outro pélo da antitese, ou seja, os ‘excluidos’ do
acesso a educacdo, a salde, ao trabalho, as diversas formas de bens
sociais, a prépria cidadania, enfim) compreende aqueles que nem sequer
chegam a condi¢cdo de oprimidos, pura e simplesmente pelo fato de néo
haver ninguém que tenha interesse em oprimi-los. E dentro dessa
perspectiva que tenho sustentado que os excluidos se encontram numa

condicdo ndo analoga, mas efetivamente inferior a dos escravos. Estes,
pelo menos, encontram quem se interesse em oprimi-los [...]79

Como referido, a exclusdo social aumenta exponencialmente o déficit
participativo e a consciéncia de classe, pelo que remanesce o Estado, ainda, como
instituicdo necessaria, capaz de impor um minimo de seguranca aos mais diversos
componentes da classe-que-vive-do-trabalho, seja pela renovagdo de sua acéo
reguladora, seja pela revitalizacdo da idéia de territorio por meio da idéia de nacao,
seja pela definicdo de novos imperativos de mobilizacdo dos recursos humanos e

moderacdo do mercado.*

O poder publico, enquanto espaco de expressao das contradicfes politicas da

sociedade capitalista, segundo Robert Castel, continua sendo a Unica instancia

8 ENTREVISTA com Friedrich Miiller. In: LIMA, Martdnio Mont'Alverne Barreto; ALBUQUERQUE,
Paulo Antonio de Menezes (Org.). Democracia, direito e politica : estudos em homenagem a
Friedrich Mdller. Florianépolis: Conceito Editorial, 2006, p. 24.

I MARQUES NETO, Agostinho Ramalho, op. cit., 2006, p. 46.

8 cocco, Giuseppe, op. cit., 2001, p.138.
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capaz de construir pontes entre os dois polos do individualismo e impor um minimo
de coeséao a sociedade, através da manutencédo de um sistema minimo de protecao

social.®

Pode-se, entdo, entender que o tdo propalado fim do mundo do trabalho &
muito mais uma colocacdo de cunho ideoldgico que visa a encobrir o proprio
movimento do sistema de producédo, ocultando a tendéncia do capital a se expandir
sem a contrapartida da reciprocidade de garantia da melhoria das condicbes de
trabalho, pois, na sociedade global, na verdade, o trabalho, ao invés de encolher, se
expande a sociedade e a vida como um todo, reconciliando abstracdo e concrecéo
nas condi¢cdes de producédo, possibilitando uma nova perspectiva tedrica e politica,

alternativa ao mesmo tempo a ideologia pés-moderna (do fim do trabalho).*

Para a operacionalizacdo desta nova perspectiva tedrica e politica, € preciso
que o amplo leque de assalariados que compreendem o setor de servicos, 0S
trabalhadores ‘“terceirizados”, os trabalhadores do mercado informal, os
“trabalhadores domeésticos”, o0s desempregados, o0s subempregados, etc.,
agreguem-se aos trabalhadores diretamente produtivos, de forma a constituir um
segmento social dotado de maior potencialidade anticapitalista. Neste sentido,
Ricardo Antunes entende que

a luta da classe-que-vive-do-trabalho é central quando se trata de
transformagfes que caminham em sentido contrario a légica da acumulacgéo
de capital e do sistema produtor de mercadorias. Outras modalidades de
luta social (como a ecologica, a feminista, a dos negros, dos homossexuais,
dos jovens, etc.) sdo, como 0 mundo contemporaneo tem mostrado em
abundéancia, de grande significado, na busca de uma individualidade e de
uma sociabilidade dotada de sentido. Mas, quando o eixo € a resisténcia e o
confronto a légica do capital e a sociedade produtora de mercadorias, 0
centro desta acdo encontra maior radicalidade quando se desenvolve e se
amplia no interior das classes trabalhadoras, ainda que reconhecendo que
esta empreitada é muito mais complexa e dificil que no passado, quando a
sua fragmentacdo e heterogeneidade néo tinham a intensidade encontrada
no periodo recente.®

8. CASTEL, Robert, op. cit., 1998, p. 610.

8 cocco, Giuseppe, op. cit., 2001, p.161. Giuseppe Cocco trabalha com a ideia de que as
dindmicas poés-industriais precisam ser analisadas ndo no horizonte do desaparecimento da
producdo de bens materiais, mas no de sua subordinacao as atividades imateriais e linglisticas que
requalificam o regime de acumulacdo. Para o autor, ndo é a acao politica que integra o modelo do
trabalho, como anunciava Hannah Arendt, nem o agir comunicativo do mundo da vida que é
colonizado pela racionalidade instrumental, como anunciava Habermas; é o trabalho que se torna
acdo como capacidade de se adaptar a imprevisibilid  ade, de comecar uma coisa de novo, e
produzir performances linglisticas, que recentraliza o paradigma do trabalho na fragmentaria,
complexa e multifacetada sociedade contemporanea.

8 ANTUNES, Ricardo, op. cit., 1995, p. 86-87.
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A complexidade da situacdo atual e a necessidade de resisténcia sao
analisadas por Pierre Bordieu, ao enfrentar a questao da precariedade generalizada
do trabalho, do desemprego e a consequente desmoralizacdo e desmobilizacao
social que a presente conjuntura do sistema politico-econbmico acarreta, pois 0s
desempregados e os trabalhadores destituidos de estabilidade ndo sao passiveis de
mobilizacdo, pelo fato de terem sido atingidos em sua capacidade de se projetar no

futuro.®

Entretanto, 0 mesmo autor advoga a possibilidade de reconstrucdo tedrica e
pratica através de um movimento contrario ao pensamento hegeménico neoliberal,
apontando como exemplo emblematico o movimento dos desempregados
desencadeado na Franga, no ano de 1998, classificado como verdadeiro milagre
social, na medida em que tal movimentacdo, ao congregar os excluidos do mundo
do trabalho, teve o condao de arrancar

os desempregados, e com eles todos os trabalhadores precarios, cujo
ndamero cresce dia a dia, da invisibilidade, do isolamento, do siléncio, em
suma da inexisténcia. Reaparecendo em plena luz os desempregados
reconduzem a existéncia e a um certo orgulho todos os homens e mulheres
gue, como eles, 0 ndo-emprego condena habitualmente ao esquecimento e
a vergonha. Mas eles lembram sobretudo que um dos fundamentos da

ordem econdmica e social é o desemprego em massa e a ameaca que ele
faz pesar sobre todos os que ainda dispdem de um trabalho.®

A superacdo do imobilismo difundido pelo discurso pés-moderno de
desconstrucdo dos direitos sociais trabalhistas perpassa pela necessidade de
garantia constitucional dos direitos sociais, arduamente conquistados na conflituosa
histéria das lutas de classes, através da proibi¢éo juridica da marcha que impulsiona
para o retrocesso em matéria social. Para tanto, é preciso que se entenda a historia
do processo de constitucionalizacéo dos direitos sociais, tema que sera abordado no

proximo capitulo.

% BOURDIEU, Pierre. Contrafogos : taticas para enfrentar a invasao neoliberal. Traducédo de Lucy
Magalhées. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 121.
% |bid., 1998, p.129.



2 EVOLUCAO HISTORICA E CONSTITUCIONALIZACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS

[...] ndo é possivel nenhuma discussdo séria da
histéria que ndo se reporte a Marx ou, mais
precisamente, que ndo parta de onde ele partiu.l

A historia do processo de constitucionalizacdo dos direitos humanos tem muito
a dizer acerca dos direitos fundamentais sociais na sociedade contemporanea, pelo
gue se retoma 0 eixo tedrico marxiano neste capitulo, de vez que a analise da
construcdo destes direitos exige a adocdo de uma concepcdo materialista da
histéria, ndo bastando, entdo, pincar fatos ou ideias de forma isolada da realidade

social.

Por materialismo historico, entende-se a busca de compreenséo da realidade
através da andlise das situacbes concretas como totalidades, isto €, sob a
perspectiva de que os fatos ndo existem por si s6 ou neles mesmos, mas Sao
produtos de circunstancias materiais (econdmicas, politicas, de ideias) que tém
como centro a praxis social. Em assim sendo, tem-se que o materialismo histérico
trabalha com conceitos heuristicos, ou seja, 0s conceitos, que nada mais sao que
instrumentos da teoria, ndo sdo tipos-ideais ou modelos que se enquadram na
realidade fatica, na realidade empirica. Ao contrario, os conceitos devem ser
produtos da analise histérica e devem ser transformados de acordo com a realidade
que estd sendo trabalhada. Segundo Marx, em oposicdo a uma concepcao
metafisica da histodria, o concreto

€ concreto por ser a sintese de mdltiplas determinacgdes, logo, unidade da

diversidade. E por isso que ele é para 0 pensamento um processo de
sintese, um resultado, e ndo um ponto de partida, apesar de ser um

' HOBSBAWN, Eric. Sobre Histéria . Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 36-48.
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verdadeiro ponto de partida e, portanto igualmente o ponto de partida da
observacio imediata e da representacao.’

Ainda utilizando o pensamento marxiano, o materialismo histérico, enquanto
diretiva para a pesquisa e a analise, levaria a investigar as condigfes de existéncia
das diversas formacfes sociais, antes de formular abstratamente as concepcgdes

religiosas, filosoficas, juridicas, politicas que Ihe sdo correspondentes.

Como forma de recorte do objeto de estudo desta pesquisa, neste trabalho néo
se tratara de forma exaustiva a evolucdo dos direitos humanos e objetivagdo em
cartas constitucionais, de forma a granjearem status de direito fundamental®, mas se

focara na analise do processo historico de constitucionalizacéo dos direitos sociais.

2.1 A importancia das lutas operarias na constituci onalizagao dos
direitos sociais

Eric Hobsbawn, em artigo acerca da relagdo dos movimentos operéarios e dos
Direitos Humanos, adverte para a historicidade dos direitos que ndo existem em
abstrato, mas somente onde as pessoas 0S exigem, Ou possa supor-se que elas
estdo conscientes de sua falta’, consciéncia esta extremamente presente nas
classes trabalhadoras, em razdo de sua condicdo historica de subprivilegiados,

hipossuficientes.

A mesma adverténcia pode ser observada no pensamento de Norberto Bobbio

e Hannah Arendt’, ao enfatizarem que os direitos sdo realidades histéricas,

2 MARX, Karl. Contribuicdo & critica da economia politica . Sdo Paulo: Martins Fontes, 1977, p.
218-219.

® Adotamos a posicdo de Jorge Miranda que entende por “direitos fundamentais” as posicdes juridicas
activas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na
Constituicéo, seja na Constituicdo formal, seja na Constituicdo material. Da mesma forma adotamos
o entendimento de que a expressao “direitos humanos” aplica-se a aqueles direitos declarados em
documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem
ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional. Para estudo mais aprofundado ver MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
constitucional . 3. ed. rev. e atual, Coimbra: Coimbra Editora, 2000. t. IV.; CANOTILHO, Joaquim
José Gomes. Direito constitucional . 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1992; ALEXY, Robert.
Teoria dos direitos fundamentais . Traducgédo Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 6. ed. rev. atual. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

* HOBSBAWN, Eric. Mundos do trabalho : novos estudos sobre historia operaria. Traducdo de

Waldea Barcellos e Sandra Bedran. Rev. tec. Edgar de Decca e Michal Hall. 2. ed. Rio de Janeiro:

Paz e Terra, 1987, p. 410.

Hannah Arendt faz uma distincdo entre natureza humana e condicdo humana: a condicdo humana

diria respeito as formas de vida que o homem imp&e a si mesmo para sobreviver, tendentes a suprir

5
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construidas no mundo real, resultantes das lutas travadas no tempo e no espaco
entre individuos, ou grupos de individuos, de forma a suprir suas caréncias e

deficiéncias materiais.

A historicidade dos direitos do homem, para Bobbio, resta patente por serem
estes direitos nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesa
de novas liberdades contra velhos poderes e nascidos de modo gradual, ndo todos

de uma vez e nem todos de uma vez por todas.’

Da mesma forma, o autor ressalta o papel das caréncias que impulsionam a
luta por direitos, ao afirmar que
a liberdade religiosa € um efeito das guerras de religido; as liberdades civis,
da luta dos parlamentos contra os soberanos absolutos; a liberdade politica
e as liberdades sociais, do nascimento, crescimento e amadurecimento do
movimento dos trabalhadores assalariados, dos camponeses com pouca ou
nenhuma terra, dos pobres que exigem dos poderes publicos ndo sé o
reconhecimento da liberdade pessoal e das liberdades negativas, mas
também a protecdo do trabalho contra o desemprego, 0s primeiros
rudimentos de instrucdo contra o analfabetismo, depois a assisténcia para a

invalidez e a velhice, todas elas carecimentos que 0s ricos proprietarios
podiam satisfazer por si mesmos.’

Embora os direitos do homem afirmados pelas Declaracdbes Americana e
Francesa durante o século XVIII tenham sido concebidos, inicialmente enquanto
direitos individuais, formais, usufruidos precipuamente pelos componentes das
classes burguesas, seu reconhecimento teve um papel importante nas lutas por
conquistas de direitos sociais, sendo admitido no pensamento marxiano o papel
proativo da positivacdo dos direitos individuais, na medida em que sua nao
concretizacdo pela totalidade dos cidadéos reclamava a conquista de direitos reais,

substanciais, materiais, tendentes a igualar os homens no mundo da facticidade.

A consciéncia crescente da contradicdo existente entre a igualdade formal,
conferida pelas liberdades pessoais veiculadas em declaracbes de direitos do
homem, e a realidade do mundo do trabalho e da participacdo politica,

extremamente excludente da classe trabalhadora, forcaram a Iuta pela

sua existéncia, sendo que estas condi¢des variam de acordo com o lugar e 0 momento histérico do
qual o homem é parte, pelo que neste aspecto poderiamos afirmar que todos os homens séo
condicionados, mesmo aqueles que condicionam o comportamento de outros homens. ARENDT,
Hannah. A condicao humana . S&o Paulo: Universitaria, 1987.

® BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . 9. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 25.

" Ibid., 2004, p. 25.
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constitucionalizacdo destes direitos, e posteriormente a luta pela conquista de
direitos sociais.

Neste aspecto pode-se afirmar que os diretos fundamentais sociais tiveram sua
evolucdo essencialmente vinculada aos movimentos operarios europeus do final do
século XVIII, em um momento de desenvolvimento do sistema capitalista em sua
fase industrial, quando a classe trabalhadora era um dos elementos essenciais para

o desenvolvimento deste modo de producéo.

Necessario ressaltar que nas sociedades pré-industriais o sistema de direitos
tinha caracteristicas peculiares, pois aceitava pacificamente a desigualdade entre os
homens, dependendo os direitos da condicdo social, do status e da situacdo

hierarquica ou pessoal, e ndo podiam ser generalizados.®

Da mesma forma havia uma implicacdo mutua entre direitos e deveres, além
do que, em geral, os direitos ndo eram especificados de forma rigida na lei, o que
dificultava, sobremaneira, o entendimento do conceito moderno de igualdade

perante a lei, aplicavel a todos indistintamente.

Na realidade, iguais em direitos e deveres eram apenas aqueles iguais em
classe social, hierarquia, ndo causando espanto a desigualdade natural proveniente
de uma organizacdo societaria de cunho estamental, caracteristica de um mundo
medieval centrado na familia, no coletivo, no sentimento de pertencimento a uma
ordem ja estabelecida e profundamente marcada pela estratificacdo e quase

nenhuma mobilidade social.

A nova visdo de mundo centrada no individuo, dissociado de sua classe,
senhor de direitos e deveres firmados através de um contrato social, capaz de,
através do seu esforco pessoal, trabalho intenso e disciplinado, ascender
socialmente, enquanto paradigma da modernidade, paradigma este necessario a
legitimacdo da nova ordem liberal, marca a ruptura com valores sociais de uma
organizacdo econdmica, politica e social medieval em processo de esgotamento e

transformacéao.

® HOBSBAWN, Eric, op. cit., 1987, p. 417.
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Claudia Maria da Costa Gongalves enfatiza que a manutengdo da “ordem
moderna no interior do capitalismo com todas as suas mdultiplas formas de
exploracdo requereu, desde o inicio um grande esfor¢co tedrico, politico e juridico
para legitimar o Estado, o individuo e, acima de tudo o Estado.™ E foi a partir deste

esforco que foram criados os contornos do paradigma liberal da modernidade.™

Os direitos humanos na perspectiva do paradigma liberal caracterizaram-se por
pertencerem a individuos, abstratamente considerados, e ndo mais como pessoas
indissociaveis de sua comunidade e contexto social, marcando a consagracao do
individualismo, em contraposicdo ao comunitarismo medieval. Segundo Hobsbawn,
este era um enfoque novo do ponto de vista histérico, pois

eles eram, naturalmente, os direitos de homens dentro de ‘associacdes
politicas’ organizadas, desde a familia ou a tribo até cidades e Estados, mas
como o préprio termo ‘associacao’ (que retirei da declaragdo de 1780)
insinua, essas entidades coletivas s@o consideradas como grupos de
pessoas que entram em associacdo e que podem, de certo modo, ser

imaginadas fora delas . As ‘associacbes politicas’ tém o dever, ou sao
estabelecidas com a finalidade de proteger os direitos do individuo (por
exemplo: o Estado), bem como contra outras pessoas. Portanto, seu poder

deve ser limitado em alcance e em meios, seus agent es devem prestar

contas, e os direitos do individuo devem ser garant idos contra elas .
Hoje consideramos este enfoque como liquido e certo nas sociedades

constitucionais, mas ele pertence a uma visdo histérica especifica das
relacdes humanas.™ (Grifo nosso).

Em razdo da universalidade e igualdade formal conferida a tais direitos que
consideravam o individuo isoladamente, destacado da sua ambiéncia social,
teoricamente era possivel considerar os direitos proclamados nas Declaracfes de
Direitos, como passiveis de aplicacdo a todas as pessoas, garantindo protecdo em
face da agédo do Estado, através da aparente neutralidade da lei em relagdo aos

conflitos originarios das diferencas distributivas.

Para Hobsbawn, na verdade, a principal virtude das declaracdes universais de
direitos individuais, de cunho individual, foi o de fornecer a grupos desfavorecidos,

que postulavam melhores condi¢cdes de vida, como as mulheres, os negros, 0s

° GONCALVES, Claudia Maria da Costa. Direitos fundamentais sociais : releitura de uma

constituicdo dirigente. Curitiba: Jurua, 2006, p. 33-34.

Para uma andlise da trajetoria histérica dos direitos fundamentais na modernidade, cf.
SARMIENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas . Rio de Janeiro: Limen Juris,
2004, p. 17- 42, onde que o autor efetua uma andlise dos paradigmas liberal e social que
corresponderiam ao Estado Liberal e o Estado Social.

' HOBSBAWN, Eric, op. cit., 1987, p. 415-416.
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trabalhadores, “justificativas universais para fazé-lo, o que tornava mais dificil para

outras pessoas, resistir as reivindicacdes, em principio.”*

Cabe observar que os primeiros direitos declarados eram, principalmente, de
natureza politica ou juridico-politica, objetivando a concessdo de garantias
institucionais aos cidadaos contra a acao interventiva do Estado, quando nao instado
a fazé-lo, cidadaos estes que abstratamente eram todos os individuos isoladamente
considerados, mas que, concretamente, restringiam-se a uma parcela proprietaria,
pertencente as classes sociais que nao viviam do salario, o que ficava claro pela
instituicdo do voto censitario como forma de delimitagdo do exercicio dos direitos
politicos.

N&o havia, entdo, qualquer pretensdo a instituicdo de programas sociais e
econdmicos, pois as liberdades que o ideario iluminista, legitimador do liberalismo
econdbmico e politico exigiam, eram de cunho negativo, que afastassem

definitivamente os poderes absolutos da monarquia e os privilégios feudais.

Daniel Sarmento salienta que “a férmula utilizada para a racionalizacdo e
legitimacdo do poder pelo lluminismo era a Constituicdo, lei escrita e superior as

demais normas, que deveria estabelecer a separacdo dos poderes para conté-los.”*

Em outras palavras a transformacdo dos direitos humanos em direitos
fundamentais, reconhecidos no ordenamento juridico de um Estado Moderno,
constituiu-se em etapa necessdria da evolucdo histérica dos direitos humanos™,

enguanto instrumento de afirmacéao politica e social da burguesia capitalista.

Segundo Fabio Konder Comparato, as liberdades pessoais que,
originariamente, foram instituidas para a defesa dos interesses de estamentos como
o clero e a nobreza, frente aos poderes despéticos do monarca, configuraram-se
como essenciais a implantacdo do capitalismo industrial, da mesma forma como a

democracia moderna foi a férmula politica encontrada “pela burguesia para extinguir

'2 |bid., 1987, p.416.

¥ SARMENTO, Daniel, op. cit., 2004, p. 24.

14 para Fabio Konder Comparato a ideia de que todos os seres humanos tém direitos a ser
igualmente respeitados, pelo simples fato de sua humanidade, nasce nos primérdios da civilizacéo,
ja com a instituicdo da lei escrita, como regra geral e uniforme, igualmente aplicavel a todos os
individuos que vivem numa sociedade organizada. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao
historica dos direitos humanos . 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 12.



63

0s antigos privilégios dos dois principais estamentos do ‘ancien regime’- o clero e a
nobreza- e tornar o governo responsavel perante a classe burguesa”, enquanto

forma de delimitacdo dos poderes governamentais.™

Tem-se, entdo, que o paradigma liberal ndo previa a positivacdo dos direitos
sociais nas Constituicbes dos Estados Liberais oitocentistas, sendo esta uma das
razdes da critica de Marx aos direitos humanos efetuada no seu texto A questao
judaica’, para quem o homem tributario de direitos nesta concepcdo é o ser
particular que pertence a uma classe — a burguesa- e a uma sociedade, a sociedade
civil, possuindo direitos reais, que ansiavam pela protecdo contra o controle e

intervencdo do poder politico.

O positivismo, enquanto doutrina juridica, desempenhou um papel importante
na afirmacédo do paradigma liberal, na medida em que a reducdo do Direito ao
Direito Positivo imunizava a esfera das relagbes econdmicas capitalistas do poder
politico, permitindo a legitimacdo de um processo de inclusdo de alguns poucos e
exclusdo de muitos, da possibilidade de exercicio dos direitos de liberdade e
igualdade, contribuindo para neutralizar, sob o manto da legalidade laissez-faireana,

as contradicdes sociais ja agudamente configuradas na Europa industrial."’

Em Jdltima instancia, o individualismo e atomismo social veiculados pelo
paradigma liberal significavam a perda da protecéo familiar, estamental ou religiosa,
havendo em contrapartida a concessdo apenas da seguranca da legalidade formal,
igualdade de todos perante a lei. Comparato afirma que esta seguranca juridica, na

verdade, rapidamente revelou-se

uma pomposa inutilidade para a legido crescente de trabalhadores,
compelidos a se empregarem nas empresas capitalistas. Patrbes e
empregados eram considerados, pela majestade da lei, como contratantes
perfeitamente iguais em direitos, com inteira liberdade para estipular o
salario e as demais condi¢Ges de trabalho. Fora da relagdo de emprego
assalariado, a lei assegurava imparcialmente a todos, ricos e pobres, jovens
e ancidos, homens e mulheres, a possibilidade de prover livremente a sua

' bid., 2007, p. 49-52.
* MARX, Karl. A questdo judaica . Sdo Paulo: Moraes, [s.d.], p.37. A respeito do posicionamento de
Marx ver artigo de WOLKMER, Antonio Carlos. Marx, a questdo judaica e os direitos humanos.
Revista Seqiiéncia , n. 48, p. 11-28, jul. 2004.

GONCALVES, Claudia Maria da Costa. Direitos fundamentais sociais : releitura de uma
constituicdo dirigente. Curitiba: Jurua, 2006, p. 41.

17
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subsisténcia e enfrentar as adversidades da vida, mediante um
comportamento disciplinado e o habito da poupanc;a.18

A desigualdade de fruicdo de direitos pelas classes trabalhadoras e a crescente
pauperizacdo das massas proletarias, desde os primordios do século XIX, acabaram
por fomentar um sentimento de indignacéo entre os trabalhadores, contribuindo para
a formagdo de uma consciéncia de classe” e consequente organizacdo dos
movimentos operarios, cuja reivindicacdo basica era por salarios que lhes
permitissem uma vida digna, além da luta pela implantagdo de um sistema de

previdéncia social e efetiva fruicdo de direitos politicos que eram até entdo limitados.

Michelle Perrot salienta que, nas décadas finais do século XVIII, as relacdes
entre patrbes e trabalhadores ja eram permeadas por um sentimento de hostilidade
crescente, em um antagonismo que se afastava de um estagio inicial de

paternalismo, herdado das relacdes pré-capitalistas, feudais.”

Para a autora, o proprio termo patron, muito particular a lingua francesa das
relacdes industriais, que apresentava conotacdo de protecdo e patrocinio, no
entanto, gradualmente, vai mudando de significado, expressando a contradicdo
entre a situacdo de espoliacdo dos trabalhadores e a opuléncia dos patrbes, na
medida em que os patrbes sdo senhores, seja por perpetrarem a antiga feudalidade

¥ COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., 2007, p. 53-54.

19 Hobsbawn, trabalhando a questdo da consciéncia de classe, afirma que esta é um fendbmeno da
era industrial, consistindo em ideias, sentimentos, etc., que homens em uma dada situacdo de vida
teriam, se pudessem compreender inteiramente sua situacdo e o0s sentimentos dela derivados,
tanto com respeito a acdo imediata quanto com respeito a estrutura da sociedade que
corresponder(ia) a esses interesses. Ressalta, ainda, que as classes, em sua acep¢ao objetiva,
existem desde a desagregacdo da sociedade baseada essencialmente em relacdes de parentesco,
enfatizando que a transicdo do conceito pré-industrial de “ordem” ou “estado” ao conceito moderno
de “classe”, se deu através da utilizacdo de termos tais como o “populacho” ou “os trabalhadores
pobres” até termos mais elaborados doutrinariamente pelo socialismo como o “proletariado”, a
“classe operaria” ou a “classe trabalhadora”, HOBSBAWN, Eric, op. cit., 1987, p.36-38.

% PERROT, Michelle. Os excluidos da histéria : operarios, mulheres, prisioneiros. Traducdo de
Denise Bottmann. 4. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2006, p.81-100. Como exemplo deste clima de
ascensdo do antagonismo social a autora transcreve passagem de reportagem de Henry Leyret,
datada de 1895, no jornal operéario En plein Fauboug (Em pleno Suburbio): “O patrdo é o inimigo, é
0 macaco, do qual ndo se fala sem medo, ja que dele depende a existéncia, mas que nao €&
apreciado, vira objeto de piadas fora da oficina, na certeza de que ele mesmo detesta seus
operarios e s6 tenta extrair deles o0 maximo de lucro possivel [...]. No capitulo terceiro aqui indicado,
intitulado O olhar do outro: os patrdes franceses vistos pelos operarios (1880-1914), a partir de
pesquisa em documentos da época a autora retrata um quadro de antagonismo crescente que
entre patr6es e empregados, que partem ja da organizacao dos trabalhadores em associa¢cfes de
luta por melhoria de sua condi¢des de trabalho e que contribuiram sobremaneira para a formacao
da consciéncia de classe dos trabalhadores.
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(sobretudo por volta de 1880 ¢ forte a idéia de continuidade) seja por fundarem uma

feudalidade as vezes pior do que a antiga.”*

O quadro real de exploracdo dos trabalhadores, sua total exclusdo da fruicéo
de direitos basicos proclamados pela trilogia revolucionaria - Liberdade, Igualdade e
Fraternidade - desvelava a insuficiéncia do processo de constitucionalizagéo apenas
das liberdades pessoais, constituindo-se em uma trilogia liberal burguesa®, que

pouco aproveitava aos excluidos do contrato social.

Entretanto, enquanto espaco de apropriacao politica, pela sua veiculacdo como
direito garantido a todos, indistintamente, as liberdades de expressao, liberdade de
imprensa e de manifestacdo publica permitiram a organiza¢do paulatina da classe
trabalhadora, através da luta por direitos que possibilitassem a organizacdo dos
movimentos operarios, tais como o direito de greve e de organizacdo coletiva,
direitos estes que ndo foram incluidos nas Declara¢gfes de Direitos do Homem, tanto
francesa®® quanto americana®, luta esta que se deu, inicialmente, em paises

europeus industrializados, como a Inglaterra e a Franca.

Hobsbawn aponta os movimentos operarios britanicos como os primeiros a dar

prioridade, em seu programa de atuacao politica, as reformas sociais na medida em que

eles lutavam pelos direitos dos trabalhadores a plena cidadania, mesmo que
esperassem continuar a lutar por algo mais. Eles deram forca especial a
esta luta pelos direitos do cidaddo porque sua maioria era composta de
pessoas que nao usufruiam desses direitos, e porque mesmo aqueles

*! bid., 2006, p. 86.

?2. GONCALVES, Claudia Maria da Costa. Direitos fundamentais sociais : releitura de uma
constituicdo dirigente. Curitiba: Jurua, 2006, p.42- 44. A autora enfatiza que as jornadas de trabalho
estressantes, inexisténcia de protecdo a trabalhos penoso, insalubres e perigosos, auséncia de
seguranca juridica no trabalho, etc. terminam por tornar evidente que a trilogia da revolucao
Francesa-Liberdade, lgualdade, fraternidade, ia, cada vez mais, elitizando-se, gerando uma
sensacdo de despertencimento aos trabalhadores e, em especial, para 0s que estavam a margem
do ciclo produtivo do capitalismo.

% Conferir o texto integral da DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO.
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/decdhomem.htmi>. Acesso em: 14 maio
2009, produto da Revolucdo Francesa votada em 02.10.1789, que consagrava os direitos de
igualdade; liberdade em varias das suas manifestagdes, tais como, liberdade de expresséo,
opinido, locomocao, credo religioso; além de considerar a propriedade como inviolavel, afirmando,
ainda, que qualquer sociedade em que estes direitos ndo fossem garantidos e cujo governo néo se
firmasse no principio da separacdo dos poderes, permitindo a participacdo dos cidaddos nas
decisdes, nao teria, efetivamente uma constituicao.

24 Conferir o texto integral da DECLARACAO DOS DIREITOS DA VIRGINIA, 12 jun.1776. Disponivel
em:<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/dec1776.htm>. Acesso em: 12 maio 2009 onde é
proclamado, no art. 1°, a liberdade e igualdade entre os homens, com a garantia do respeito pelos
poderes publicos da propriedade.
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direitos legais e liberdades civis, que eram aceitos na teoria, eram
contestados na pratica pelos adversarios dos trabalhadores.”

Neste sentido o direito a greve ou a formar um sindicato ressaltava de
importancia, pelo que, a partir da permissao legal de organizacao de classe, outros
direitos sociais poderiam ser obtidos em prol dos trabalhadores, garantindo-lhes a

luta pelo direito a prépria subsisténcia, enfim, a viver uma vida digna.

Os movimentos operarios foram historicamente importantes na luta pela
inclusédo de direitos sociais tanto nas declara¢cdes de Direitos do Homem, quanto nos
textos constitucionais, enquanto luta pela liberdade e contraria a opressao social,
tanto que

nos locais onde os movimentos operarios e socialistas se tornaram
poderosos, essas pessoas haturalmente se juntaram aos protestos de sua
vizinhanca, aos defensores de liberdades civis, aos defensores dos direitos

das minorias e de todos os tipos de pessoas sem direitos- escravos, negros,
mulheres, homossexuais ou o que fossem-[...]*°

Cabe enfatizar que muito contribuiram para as lutas sociais de homens e
mulheres inseridos em um cotidiano de exclusdo social, quer na condicdo de
empregados ou desempregados, as criticas ao liberalismo econémico, veiculadas
nao apenas pelo marxismo, quanto pelas teses de protecao social adotadas pelo
socialismo utépico® e pela doutrina social da Igreja.”

> HOBSBAWN, Eric, op. cit., 1987, p. 419.

%% bid., 1987, p. 429.

%" 0 socialismo utdpico teve como seus principais representantes Saint-Simon, Charles Fourier, Louis
Blanc e Robert Owen e foi assim denominado pelos teéricos marxistas, que se auto-intitulavam de
socialistas cientificos, em razdo de propugnarem uma sociedade de iguais sem indicarem, no
entanto, os meios para alcancar uma tal formacgéo ideal. Enquanto o socialismo cientifico pregava a
alteracdo universal das relagdes de producdo, pela via revolucionaria, o socialismo utdpico se
baseava na tentativa de para criacdo de uma sociedade de iguais, sem alterar de forma universal e
radical as relag6es de producéo, propondo a aboligdo da diviséo entre proprietarios e trabalhadores
e a divisdo igual do produto social entre os membros da sociedade. ENGELS, Friedrich. Do
socialismo utépico ao socialismo cientifico . S&8o Paulo: Global, 1985.

28 A encicica Rerum Novarum, do papa Ledo XXllI, publicada em 15 de maio de 1891, considerada como o documento
dficial do inicio de uma reflexéo da Igreja Catolica acerca das contradices sociais da sociedade capitalista, inaugura o
gue se convencionou chamar a Doutrina Social da Igreja. Totalmente dedicada a questéo social, ou seja, tendo a
condicao social dos operarios como o tema central, expressa um olhar critico a uma sociedade profundamente marcada
pelas mazelas da revolugdo industrial. O contexto historico da edicao da enciclica papal € uma sociedade profundamente
marcada por modificagbes na ordem sdcio-econdmica (com o surgimento e consolidacdo da indUstria), politica (com o
fortalecimento dos Estados Modemas), cientifica (com a sistematizacéio do conhecimento e utiizacdo preponderante do
método experimental) e filosdfica (com o triunfo da razéo iluminista privilegiando o individualismo), que, no entanto, néo
trouxe as pessoas 0s beneficios prometidos pela era do progresso, pelos tempos modemos, pois aliado ao incremento
da producdo houve um aprofundamento das desigualdades sociais. CARTA ENCICLICA “RERUM NOVARUM’
SOBRE A CONDICAO DOS TRABALHADORES. Disponivel em:
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A critica ao liberalismo econémico efetuada pelos utdpicos na Franca do século
XVIII apontava o abismo que separava a igualdade formal da triade “liberdade,
igualdade, fraternidade” e a desigualdade real a que estava submetida a classe
trabalhadora, em uma constatacdo de que a livre concorréncia exigida pelo mercado
nao havia trazido o equilibrio social propalado pelo liberalismo econémico, 0 que
impulsionou a implantagcdo de medidas de protecdo ao trabalhador, influenciando a
criacdo das primeiras normas de Direito do Trabalho nas sociedades europeias

industrializadas.

Da mesma forma, mas com argumentos ligados a fraternidade e a fé crista,
negando a luta de classes enfatizada por Marx, a critica ao liberalismo econémico
levada a efeito pela Doutrina Social da Igreja condena as condi¢cdes assimétricas e
opostas inerentes ao capitalismo, onde patrdes e operarios lutam por seus
interesses, mas com forcas desiguais, constituindo-se os trabalhadores a parte mais
fraca, submetida a condi¢cdes de trabalho e de vida extremamente precarias e
desumanas, pela forca dos proprietarios do capital e dos meios de producdo, com a

riqueza de poucos se constituindo a contraface da pobreza de muitos.

Segadas Viana analisa o fosso quase medievo que permanecia separando
patroes e trabalhadores, descrevendo a situagdo entdo vivenciada pelas duas

classes como o supermundo dos ricos e o inframundo dos pobres, sendo que

no seu supermundo, em monopdlio absoluto, os ricos avocavam para si
todos os favores e todas as benesses da civilizagdo e da cultura: a
opuléncia e as comodidades dos palacios, a fartura transbordante das
ucharias, as galas e os encantos da sociabilidade e do mundanismo, as
honrarias e os ouropéis das magistraturas do estado. Em suma: a saude, o
repouso, a tranquilidade, a paz, o triunfo, a seguranca do futuro para si e
para os seus.

No seu inframundo repululava a populagdo operéria: era toda uma ralé
fatigada, sordida, andrajosa, esgotada pelo trabalho e pela subalimentacao;
inteiramente afastada das magistraturas do Estado; vivendo em mansardas
escuras, carecida dos recursos mais elementares de higiene individual e
coletiva; oprimida pela deficiéncia dos salarios; angustiada pela
instabilidade do emprego; atormentada pela inseguranca do futuro, préprio e
da prole; estropiada pelos acidentes sem reparacéo; abatida pela miséria
sem socorro; torturada na desesperanca da invalidez e da velhice sem pao,
sem abrigo, sem amparo.

<http/Amwv.vatican.va/holy fatherfleo xiilencyclicals/documents/f_Ixii_enc 15051891 rerum-novarum_po.htmk>,
Acesso em: 12 maio 2009.

29 VIANA, Segadas. Antecedentes historicos. In;: SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituices de direito
do trabalho . 15. ed. atual. S&o Paulo: LTr, 1995. v. 1, p. 35.
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Ante este quadro social, e considerando que a for¢ca de trabalho era necessaria
ao desenvolvimento do processo de industrializagdo, em sua fase inicial, os
trabalhadores tiveram um espaco de negociacdo que lhes permitiu garantir,
paulatinamente, condicbes minimas de existéncia, em razdo de uma multipla
conjuncao de fatores favoraveis a classe operaria, tais como: poder de pressdo em
razao da necessidade de mé&o de obra para a implantagdo dos parques fabris;
organizacdo em movimentos operarios, utilizando as liberdades pessoais téo
apregoadas pela doutrina liberal como seu fundamento; influéncia das doutrinas
anticapitalistas que ganhavam corpo, a época, em claro antagonismo as teses do
liberalismo econdmico; exacerbacdo das desigualdades sociais que fomentavam a

fome, a miséria e consequente a revolta dos trabalhadores.

Desde o inicio do século XIX, surgem, na Europa, as primeiras normas sociais
de protecdo ao trabalhador®, formando o arcabouco de um Direito do Trabalho, pois
tornava-se evidente a necessidade de criacdo de mecanismos para evitar os abusos
dos agentes econdmicos, cujo mercado ndo conseguia controlar, vez que até para a
manutenc¢ao do sistema capitalista era preciso que o Estado assumisse uma posi¢ao
mais ativa no cenario econémico, para disciplinar e impor certos limites as forcas

presentes no mercado.*

Convém frisar que estes direitos sociais de protecéo ao trabalho ndo surgiram
por acaso, ou por exclusiva permissividade quer do Estado ndo intervencionista,

quer da classe proprietaria dos meios de producéo capitalista, mas foram fruto das

%0 Segadas Viana ao trabalhar os antecedentes histéricos da formacao do Direito do Trabalho, lista
acontecimentos e legislacdes que foram importantes na regulamentacdo do trabalho, p. ex: em
1825, na Inglaterra o restabelecimento do direito de associacdo, proibido em 1799; revolucao
operaria em Lyon, em 1830, na luta pelo salario minimo; na Franca em 1848, a delimitacdo da
jornada de trabalho em 10 horas na cidade de paris, e em 11 horas no resto do pais; na Inglaterra,
em 1833, é criada inspecao nas oficinas e, em 1857, a lei que limitava a jornada diaria de trabalho
em 10 horas; na Suica, em 1833 é fundada a primeira associacdo operaria; na Noruega em 1849
sao fundadas associa¢des operarias, com o reconhecimento da liberdade de associagéo e reuniao;
em 1848 é publicado o “Manifesto Comunista”; na Alemanha, e 1861 é fundada a Associacdo Geral
de Trabalhadores Alemées; na Franca em 1864 é reconhecido o direito de greve; nos Estados
Unidos, em 1866 é realizado o Primeiro Congresso Operario em Nova lorque; em Paris, em 1876,
realiza-se o Primeiro Congresso Operario, sendo publicada em 1884 a legislacao sindical e fundada
a Federacéo sindical em 1886; ainda na Franca, em 1887 realiza-se a Conferéncia Internacional
Operaria, em 1889 no Congresso Internacional de Trabalhadores, delimita-se a jornada diaria de
trabalho em 8 horas e o dia 1° de maio é proclamado como dia comemorativo do trabalhador, sendo
fundada GT em 1895; na Inglaterra, em 1883 é fundada a Fabian Society, em 1890 é adotada a
jornada de 8 horas na cidade de Liverpool e em 1897 é aprovada a lei de acidentes de trabalho;
nos Estados unidos, em 1876 é fundado o Socialista Labor Party e em 1881 é fundada a American
Federation of Labor. Ibid., 1995, p. 44-53.

¥ SARMENTO, Daniel, op. cit., 2004, p. 34.
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lutas dos trabalhadores, refletindo um jogo de forgas no seio da sociedade, e foram
possiveis principalmente em razdo da prévia positivagdo em textos constitucionais
das normas garantidoras dos direitos e liberdades individuais, ou seja, com um

minimo de democracia e liberdade.

Neste contexto, percebe-se que paulatinamente é exigido do Estado um papel
ativo, um crescente intervencionismo em prol dos desassistidos sociais, operando-se
uma transformacdo do Estado Liberal em Estado Social, focado precipuamente na
tarefa de assegurar materialmente as condicbes minimas de mitigacdo das

desigualdades sociais.

José Carlos Vieira de Andrade salienta que a superacédo do liberalismo nao foi,
contudo, apenas uma obra politica, mas foi, também, reflexo da prépria ruina da
sociedade liberal cindida e conflituosa, onde

os individuos, que ja nada podem sozinhos, limitados agora pelos grupos
em que participam, confrontados e ameacados pelos restantes, tém,
também eles, de confiar no Estado e de através dele procurar reaver a sua
liberdade concreta. Revoltados contra a ordem injusta que a abstencao do
Estado liberal tinha consentido, os mais desfavorecidos organizam-se e
pretendem o dominio do poder politico ou, pelo menos, reivindicam dos

poderes publicos uma intervencéo efectiva para uma transformacao radical
das estruturas sociais.**

Neste contexto, as lutas operarias enquanto fato histérico concreto, com
consequéncias juridicas consubstanciadas na positivacdo de normas de protecao ao
trabalho, e a criacdo do Direito do Trabalho, de cunho eminentemente social,
influenciaram todas as areas do pensamento social, juridico e econdmico,

contribuindo para o processo de transformacgéo do Estado Liberal em Estado Social.

Para Orlando Gomes e Elson Gottschalk, o impulso inicial dado para o
aparecimento do Direito do trabalho foi obra do préprio operério, e ndo benevoléncia

de filantropos, da classe patronal ou do Estado, enfatizando, ainda, que

a acdo direta do proletariado no quadro de condi¢cBes adversas que lhe
criou a primeira Revolucdo Industrial foi, pois, o fator principal para a
formagédo historica do Direito do Trabalho,..., primeiro um Direito Coletivo
impulsionado pela consciéncia de classe e, em seguida, um Direito
Individual do Trabalho.*

%2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2005, p.56.

% GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho . Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 3.
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Fixada a importancia das lutas operarias na positivacdo dos direitos sociais,
passa-se a analisar o processo de constitucionalizacdo dos direitos sociais, sob o

influxo da mudanca paradigmatica de cunho social.

2.2 Do constitucionalismo liberal ao constitucional iISmo social

O esgotamento do paradigma liberal ja na primeira metade do século XIX era
prenunciado, tanto que a Constituicdo francesa de 1848 reconhecia algumas

exigéncias econdmicas e sociais.

O ano de promulgacao da Constituicao francesa coincidiu com a divulgagcéao do
Manifesto Comunista de Marx e Engels*, a revolta popular que eclodiu em Paris,
que resultou na derrubada do governo monarquico e na reinstauracdo da republica,
em um momento tormentoso do quadro politico da Europa ocidental, pelo que a
Constituicdo entdo votada caracterizou-se por ser uma carta de compromisso entre
0os interesses liberais da classe burguesa e as reivindicacdes sociais dos
trabalhadores, apontando para a conformacdo de um Estado Social, conforme pode
ser depreendido do seu art. 13, a seguir transcrito:

art. 13. A Constituicdo garante aos cidadéos a liberdade de trabalho e de
indastria. A sociedade favorece e encoraja o desenvolvimento do
trabalho , pelo ensino primario gratuito profissional, a igual dade nas
relacdes entre o patrdo e o operario, as instituicd es de previdéncia e
de crédito, as instituicdes agricolas, as associacd es voluntarias e o

estabelecimento, pelo Estado, os Departamentos e 0s Municipios, de
obras publicas capazes de empregar os bracos desocu pados; ela

fornece assisténcia as criangcas abandonadas, aos doentes e idosos

sem recurso e que ndo podem ser socorridos por suas familias . (Grifo
35

Nosso).

Pela primeira vez em uma Constituicao, direitos sociais - trabalho, educacéo e
saude - eram “declarados”, imputando ao Estado a obrigagdo de prover assisténcia
aos necessitados; educacao priméria profissional gratuita; sistema de previdéncia e
o desenvolvimento do trabalho, com visivel pretensdo harmonizadora do impeto

revolucionario, sem vinculacao juridica ao estabelecimento de politicas publicas que

% MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista . Traducdo de Pietro Nassetti.
Sao Paulo: Martin Claret, 2007.

% Ppartes do texto da Constituicdo francesa de 1848 podem ser conferidas com comentarios de
COMPARATO, Fabio Konder. Constituicdo Francesa de 1848 . Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/educar/redeedh/anthist/fran1848.htm>. Acesso em: 14 maio 2009.
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implementassem efetivas condicbes de promoc¢&o do bem-estar social, ou seja, sem

reais condi¢cdes materiais de resolucéo da questéo social.

Em especial tem-se, de forma original, em um texto constitucional, a imputacao
ao Estado de prover trabalho a massa de desempregados em obras publicas
patrocinadas pelos impostos pagos por toda a sociedade, prevendo, portanto, uma
politica publica voltada para a diminuicdo do desemprego, da fome e da extrema
desigualdade social que poderia levar a revolta da populagdo, a uma verdadeira

revolucao social.

Neste sentido, Carlos Miguel Herrera trabalha com a tese de que os direitos

sociais, diversamente dos direitos individuais, historicamente,

aparecem sempre como fruto de uma revolucdo inconclusa, ndao s6 no
sentido de movimentos que ndo conseguem realizar seu programa original
— 0 que poderia ser s6 uma constatagdo banal desde o ponto de vista
histérico —,mas na idéia de que esta deve ser terminada por e € m um
novo ordenamento juridico (positivo) . Isto explica, uma vez mais, por que
os direitos «sociais» se apresentam menos como direitos naturais,
imprescritiveis e transcendentes que sob a forma de politicas (estatais). Um
exemplo claro desta modalidade nos déao os termos do célebre decreto de
25 de fevereiro de 1848 que impde ao governo da Il Republica francesa
«garantir a existéncia do trabalhador através do trabalho, o Governo se
compromete a garantir um trabalho a todos os cidad&os». Assim, desde o
inicio, a idéia de «direitos sociais», e mais particularmente, esta referéncia
direta ao social, expressa esse ponto de passagem consciente da
insurreicdo a instituicdo através de sua positivacdo (constitucionalizago).*
(Grifo nosso).

Necessario ter em mente que o0 processo de concretizacdo de direitos
fundamentais € muito mais complexo que sua mera positivacdo em textos
constitucionais, pois implicam em uma mudanca social ligada a transformacdes tanto
no arcabouco tedrico quanto na pratica politico-juridica. Para Noberto Bobbio, esta

conexao se torna mais evidente no caso dos direitos sociais, pois

enquanto a relacdo entre mudancga social e nascimento dos direitos de
liberdade era menos evidente, podendo assim dar vida a hipétese de que a
exigéncia de liberdades civis era fundada na existéncia de direitos naturais,
pertencentes ao homem enquanto tal, independentemente de qualquer
consideragdo histérica, a relacdo entre o nascimento e o crescimento dos
direitos sociais, por um lado, e a transformacédo da sociedade, por outro, é
inteiramente evidente. Prova disso é que as exigéncias de direitos sociais
tornaram-se tanto mais numerosas quanto mais rapida e profunda foi a
transformac&o da sociedade.®’

% HERRERA, Carlos Miguel. Estado, constituicdo e direitos sociais. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 152 Regido , S&o Paulo, n. 28, p.127-130, 2006, p. 129.
¥ BOBBIO, Noberto, op. cit., 2004, p. 91.
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E a sociedade de entédo estava em transformacéo. A questédo social®*® era uma
espécie de questdo de ordem, consubstanciando-se no

processo de formacdo e desenvolvimento da classe operaria e de seu

ingresso no cenario politico da sociedade, exigindo reconhecimento como

classe por parte do empresariado e do Estado. (sendo) a manifestacéo, no

cotidiano da vida social da contradi¢cdo entre o proletariado e a burguesia, a

qual passa a exigir outros tipos de intervencdo, mais além da caridade e da
repressao.

O mesmo autor alerta para o fato de que em matéria de direitos sociais, nas
sociedades capitalistas marcadas pela desigualdade de classes, somente de modo
genérico e retorico se pode afirmar que todos sdo iguais com relagdo aos trés
direitos sociais fundamentais (ao trabalho, a instru¢cdo e a saude), pois além das
diferencas especificas que caracterizam os individuos em seus grupos sociais, tem-
se que a protecdo dos direitos sociais requer uma intervencao ativa do Estado, que
ndo € requerida pela protecdo dos direitos de liberdade, produzindo aquela
organizacdo dos servicos publicos, de onde nasceu até mesmo uma nova forma de

Estado, o Estado social.*

Neste aspecto tem-se que 0 processo de constitucionalizagdo dos direitos
sociais refletiu a mudanca paradigmatica necessaria para tentar resolver a questéo

social.

Segundo o entendimento de José Carlos Vieira de Andrade, ocorreu um
movimento de superacdo do isolamento do homem liberal num quadro juridico-
constitucional orientado para uma ordem que se pretende mais racional e sobretudo
mais solidaria e mais justa, no sentido de uma crescente objetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, pois

0 homem que se constitui 0 ponto de partida e o titular dos direitos é agora
0 homem socialmente ‘situado’ e ‘inserido’, 0 membro da sociedade numa
linguagem organicista, que vé seus direitos talhados a uma medida e num
plano sociais. Ja ndo é o homem abstracto e isolado de interesses

primarios, pré-sociais, que esgrime a sua autonomia como regra e condi¢ao
de um contrato social: € um elemento de um conjunto, responsavel e

B A utilizacéo da expressao “questdo social” para descrever as condi¢cdes de vida miseraveis a que
eram submetidas o grande contingente de trabalhadores na fase inicial do capitalismo surgiu na
terceira década do século XIX segundo CASTEL, Robert, op. cit., 1998, p.30.

%9 |JAMAMOTO, Marilda; CARVALHO, Raul de. Relacdes sociais e servico social o Brasil : esboco
de uma interpretacéo histérico-metodolégica. 13. ed. Sdo Paulo: Cortez- Celats, 2000, p.77.

‘9 BOBBIO, Noberto, op. cit., 2004, p. 86-87.
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condicionado, limitado a partida, carregado com o seu passado social e,
nesse sentido um homem aposterioristico.41

O surgimento do Estado Social, no entanto, somente se perfaz na virada do
século XX, apesar da inscri¢cdo de direitos sociais na Constituicdo francesa de 1848,
pois a plena afirmacao desses novos direitos, enquanto direitos fundamentais que
demandam prestacdes estatais para a garantia de condicdes do minimo existencial,
s6 veio a ocorrer no século XX, de forma mais precisa com a Constituicdo mexicana
de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919.

Ndo é demais relembrar que o periodo entre as duas grandes guerras
mundiais, na primeira metade do século XX, foi marcado por uma profunda crise do
capitalismo, que teve seu marco histérico simbolicamente configurado pela quebra
da Bolsa de Nova lorque, situagdo emblematica do colapso do liberalismo
econdmico, quando, entdo, a questdao da constitucionalizagcdo dos direitos sociais
ressurge de forma vigorosa, tendo como fundamento tedrico as ideias de John
Maynard Keynes, postulando a necessaria intervencdo do Estado na economia,
negando, assim, o abstencionismo exigido pelo liberalismo econémico. Instaura-se,
assim, o constitucionalismo social com a incorporacdo de normas de contetdo

econdmico e social nos textos constitucionais.

A Constituicdo mexicana de 1917 foi a primeira que elevou os direitos sociais
ao patamar de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os
direitos politicos, enquanto fruto de movimento revolucionario resultante da
associacdo de intelectuais de inspiracdo anarquista®” e do movimento sindical,

contrarios ao governo ditatorial de Porfirio Diaz.

Nela encontra-se a extensiva positivacdo dos direitos trabalhistas (art. 5°),
inclusive dedicando um titulo especifico para a normatizacdo das relacdes de

trabalho e a previdéncia social (Titulo VI, art. 123); do direito a educacao (art. 3°),

“ ANDRADE, José Carlos Vieira, op. cit., 2006, p. 58-59.

2 Resumidamente, o anarquismo pode ser definido como um movimento que se fundamentava em
principios tedéricos que pregavam o fim da propriedade privada e do Estado nos moldes do Estado
Liberal, contestando qualquer tipo de autoridade que ndo fosse originada do consenso social,
através de uma organizacdo voluntaria dos membros da comunidade. Seus principais teéricos
foram Pierre Joseph Proudhon, francés, autor do liviro O que é a propriedade, e Mikhail
Aleksandrovich Bakunin, pensador russo, ativista de movimentos revolucionarios e idealizador da
Comuna de Paris. Para maior aprofundamento sobre o tema pertinente a leiturada obra de
RUSSEL, Bertrand. Caminhos para a liberdade : socialismo, anarquismo e sindicalismo. Traducdo
de Nathanael C. Caixeiro. Rio de Janeiro: Zahar, 1977.
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além do delineamento de um estado intervencionista nas atividades econdmicas, de
forma a proporcionar o desenvolvimento do emprego e bem-estar social (art. 25.),
com a limitacdo da propriedade privada e estatizacdo de bens e atividades

essenciais ao desenvolvimento do pais (art. 27).

Tem-se que a Carta constitucional mexicana de 1917 se caracterizou pelo
compromisso com o resgate da divida social de um pais com sérios problemas
juridico-politicos, marcado pela pobreza e desigualdade de classes, instituindo um

programa de atuacédo estatal em prol do bem-estar social.

J& a Constituicdo alema de Weimar de 1919, que teve maior divulgacdo e
influéncia no processo de constitucionalizacao dos direitos sociais, teve como palco
uma Europa arrasada pela primeira grande guerra mundial, em colapso econémico,
politico e social, marcada por um cenario de desolacdo, insurreicbes das mais

variadas espécies e desordens provocadas pela mais absoluta falta de autoridade.

Na verdade, a Constituicdo de Weimar exerceu decisiva influéncia na evolugéo
das instituicbes politicas em todo o Ocidente por elaborar, de forma mais
sistematica, as linhas mestras da democracia social, cujas balizas ja haviam sido
tracadas pela Constituicdo mexicana de 1917, institucionalizando um Estado Social
gue representava a melhor defesa da dignidade humana, ao complementar os
direitos civis e politicos com os direitos econdémicos e sociais, ignorados pelo Estado

Liberal.

A criacdo de um direito operario uniforme (art. 157), a garantia do direito de
coalizdo para a defesa das condi¢cbes de trabalho e da vida econdmica (art. 159), a
previsao da livre negociagao coletiva entre empregados e empregadores (art. 165),
além da previsdo da atuacao estatal intervindo no dominio econdmico e a criagao de
um sistema de previdéncia social, sédo alguns dos direitos sociais que caracterizaram
a tendéncia socializante da Constituicdo alema, e que lhe conferiram juntamente
com a Constituicdo mexicana um papel preponderante na difusdo do arcabouco

juridico do Estado Social.

A generalizacdo do constitucionalismo social com a edicdo de outras cartas

politicas inspiradas nas Constituicdes mexicana e alema reafirma no plano juridico-
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politico o paradigma do Estado Social, na sua vertente democratica, que segundo

Daniel Sarmento n&o é outra coisa sendo
uma tentativa de composi¢cao e conciliacao entre as liberdades individuais e
politicas e os direitos sociais, possibilidade descartada tanto pelos teéricos
do liberalismo ortodoxo como pelos marxistas. Apesar de lamentaveis
desvios em que incorreu o Estado Social, com sua degenerescéncia para
experiéncias totalitarias sobretudo na primeira metade do século XX, o fato
€ que boa parte do mundo desenvolvido, e durante um razoavel periodo de

tempo no século XX, esta solugdo compromissaria entre o capitalismo e o
socialismo foi possivel e teve razoavel sucesso.*

A influéncia do constitucionalismo social se fez forte na primeira metade do
século XX, ndo apenas nos paises europeus, mas, também, no embrionario Estado
Nacional brasileiro, com um progressivo e peculiar processo tardio de positivagao
dos direitos sociais nas Constituicbes nacionais, tema este que sera trabalhado em

seguida.

2.3 O processo de constitucionalizacao dos direitos sociais no Brasil

Enquanto algumas nagdes europeias, como a Franca, Inglaterra e Alemanha,
ja se encontravam em uma etapa de desenvolvimento do capitalismo industrial, com
necessidade de expansdo de mercados consumidores, outras nacdes, como a
Espanha e Portugal, permaneceram, ainda, durante muito tempo com padrdes
socioecondmicos essencialmente mercantilistas, o que constituiu um dentre os

multiplos fatores distintivos do processo de colonizagéo ibérico e anglo-saxao.

A América do Norte, por exemplo, teve uma colonizacdo de assentamento
fundada, principalmente, por dissidéncias politicas e religiosas, o que permitiu um
movimento separatista radical, que buscava nédo apenas a acomodacao de elites
vinculadas a metropole, mas, basicamente, a independéncia social e econémica das
colénias inglesas, o que em parte justificou o avanco politico-juridico da nagéo norte-
americana, enquanto a colonizacdo portuguesa teve caracteristicas bem
diferenciadas, peculiares, que serviram como um dos determinantes da formacao do

Estado brasileiro.

Mesmo entre as colonias de origem ibérica, ndo se pode cogitar de identidade

de propdsitos e rumos, pois, na realidade, assim como os espacos fisico-geograficos

3 SARMENTO, Daniel, op. cit., 2004, p. 36-37.
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ndo podem ser transplantados, o espaco histérico, as experiéncias sociais, a
formacéo cultural e o desenvolvimento econémico de nacdes diversas, embora com

aproximacoes historicas, ndo podem ser, também, transplantados.

Tem-se, entdo, que enquanto o processo de formacao dos paises oriundos do
processo de colonizacdo espanhol tendeu a formacdo de uma multiplicidade de
Estados independentes do Reino espanhol, no caso da colonizagéo lusa, houve um

movimento de unificacdo, de formacao de um estado unitario, no caso o Brasil.

Para Gilberto Freyre, o Brasil teve suas raizes historicas na nagcédo portuguesa
caracterizada por uma mescla de padrfes étnicos e culturais tanto da Europa quanto
da Africa, que oscilava em uma espécie de bicontinentalidade, com indefinicdo de
padrdes sociais, ou seja, uma sociedade caracterizada por um vaguear constante na
busca de equilibrio de antagonismos sociais, politicos e culturais, tendente,
principalmente, a flexibilizacdo, aljjada do processo de industrializacdo
desencadeado no restante do continente europeu e, por iSso mesmo, caracterizada
por sua condicdo econdmica dependente e periférica. O mesmo autor sustenta que
se formou

na Ameérica tropical uma sociedade agraria na estrutura, escravocrata na
técnica de exploracdo econdmica, hibrida de indio- e mais tarde negro- na
composicao. Sociedade que se desenvolveria defendida menos pela
consciéncia de raca, quase nenhuma do portugués cosmopolita e plastico,
do que pelo exclusivismo religioso desdobrado em sistema de profilaxia

social e politica. Menos pela a¢éo oficial do que pelo braco e pela espada
do particular. 4

Necessario observar-se que no caso brasileiro, antes mesmo de uma tendéncia
ao individualismo, ao estatismo, teve-se uma sociedade patriarcal, cujo dominio era

exercido no seio da unidade familiar, que se tornava uma verdadeira unidade

* Interessante, ainda a andlise efetuada pelo autor acerca das diferencas entre colonizadores
portugueses e espanhois, ao atribuir aos primeiros um realismo econémico e capacidade de
mobilidade e miscibilidade, em razdo da escassez capital-homem, que os fez, apesar da populacdo
reduzida, dominar espagos transcontinentais, capacidade esta ndo atribuida aos colonizadores
espanhois. Gilberto Freyre enfatiza, ainda, o fato de que o colonizador portugués foi o primeiro
dentre os colonizadores modernos a deslocar a base da colonizacdo tropical da pura extracédo de
rigueza mineral, vegetal ou animal - o ouro, a prata, a madeira, o &mbar, o marfim- para a criacdo
local de riqueza. Ainda que riqueza - a criada por eles sob a pressdo das circunstancias
americanas- a custa do trabalho escravo: tocada, portanto, daquela perversdo de instinto
econdmico que cedo desviou o portugués da atividade de produzir valores para a de explora-los,
transporta-los ou adquiri-los. FREYRE, Gilberto. Casa-grande e senzala . 21. ed. Rio de Janeiro:
José Olympio, 1981,p.4-17.
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produtiva, 0 que se revelava no paternalismo que caracterizou durante séculos as

relacdes produtivas, impedindo movimentos de reivindicacéo de direitos sociais.

Tem-se, portanto, que, para que se possa falar em direitos sociais trabalhistas
no Brasil, ha que, inicialmente, fazer uma analise do processo historico de formacao
do Estado Nacional brasileiro, constituido a partir desta base econémica agrario-
exportadora, centrada na monocultura implantada durante o periodo colonial, que
evoluiu de um extrativismo exploratorio com intuito exportador, para um modelo que

utilizava basicamente o trabalho escravo para o seu desenvolvimento.

Assim, antes mesmo de se estudar, de forma especifica, a constitucionalizacao
dos direitos sociais trabalhistas, é preciso ler atentamente® a realidade histérica do
Brasil em seus primordios, ou seja, desde o periodo colonial, passando pelo impacto

do processo de industrializacdo na sociedade brasileira.

2.3.1 A formacéo do Estado Nacional, o escravismo e a Constituicéo de 1824

“A formacgdo de um Estado ndo é uma ampliagdo do circulo familiar e, ainda
menos, uma integracao de certos agrupamentos, de certas vontades particularistas,

de que a familia é o melhor exemplo.™®

Sérgio Buarque de Holanda trabalha a ideia de ndo haver entre o circulo
familiar e o Estado uma real e efetiva gradacdo, mas antes uma descontinuidade e
até mesmo uma oposicao, chegando a afirmar que soO pela transgressao da ordem

doméstica e familiar é que nasce o Estado.

No caso brasileiro, apds a proclamacdo da independéncia, cortando os lagcos
juridicos e politicos, pelo menos formalmente, com o Estado portugués, houve o
inicio de uma tentativa de organizagéo juridica do Estado brasileiro, enquanto estado

unitario, sendo que esta tendéncia centralizadora da politica do Estado imperial teve

% Ao enfatizarmos a questdo do ler atentamente, chamamos atencdo para o que Florestan

Fernandes classificou como sendo a tradicdo dominante na historiografia brasileira, que tende a
trabalhar com uma “historia oficial” singularmente desprendida de intencdes interpretativas e, em
particular, muito sujeita a converter os moéveis declarados e as aspiragdes ideais conscientes dos
agentes historicos em “realidade historica” dltima, tao irredutivel quédo verdadeira em si mesma.
FERNANDES, Florestan. A revolugdo burguesa no Brasil : ensaio de interpretacdo socioldgica. 5.
ed. Sdo Paulo: Globo, 2006, p. 31.

> HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil . 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2005, p. 141.
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que levar em consideracdo uma estrutura colonial que se caracterizava pela

predominéancia de rela¢cdes de ordem privada.

A formacdo de uma ordem juridica nacional realmente conflitava com os
interesses particulares predominantes durante o periodo colonial, pelo que se fez
necesséaria a formacdo de um pacto que superasse a antinomia existente entre os
interesses das elites locais e o0 projeto politico de um Estado unitario imperial

centrado na figura de um monarca.”’

A construcéo desta nova ordem publica utilizou como uma de suas estratégias
de implantacdo uma politica sistematica de delimitacdo dos poderes politicos locais,
através da diminuicdo das competéncias das autoridades municipais e a
consequente transferéncia dos centros de decisdo politica para esferas regionais

ligadas e subordinadas ao Governo Central.

Ha que se ressaltar, no entanto, que a ordem econémica do periodo colonial de
monocultura, baseada na utilizacdo da mao de obra escrava, permaneceu sendo a
infraestrutura do Estado Imperial, 0 que nado retirava dos proprietarios rurais seu
poder de influir nos destinos da nacdo. Os senhores rurais eram na verdade
importantes no cenario politico, pelo que a problematica escravista deveria ser
guestao a ser trabalhada pela nova estrutura juridica e politica, pois ndo se cogitava
até entdo, pelo menos a ndo ser de forma tedrica, a imediata abolicdo da

escravatura.

Florestan Fernandes, efetuando uma analise comparativa das classes sociais
existentes no periodo pré-capitalista europeu e no periodo colonial brasileiro, aponta
peculiaridades nacionais que, no entanto, nao afastam definitvamente a
caracterizagdo de uma burguesia nacional, pois assim como ndo tivemos um
“feudalismo”, também nao tivemos o “burgo” caracteristico do mundo medieval, mas,
apesar de o senhor de engenho ndo poder ser associado ao “burgués” (nem a

“aristocracia agraria” a "burguesia”), tipicas dos paises europeus,

*" O pacto firmado entre conservadores e liberais de diversas tendéncias, defensores da proposta
federativa, foi montado de forma ndo somente harmonizar os interesses das elites locais, como
também manter a unidade territorial do Brasil, evitando que a antiga col6nia se fragmentasse em
inUmeros estados independentes como ocorrera com os territérios da colonizacdo espanhola, No
presente trabalho, deixaremos de efetuar um estudo especifico abordando a questéo federativa, em
razdo da delimitacao do tema objeto deste trabalho.
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ele se singulariza historicamente, ao contrario, como um agente econdémico
especializado, cujas fungdes construtivas diziam respeito & organizagdo de
uma producdo de tipo colonial, ou seja, uma producdo estruturalmente
heterondmica, destinada a gerar riquezas para a apropriacdo colonial. Uma
das consequiéncias dessa condi¢do consistia em que ele proprio, malgrado
seus privilégios sociais, entrava no circuito da apropriacdo colonial como
parte dependente e sujeita a modalidades inexoraveis de expropriacao
controladas fiscalmente pela Coroa ou economicamente pelos grupos
financeiros europeus, que dominavam o mercado internacional. O que ele
realizava como excedente econdmico, portanto, nada tinha a ver com o
‘lucro’ propriamente dito. Constituia a parte que Ihe cabia no circuito global
da apropriacdo colonial.”®

Além disso, ndo se tininha, a época, uma classe trabalhadora em razéo da
utilizagcdo da mao de obra escrava no desenvolvimento da atividade econdémica
agroexportadora, por via de consequéncia ndo havia preocupacao imediata com a
afirmacao constitucional de direitos sociais trabalhistas. A respeito do papel exercido
pelos senhores rurais, Sergio Buarque de Holanda afirma que

na Monarquia eram os fazendeiros escravocratas e eram os filhos de
fazendeiros, educados nas profissbes liberais, quem monopolizava a
politica elegendo-se ou fazendo eleger seus candidatos, dominando os

parlamentos, os ministérios, em geral todas as posicfes de mando, e
fundando a estabilidade das instituices nesse incontestado dominio®.

A partir deste contexto social, politico e econdmico, a formacédo do Estado
brasileiro exigiu mudancas nos centros decisorios e na estrutura juridica do Estado
em um processo de mudanca de modelo, para que se passasse da condicdo de
coldénia, um quase estado de barbarie, para o status de Estado independente,
monarquico, como a maioria dos paises do continente europeu e, portanto,

civilizados.

Neste sentido, Miriam Dolhnikoff afirma que a formag&o do Estado Nacional
brasileiro “foi marcada pelo debate entre diferentes projetos que refletiam a

diversidade de interesses e de concepc¢des da elite dirigente.”*

A tensdo constante entre grupos de apoio a ideia federativa de um lado e
grupos de defesa de um regime centralizado, herangca do pensamento iluminista do

despotismo esclarecido pombalino, no outro extremo, marcaria a politica do periodo

8 |bid., 2005, p. 32-34.

9 HOLANDA, Sérgio Buarque de, op. cit., 2005, p. 73.

*® DOLHNIKOFF, Miriam. O pacto imperial : origens do federalismo no Brasil do século XIX. Séo
Paulo: Globo, 2005, p. 23.
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imperial. No entanto, embora com projetos politicos diferenciados, estes mesmos

grupos, no tocante a questdo escravista, mantinham interesses coincidentes.

Tanto os liberais de diversas tendéncias quanto os burocratas iluministas,
participantes do debate politico do periodo de implantacdo do Estado brasileiro,
nutriam uma verdadeira aversao as questdes democraticas, dentre elas o problema
da escraviddo, centrando seus esforcos na defesa da instauragdo de uma

monarquia constitucional e do controle politico.

Enfatize-se, novamente, que este projeto de Estado se forma a partir da
heranca colonial de uma monocultura agroexportadora, sustentada no latifandio rural
e no trabalho da mao de obra escrava, em que se destacam como liderancas
politicas, em geral, proprietarios de terra, cujos interesses imediatos estavam na

manutencdo do regime escravista, garantidor da ordem econémica.”

Os grupos que Ilutavam, entdo, pelo monopdlio politico, liberais ou
conservadores, eram provenientes da elite dirigente do periodo colonial,
beneficiarios todos do regime escravista vigente. Desta forma, a dissensao principal,
e que movia todo o panorama politico, estava na forma de reparticdo e controle dos
centros de poder decisorio neste novo Estado, ndo havendo divergéncia entre os
grupos quanto a necessidade de manutencdo dos fundamentos da sociedade
escravista, apesar das ideias antiescravistas propagadas pelo ideario iluminista
abracado pela maioria da classe politica do Estado brasileiro, formada nos centros

universitarios europeus.

Discutia-se, neste cenario, quem controlaria este novo Estado emergente e
como o poder politico seria exercido: se por meio de uma reparticdo de poderes,
através do projeto federativo, de modo a acomodar os interesses das elites
provinciais, ou se por intermédio da centralizacdo de poderes, projeto de inspiracao

pombalina, propagador da necessidade de reformas civilizatérias.

Neste contexto, o debate abolicionista ndo ocupava um papel de destaque e,

mesmo entre dissidentes politicos, havia certo consenso quanto a necessidade de

*L para um maior aprofundamento sobre a histéria da formacéo do estado brasileiro, principalmente a
visao social, politica e econémica do Brasil col6nia, cf. PRADO JUNIOR, Caio. Formacéao do Brasil
contemporéneo : col6nia. 23. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2004.
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permanéncia da base escravista do Estado imperial emergente, conforme pode ser

observado do discurso de figuras antag6nicas do cenario politico de entéo.

Significativo exemplo encontra-se em artigo de Diogo Antonio Feijé, politico
defensor do projeto federativo, publicado no periédico O Justiceiro, com 0 sugestivo
titulo “Causas da tranquilidade do Brasil’, em que pugnava pela manutencdo do
regime escravocrata, como um mal necessario, posto que essencial a estabilidade
politica do pais:

A escravatura, que realmente tantos males acarreta para a civilizacédo e
para a moral, criou no espirito dos brasileiros este carater de independéncia

e soberania, que o observador descobre no homem livre, seja qual for o seu
estado, profissdo ou fortuna.

Estas duas causas, a de ser composta a nossa populagcdo de senhores e
escravos, dos proletarios serem e nimero limitado que ndo pode, servir de
cego instrumento as ambiciosos, como acontece na Europa, sdo as que nos
tem conservado em estado de tranquilidade em que nos achamos. %2

Em lado oposto tem-se a figura de José Bonifacio de Andrada e Silva, atuante
no processo de independéncia e na elaboracdo da Constituicdo do Império
outorgada por D. Pedro |, defensor de um Estado Unitario, com poderes
centralizados na autoridade monarquica, representante da corrente politica mais
conservadora, em oposicdo aos liberais que pregavam a limitacdo dos poderes do

Imperador e autonomia maior as provincias do Estado Imperial.

Apesar de auténtico defensor dos interesses da aristocracia rural escravocrata,
José Bonifacio, representante da burocracia ilustrada, manteve discurso favoravel a
abolicdo da escravidao de forma gradual, ndo admitindo, portanto, naquele momento
de formagao da nacao brasileira, que a abolicdo da escraviddo ocupasse o centro do
debate politico.

Emilia Viotti da Costa afirma que o projeto do “Patriarca da Independéncia”,
prevendo a emancipacdo gradual dos escravos, redigido em 1823, continha os
germes de boa parte do pensamento abolicionista que atuara no Brasil até a

Abolicdo da escravatura em 1888. >

°2 DOLHNIKOFF, Miriam, op. cit., 2005, p. 36.
*¥ COSTA, Emilia Viotti da. Da senzala a colonia . 4. ed. Sdo Paulo: Fundacdo UNESP, 2001, p.398.
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Importante observar que, na justificativa do seu projeto, José Bonifacio, um dos
mais extremados defensores do Estado Imperial, centralizado no poder do
imperador e de uma elite ilustrada, expressivo representante do ideario pombalino
em terras brasileiras, empreende discurso inflamado na defesa da abolicdo do

sistema escravista.

No entanto, apesar de reconhecer todas as mazelas morais, sociais,
econdmicas e politicas advindas do sistema escravista, afirma a impossibilidade de
abolicdo repentina da escravidao, prevendo inumeras medidas graduais de reforma
do sistema servil, tais como a cessacdo do trafico de escravos em um prazo de
quatro a cinco anos; obrigacao de amparo, pelo senhor, aos escravos forros, velhos
e doentes; impossibilidade de separacdo de escravos de um mesmo nudcleo familiar,
em razdo de venda de um dos membros da familia; limitacdo dos excessos de
castigos impostos aos escravos pelos seus senhores, somente podendo ser
aplicadas surras ou penas cruéis em pelourinho publico, com autorizacdo do juiz

policial, que deveria determinar a pena a ser aplicada.

Verifica-se, entdo, que no momento da formacdo do Estado brasileiro a
permanéncia do regime escravista, pelo menos durante o primeiro periodo imperial,
fazia parte de um consenso das elites politicas, ndo se constituindo em programa

politico imediato.

O Estado monarquico recém-instaurado tinha sua legitimidade identificada com
a legalidade, pois a monarquia constitucional, apesar de seus tracos fortes de
absolutismo, simbolicamente era representada pela triade da ordem, legalidade e
civilidade, como condi¢des de consolidagdo de uma identidade nacional.

A escravidao tinha existéncia ndo apenas de fato, mas também de direito,
fundamentada de forma ideologica na constitucionalidade e legalidade do direito de
propriedade dos senhores sobre seus escravos ou dos frutos desta propriedade
privada, pelo que deveria o Estado garantir a fruicdo deste direito aos cidadéos do
Império, embora a pratica escravista repudiasse principios morais e cristdos das

pessoas civilizadas.

Eduardo Spiller Pena, em estudo focalizando a pratica conservadora de

consultores juridicos do periodo imperial, afirma que apesar de manejarem um
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discurso emancipacionista, a0 mesmo tempo em que, convidativos, chamaram a
atencao para o “cancro” da escravidao, revelando seus pendores filosofico-morais a
liberdade, procuraram impedir qualquer uso ou interpretacdo da lei que ferisse
frontalmente os diretos reconhecidos de propriedade.>

Assimo mesmo tempo, no entanto, caberia ao Estado assumir um papel de
mediador nas relagcbes entre 0s senhores e escravos sua propriedade escrava, de
forma a limitar o poder dos proprietarios, mitigando a soberania destes quanto ao
poder de disposicdo de seus bens, transferindo ao Estado a autoridade de decidir

sobre o direito a vida e integridade fisica dos cativos.

De forma contraditéria, mas coerente com o0s propésitos construtores do
Estado monéarquico, tinha-se a ordem juridica tratando o escravo como res, no
ambito da legislagéo civil, destituido de direitos, coisa passivel de ser objeto de
contratos de compra e venda, comodato, arras, penhor, anticrese, hipoteca, usufruto
e usucapiao, dentre outros institutos juridicos de direito obrigacional ou real.

Concomitantemente, apesar de ndo poder praticar atos validos no campo das
relacdes juridicas civis, este mesmo escravo passou a ser considerado pelo Cdédigo
Criminal de 1830, como pessoa, capaz da pratica de crimes cujas penas somente
poderiam ser aplicadas pela Justica Publica.

Ou seja, o mesmo ordenamento juridico que retirava ao escravo a capacidade
civil, de forma dubia e em nome de um processo civilizatorio de formacéo do Estado
Nacional, atendendo a necessidade de delimitacédo e transferéncia do poder politico
da esfera privada para a esfera publica, atribuia ao objeto da relacédo escravista a
condicao de sujeito (passivo/ativo) na esfera criminal, inclusive naquelas hipéteses
em que a coisa (escravo) voltava-se contra o seu senhor, lutando contra a sua

condicao coisificante e pela sua liberdade.

Maria Helena Pereira Toledo Machado fala das contradi¢cdes inerentes a uma
sociedade escravista, que se baseava na violéncia, na subjugacdo de uma raca a
outra, na coisificacdo do trabalhador, apontando como exemplo o caso do aparato

juridico escravocrata, que, se por um lado, admitia a nulidade juridica do escravo,

> PENA, Eduardo Spiller. Pajens da Casa Imperial, jurisconsultos, escraviddo e a lei de 1871.
Sao Paulo: Unicamp, 2001, p. 32.



84

por outro, recolocava-o enquanto agente social quando o tornava réu, responsavel

pelos seus atos.”

Com a implantacdo do Estado Nacional brasileiro, o antigo sistema judicial do
periodo colonial e mesmo do breve periodo do Vice-Reinado, regulamentado e
limitado pela legislacdo portuguesa, passou por um processo de transmutagdo em
um verdadeiro Poder, atendendo a necessidade de renovacdo da estrutura social e

politica de entéo.

Neste diapas&o, a Constituicio de 1824 (Titulo 6°, Capitulo Unico, artigos 151
a 164) estrutura o Judiciario como um poder independente, composto de Juizes e
Jurados, com competéncia para atuar em questdes civeis e criminais, nos casos e
pelo modo, que os Coddigos determinarem, sendo garantida aos juizes a
perpetuidade (art. 153), ou seja, a prerrogativa da vitaliciedade, observando a
tendéncia liberal de organizacdo do Estado Nacional com fundamento no principio
da separacdo de poderes, mantendo, no entanto, o carater absolutista do regime
monarquico através da instituicdo do poder Moderador que se sobrepunha aos

demais poderes estatais.

Da mesma forma, o art. 179 da Carta Imperial instituiu formalmente o regime
da legalidade no Estado brasileiro, com o estabelecimento de garantias
constitucionais aos cidadaos brasileiros para a fruicAo de seus direitos civis e
politicos, inclusive, com a previsdo de abolicdo das penas de acoites, tortura, marca
de ferro quente, e todas outras penas mais cruéis (inciso XIX), além da
determinacdo de organizacdo quanto antes de um Caédigo Civil e Criminal, fundado
nas solidas bases da Justica, e Equidade (inciso XVIII), garantias estas que nao se

estendiam aos escravos em razao da inexistente cidadania deste grupo social.

Em relacdo a constitucionalizacdo de direitos sociais, a Constituicdo imperial,
apesar da sua formacao hibrida com tracos teéricos do liberalismo e do absolutismo,
inseriu, timidamente, direitos sociais nos incisos XXXI, XXXII e XXXIlI, do

mencionado art. 179, prevendo a obrigacdo do Estado em garantir oS socorros

%5 MACHADO, Maria Helena Toledo. Crime e escraviddo. Trabalho, luta e resisténcia na s

lavouras paulistas - 1830 a 1888. Sdo Paulo: Brasiliense, 1987, p. 18.
*® BRASIL. Constituicdes Brasileiras : 1824. 2. ed. Brasilia-DF: Senado, 2001. v. 1.
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publicos aos necessitados e 0 acesso dos cidadaos ao sistema educacional gratuito,

tanto no nivel primario quanto em outros graus, em colégios e universidades.*’

Para Luis Roberto Barroso, a histéria constitucional brasileira se inicia sob o
simbolo da outorga, na medida em que a ulterior submissdo da Carta de 1824 a
ratificacdo das provincias, somente indica, de forma clara, a lacuna participativa e
“ndo permite se Ihe aponha o selo da aprovacdo popular, por mais estreitos que

158

sejam os critérios utilizados para identifica-la.

Interessante, ainda, se observar que o abolicionismo no Brasil foi, na realidade,
fruto da necessidade de mudancas sociais exigidas por uma base econdmica em
processo de transformacao capitalista, fundada, principalmente, na necessidade de
formacdo de um mercado consumidor, adequando-se as exigéncias do processo de
globalizacdo do capital, assim o movimento se desenvolveu como uma revolugao
social dos “brancos” e para os “brancos” pelo que, segundo Florestan Fernandes,

combatia-se, assim, ndo a escraviddo em si mesma, porém 0 que ela
representava como anomalia, uma sociedade que extinguira o estatuto

colonial, pretendia organizar-se como nagdo e procurava, por todos o0s
meios expandir internamente a economia de mercado.*

Observe-se que, sem a universalizacdo do trabalho assalariado e a expanséo
da ordem econbmica competitiva, ndo seria possivel organizar uma economia
capitalista, de base monetaria, pelo que era necessaria a formacédo de um espirito

capitalista.®®

Durante o periodo colonial, a organizacdo econdmica, politica e juridica
gravitava em torno dos interesses da metropole, ndo se desenvolvendo um mercado

interno, havendo a canalizacdo das rendas para o exterior, 0 que impedia o

" “Art. 179, da Constituicio Imperial de 1824 - inciso XXXI - A Constituicdo garante 0S SOCOrros
publicos; inciso XXXII- A Instruc¢do primaria é gratuita a todos os Cidadaos; inciso XXXIII-
Collegios, e Universidades, aonde serdo ensinados os elementos das Sciencias, Bellas Letras, e
Artes.” Ibid., 2001. p. 35.

*® BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suasno  rmas. 8.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 9

*® FERNANDES, Florestan, op. cit., 2006, p. 36.

® Florestan Fernandes ressalta que a emergéncia e a difusdo de atitudes, avaliacbes e
comportamentos tipicos do “espirito capitalista” antecedem a formacgé&o do capitalismo, enfatizando,
no entanto que esta é uma relagéo dialética, na medida em que nas formag@es sociais, as fases de
desagregacédo e colapso de uma forma social sdo essenciais para 0 aparecimento e a constituicao
da forma social subseqiente, tanto em termos estruturais quanto em termos dinamicos. Ibid., 2006,
p. 39.
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desenvolvimento da produgéo colonial fora do processo de reinversdo do capital,
constituindo-se como fator preponderante da estagnagao econémica da colonia.

Assim, para o desenvolvimento de uma economia capitalista no Brasil, fazia-se
necessaria a consolidacdo de um Estado nacional que rompesse de vez com o

estatuto colonial.

O discurso de civilidade e modernidade foi um dos meios de afirmacéo e
legitimacdo do Estado brasileiro como centro de poder soberano em face dos
poderes particulares da sociedade patriarcal colonial, dentro de um processo de
delimitagdo, mas néo extingdo da forca da elite politica local, ou seja, a autoridade
local ndo deveria ser extirpada, mas colocada em situacdo de dependéncia da
autoridade publica, de forma a possibilitar o crescimento econémico interno, ainda,
utilizando uma estrutura econdmica agraria. De forma irreverente, mas com fina
percepcao, Tobias Barreto ja afirmava que

0 povo brasileiro ndo se constituiu, foi constituid 0. Vede bem a
diferenca. Como atividade, como for¢ca, como espirito, ele ndo deu-se a
si mesmo o0s 6rgaos e funcdes de sua vida social. Tudo |he foi
outorgado, como a um autémato imenso que devesse bulir sé por virtude de
guem tivesse aquela magica e suprema chave de toda a organizagao

politica. Metéafora tosca e futil, que se converteu em principio regulador dos
destinos do Brasil.®** (Grifo nosso).

A independéncia da coldnia brasileira trouxe ao cenario politico a necessidade
de construcdo de uma Nacao, de um Estado Nacional, pois afinal o Brasil ndo era
mais o feudo colonial portugués, tampouco seu apéndice de além-mar, enquanto

Vice-Reino unido a Portugal e Algarves.

Assim como todo 0 movimento separatista da colbnia brasileira se limitou a
atuacao de uma elite letrada e instruida, da mesma forma o processo de formacéao e
consolidagédo do Estado brasileiro foi precipuamente conduzido por personagens
pertencentes a classe dominante, provenientes, em quase sua totalidade, da elite

proprietaria de terras.

Por esta razdo, também, no momento de conformacao do Brasil independente,
a questdo da mudanca do modelo econdmico baseado no latifindio monocultor,

dependente da utilizacdo da mao de obra escrava ndo dominou o debate politico.

. BARRETO, Tobias; ROCHA, Hildon (Org.). A questdo do poder moderador e outros ensaios
brasileiros . Petrdpolis - RJ: Vozes, 1997, p. 201.
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O modelo de estado projetado pelos representantes, tanto das tendéncias
conservadoras quanto liberalizantes, defendia a instalagdo de uma monarquia
constitucional, pelo menos em um primeiro momento, capaz de garantir através da
figura do soberano a integridade territorial da ex-colbnia, evitando-se desta forma a
fragmentacdo que caracterizou o0 processo de independéncia das colonias
espanholas.

Foi construida, entdo, uma organizacdo politica inspirada nos padrdes de
modernidade europeus, centrados na institucionalizacdo do poder do Estado
constitucional, como entidade soberana as vontades particulares, aos interesses

particulares dos diversos atores sociais do periodo colonial.

Construir um Estado de concepcdo moderna, civilizado, equivaleria a romper
com a estrutura de poder até entdo vigente na sociedade do periodo colonial,
centrada na prevaléncia dos interesses privados dos proprietarios rurais ligados aos
interesses econbmicos da metropole portuguesa, poderio este construido durante

cerca de trezentos anos com base no regime escravista.

Enfatiza-se que, nos dominios coloniais, afastados da politica e dos padrbes
civilizatorios da metrépole portuguesa, o Brasil dos donos de terras e proprietarios
de escravos desenvolveu-se durante séculos, sem extremadas e significativas
ingeréncias do estado portugués na forma como as relagcdes escravistas se
desenvolviam, interessando muito mais ao Reino lusitano que a colbnia Ihe
garantissem beneficios econdmicos, ndo importando, sobremaneira, a forma como
as relagbes sociais, econdbmicas e politicas se desenvolviam na regido colonial

periférica.

O desafio, portanto, da formacdo do Estado brasileiro teve que passar,
necessariamente, pela conciliacdo dos interesses das elites politicas rurais e sua
possivel adesdo ao projeto de um Estado com poderes institucionalizados em uma
ordem juridica constitucional, de forma a operar a transferéncia do poder politico da
esfera privada para a esfera publica, sem que se cogitasse da concesséo de direitos
sociais trabalhistas, tendo em vista que a base econdémica do Brasil imperial nédo
contemplava a utilizagdo de uma méo de obra assalariada, pela permanéncia do

regime escravocrata.
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Como consegliéncia deste ajuste compromissario das elites politicas na
formacdo do Estado Brasileiro, alijando da participacdo politica a maioria da
populacao, temos que o processo de constitucionalizacdo nacional desponta com a

marca do elitismo, ndo despertando na populacédo o sentimento de constituicdo.*

Neste contexto, o Brasil teve a sua primeira Constituicdo de cunho
essencialmente oligarquico, que segundo Raymundo Faoro mantinha a supremacia
da Monarquia, mitigada por 6rgados de controle engendrados no seio da elite politica
que fazia parte da corte imperial, in casu, o0 Senado com membros vitalicios e o
Conselho de Estado indicado pelo préprio soberano - e uma Camara dos Deputados
eleita através do voto censitario. Em sintese, uma constituicdo nominal, imunizada

da participacéo popular.®

Da mesma forma, a abolicdo juridica do sistema escravista nos dominios
nacionais, em 1888, se deu de forma verticalizada, ou seja, por determinacao da
conjuntura politico-econdmica dependente do mercado externo europeu, ndo se
configurando como advinda de pressbes operadas por movimentos de
reivindicacbes de direitos humanos, apenas retratando a necessidade de

transformacéao, requerida pelas rela¢cdes de producéo capitalistas.

Mesmo assim, Florestan Fernandes considera que a independéncia do Brasil
da metropole portuguesa constituiu-se, sob alguns aspectos, como a primeira
grande revolucao social ocorrida no pais, apesar de ter-se operado de forma pacifica
e sem a mobilizacdo de massas populares, na medida em que representou a ruptura
do sistema socioecondmico colonial, pois

um pais que mal emergia do estatuto colonial, e que ndo podia pér termo a
ordem social herdada do sistema colonial, engendrava ndo s6 um Estado

nacional bastante moderno mas, sobretudo, virtualmente apto a
modernizacéo ulterior de suas fun¢Bes econémicas, sociais e culturais.®

%2 Verdu trabalha com a ideia de gue numa sociedade em que o cidad&do se sente co-autor do direito
ou tem participacdo na elaboracdo das leis, ele expressa um sentimento de constituicdo que se
traduz no sentir-se governado ndo apenas pelas vontades dos dirigentes, magistrados e
legisladores, mas por um conjunto de principios que séo exigiveis perante o proprio poder publico e
por cuja manutencdo cada cidaddo é responsavel, para que a constituicdo tenha efetividade, cf.
VERDU, Pablo Lucas. El sentimiento constitucional : aproximacion al estudo del sentir
constitucional como modo de integracion politica. Madrid: Réus, 1985.

® FAORO, Raymundo. Os donos do poder . 5. ed. Porto Alegre: Globo, 1979. v.1, p. 290-291.

® FERNANDES, Florestan, op. cit., 20086, p. 57.
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Neste aspecto, Claudia Maria da Costa Gongcalves®®, analisando o significado
que a Constituicdo imperial de 1824 teve para a sociedade brasileira, ante a
discrepancia existente entre o texto inspirado na Constituicdo francesa e a realidade
de um pais agrario, escravista e patriarcal, aponta o papel do constitucionalismo
nacional em suas origens como um documento internacional de emancipacao
politica, pois a liberdade decantada nos principios liberais ali consagrados
representava, na verdade, mais uma declaracdo da existéncia juridica do pais na
comunidade internacional, do que a garantia efetiva dos direitos individuais dos

cidadaos nacionais.

Entretanto, a propagacao de ideias liberais no processo de formacao do Estado
nacional independente trouxe a lume antagonismos ideoldgicos existentes no interior
da propria elite politica brasileira, com polarizagdo entre progressistas e
conservadores, tendo como uma de suas consequéncias a abreviatura do governo

aristocratico no Brasil.

Mister enfatizar que, embora pontuada por movimentos de insurreicdo66, como
a Revolucdo Farroupilha, a Cabanagem, a Balaiada, a Sabinada e a Revolucao
Praieira, teve-se, em 1889, uma transicdo do Estado imperial para o Estado
republicano aparentemente pacifica, sem a participagdo da populagdo, o que
evidencia, ainda mais, o sentimento de despertencimento, de estranhamento,
caracteristico do povo brasileiro, de vez que o fim do periodo monarquico, na
realidade, ndo representou a concretizacao de profundas transformacgdes no cenario
socioecondmico brasileiro, tampouco operou mudancgas significativas nas condi¢des
de vida da grande maioria da populacdo, desprovida de direitos sociais trabalhistas,
refletindo toda a influéncia do ideario liberal de constitucionalizacdo formal das

relacfes sociais.

®® GONCALVES, Claudia Maria da Costa, op. cit., 2006, p. 88.

06 Segundo Luis Roberto Barroso, op. cit., 2006, as revoltas separatistas ocorridas durante o periodo
da constituicdo de 1824, sempre tiveram na historiografia oficial brasileira pouco destaque,
mormente por terem sido sufocadas com rigor pelo governo monarquico, além do que para
construcdo da imagem propagada de placidez, civilidade e abertura a novas ideias liberais,
contribuia o militarismo da fase imperial, além do fato de que a grande maioria da populacdo
brasileira era composto de um grande contingente de trabalhadores escravos e de alguns poucos
empregados livres que eram em sua quase totalidade analfabetos, o que impedia o embate
ideoldgico e a a livre circulacdo das ideias republicanas.
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2.3.2 As Constituicdes brasileiras anteriores a Constituicdo de 1988

Parafraseando a expresséo de Tobias Barreto, pode-se dizer que a res publica
brasileira ndo se constituiu, foi constituida, pois 0 movimento que culminou com o
fim do periodo monarquico foi mais um golpe de estado protagonizado pelos
militares, do que um movimento de culminancia do pensamento republicano no
Brasil, mormente por ter, inclusive, tomado de assalto a maioria da populagéo, nao

contando com a participagdo ampla da sociedade.

Para Paulo Bonavides e Paes de Andrade, no entanto, tem-se que admitir que

a proclamacao da republica ndo pode ser considerada apenas como um capricho
dos chefes militares, pois se

o 15 de novembro foi em sua exterioridade e ritual um golpe de Estado, mas

por trds do golpe a revolugdo ja estava feita. A dissolugdo do Império se

achava decretada por todos os insucessos antecedentes; a inexequibilidade

do terceiro Reinado se manifestava fora de toda a divida, até mesmo para
os otimistas.®’

Neste contexto, a velha ordem social escravocrata senhorial se modificava, se
acolmatava, aceitando novas situacdes politico-juridicas, fazendo concessdes de
forma a manter seu poder oligarquico, tendo sido a abolicdo formal do trabalho
escravo um sintoma das mudancas no modo de producdo, cuja modernizacao se

fazia necessaria para adequacao a um nascente processo de industrializacao.

Florestan Fernandes, analisando o momento econdmico pré e pds republicano,
gue conformou o aparecimento do Brasil moderno, enfatiza que no pais ocorreu uma
espécie de ordem hibrida resultante de um processo de aglutinacdo e acomodacéo
entre a rigidez da ordem interna escravocrata e senhorial e 0s interesses dinamicos
emergentes de um capitalismo em expansdo, que, no entanto, ndo aboliu
concretamente o trabalho escravo, ja que

o trabalho livre ndo nasce, aqui, sob o signo de um mercado que divide e
opde, mas, ao mesmo tempo valoriza e classifica. Surge como expresséo
das convencdes e das regularidades imperantes na su  focante ordem
social escravocrata e senhorial brasileira. Em vez de fomentar a
competicdo e o conflito, ele nasce fadado a articul  ar-se, estrutural e

dinamicamente, ao clima de mandonismo, do paternali smo e do
conformismo, imposto pela sociedade existente, como se o trabalho

67 PAES, Andrade; BONAVIDES, Paulo. Histéria constitucional do Brasil . 3. ed. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1991, p. 205.
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livre fosse um desdobramento e uma prolongacdo do t rabalho
escravo .* (Grifo nosso).

Importante ressaltar as caracteristicas basicas do trabalho livre no Brasil, em
sua origem, pois explicam parcialmente a existéncia, hodiernamente, de trabalho

analogo ao de escravo em pleno século XXI.

Por seu turno, o Estado brasileiro republicano constituiu-se, politicamente,
inspirado no modelo norte-americano, trazendo modificacdes na forma de governo
(monarquia—republica); sistema de governos (parlamentarismo—presidencialismo)
e forma de estado (unitario—federativo), modificacbes politico-juridicas que foram a
tbnica da Constituicdo republicana de 1891, que no tocante ao principio da
separacdo dos poderes extinguiu o Poder Moderador, ranco do absolutismo
monarquico ainda existente, embora com atenuacdes proprias do momento politico

de instauracdo da monarquia constitucional nacional.

A fragilidade do movimento de instauracéo da republica no Brasil se fez sentir

pelo clima de instabilidade politica do periodo que ficou conhecido na histéria oficial

1769

como “Republica Velha™, além da pouca repercussao e identificacdo nacional com

a Constituicao de 1891.

®® FERNANDES, Florestan, op. cit., 2006, p.228.

% Com a proclamacio da republica foi, inicialmente formado um governo provisério composto por
militares, tendo o Marechal-de-campo, Manuel Deodoro da Fonseca como chefe e como ministros
de Estado figuras como Aristides Lobo, Campos Sales, Rui Barbosa, Quintino Bocailiva, Benjamin
Constant, figuras exponenciais do cenario politico do periodo imperial. As primeiras medidas do
governo provisorio consistiram na transformagdo das entdo provincias em Estados federados,
assumindo o governo estadual elementos militares, nomeados pelo governo provisério, na condigdo
de Intendentes, sendo dissolvidas as Assembléias provinciais e as Camaras municipais, € em
03.12.1889 foi constituida comisséo especial encarregada da elaboracao do projeto da Constituicdo
gue seria apresentado ao Congresso Constituinte eleito em 1890. O periodo conhecido como da
“Republica Velha”, compreende o governo de transi¢cdo capitaneado por Deodoro da Fonseca, que
em razao de disputas internas renunciou em 1891, quando foi substituido pelo o também militar
Floriano Peixoto cujo periodo de governo se estendeu de 1891 a 1894, sendo marcado pela
revolucao federalista e pela revolta das forcas armadas até o golpe de Estado de 1930. Em breve
sintese dos governos deste periodo, temos o presidente Prudente de Morais, ex-presidente do
Congresso Constituinte de 1890, que governou durante o periodo de 1894 a 1898, e também teve
seu governo agitado por problemas politicos, dentre os quais a revolta de Canudos, além de ter o
presidente ficado um tempo afastado problemas de salde. Seu sucessor, Campos Sales, também
integrante do primeiro governo provisério, instituiu a chamada politica dos estados, desvirtuada
para a conhecida politica dos governadores, possibilitando e reforcando a formacédo de oligarquias
estaduais que influenciou sobremaneira os rumos politicos do nosso pais. Os governos dos
presidentes Rodrigues Alves (1902 a 1906), Afonso Pena (1906 a 1909) e Nilo Pecanha (1909 a
1910) buscaram a implantacdo de reformas administrativas objetivando a modernizacdo dos
centros urbanos e da maquina administrativa, sendo, no entanto marcados por crise politicas
originadas de revoltas de caserna, levantes estes que marcaram, também o inicio do governo do
Marechal Hermes da Fonseca (1910 a 1914). O governo de Venceslau Bras (1914 a 1918)
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Luis Roberto Barroso, a respeito do periodo da primeira republica, acentua
duas caracteristicas basicas do processo politico do Brasil de entdo, que foram o
dominio das oligarquias e a fraude eleitoral institucionalizada™, ou seja, o

coronelismo e o voto de cabresto. *

Tem-se, portanto, que a republica brasileira, na realidade, ndo chegou a atingir
um grau de amadurecimento politico, por restar desprovida de partidos politicos
nacionais dotados legitimidade, tendo em vista que os entdo existentes estavam
atrelados a interesses oligarquicos, travestidos de mera roupagem democratica,

omisso na questdo da discussao dos direitos sociais trabalhistas.

Assim a Constituicdo de 1891, reafirmando o liberalismo classico que inspirou a
carta imperial, estendeu o rol dos direitos individuais, impondo ao Estado a limitacao
de poderes como forma de desarticulacdo do autoritarismo absolutista e dos
privilégios da nobreza, entretanto, ndo apresentou avancos em matéria de direitos
sociais trabalhistas, sendo no tocante ao direito de associagdo, enquanto direito
individual livre da interferéncia do Estado, quando o exercicio deste direito ocorresse
sem perturbacdo a ordem publica e sem armas, o que permitiu a organizacdo dos

movimentos operarios em um momento ulterior.

Reforcando o liberalismo formal das primeiras constituicbes do Estado
brasileiro, Claudia Maria da Costa Gongalves salienta que tanto a Constituicao

acarretou a primeira intervengéo do Judiciario na questdo da legitimidade e legalidade do processo
eleitoral de um presidente no Brasil, além de ter sofrido o impacto econdmico e financeiro da crise
mundial desencadeada pelo primeira grande guerra. Ja durante o periodo de 1918 a 1919 tivemos
0 governo interino de Delfim Moreira, em raz&o do falecimento de presidente reeleito Rodrigues
Alves, sendo convocadas novas eleicdes que culminaram com a eleicdo de Epitacio Pessoa (1919
a 1222), onde restou demonstrada a predominéncia da politica dos governadores, com destaque
para a forca politica dos grandes estados, como Minas Gerais e Sdo Paulo, a politica café com
leite, que predominou durante o periodo dos presidentes Artur Bernardes (1222 a 1926) e
Washington Luis (1926 a 1930). FAGUNDES, M. Seabra. A legitimidade do poder politico na
experiéncia brasileira . Recife: OAB-PE, 1982.

" BARROSO, Luis Roberto, op. cit., 2006, p. 14.

™ Interessante a andlise da formacé&o do trabalhador brasileiro efetuada por Adailza Sposati, Maria do
Carmo Falcdo e Sonia Maria Teixeira Fleury, em que €é enfatizado o fato de que na cultura politica
nacional a transmutagao de direitos em benesses é a tonica da relagdo governo e sociedade, na
medida em que o apadrinhamento sempre esteve presente, reiterando uma subalternidade
consentida, pois a cumplicidade entre o “agregado e o coronel” garantia a sobrevivéncia do “homem
livre”. Assim, 0s coronéis que exerciam o controle repressivo no periodo monarquico sao
distribuidores de favores no periodo republicano, impondo uma légica particularista que seguira
marcando os governos populistas que facilmente irdo se implantar no Brasil. Para as autoras a pratica
clientelar persiste ao longo do tempo, expressando relacdes paternalistas reforcadas no sistema
eleitoral do voto de cabresto, o voto pago. SPOSATI, Adailza; FALCAO, Maria do Carmo; TEIXEIRA,
Sonia Maria Fleury. Os direitos (dos desassistidos) sociais . 5. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2006.
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imperial de 1824 quanto a primeira Constituicdo da Republica de 1891 tiveram em
comum o fato de serem ineficazes socialmente, despertando, por isso mesmo, na
sociedade, um despertencimento em relagcdo aos textos constitucionais, ou seja, as
Constituicbes eram percebidas como estatutos de dominio do governo, e ndo como

garantias de liberdade.”

Os direitos sociais trabalhistas a época nao faziam parte do ideario politico-
juridico, pois como Florestan Fernandes acentua, no Brasil, a expansao do trabalho
livre se iniciard como um processo de incorporacdo ao mercado mundial, mediante a

imigracdo estrangeira e a implantacéo de “nucleos de colonizagéo™”

, OU seja, a méo
de obra dos escravos recém-libertos, apesar de nominalmente desvinculada da
categorizagdo como mercadoria, permaneceu ultraexplorada, presa a teia dos
servicos bracais, domésticos, mantidos os padrbes relacionais paternalistas do
periodo colonial, alijada de direitos e desprovida de poder de mobilizagdo social,
politico e econdmico, tendo que competir no nascente mercado de trabalho urbano

com o trabalhador imigrante e com os trabalhadores nacionais livres.

Importante enfatizar, ainda, a forte crise financeira vivenciada durante o
periodo da “Republica Velha”, ja prenunciada durante os ultimos anos do governo
imperial, conjuntura econémico-financeira que contribuiu para a instabilidade politica

do primeiro quartel do século XX.

Como reflexo da crise conjuntural pela qual passava o Brasil republicano, em
1926 ocorreu a primeira reforma constitucional que, segundo Luis Roberto Barroso,
teve como traco fundamental o impeto centralizador, impondo limitacbes a
autonomia dos Estados, fortalecendo a Unido e ampliando os casos de intervencéo

federal.”™

Novamente as soluc¢des politico-juridicas séo verticalizadas, como expressao

de poder, de forma a estancar tentativas de organizacao e participagdo popular.

Entretanto, 0 momento econdmico-financeiro que o pais vivenciava agravava-

se pela crise interna da cultura cafeeira, ligada intimamente a crise internacional

> GONCALVES, Claudia Maria da Costa, op. cit., 2006, p. 91.
" FERNANDES, Florestan, op. cit., 2006, p. 228-229.
" BARROSO, Luis Roberto, op. cit., 2006, p.18.
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desencadeada por uma fase de esgotamento do poderio econbmico de paises
capitalistas europeus, exauridos, também, pelas consequéncias adversas advindas

da primeira guerra mundial.

A crise politica da década de 30, no Brasil, coincide com a aceleracdo do
processo de industrializacdo, em parte desencadeado pela decadéncia do sistema
politico e econbmico de base agrario-exportadora, em uma sociedade organizada,

ainda, sobre estruturas remanescentes de um sistema social escravista, semifeudal.

N&o havia, entretanto, até entdo no Brasil, uma economia capitalista industrial
desenvolvida suficientemente para que os conflitos de classe, originarios da
antinomia capital-trabalho, eclodissem. Ademais, o processo de industrializacdo se
fez de forma vertical, patrocinado pelo Estado, como alternativa viavel para a
satisfacdo dos interesses de uma oligarquia rural ainda predominante e uma

burguesia industrial em formagéo.

A inexistente luta de uma classe operéaria, ainda em estagio de formacado
incipiente, aliada a permanéncia do poder politico e econbémico nas méaos de uma
antiga oligarquia agraria, propiciaria a formacdo de um Estado que paira sobre

grupos multifacetérios e desprovidos de forca hegemaonica.

Para Fabio Guedes Gomes, a crise de legitimidade das classes no Brasil forma
um Estado bastante peculiar, com autonomia relativa e forte sentido social. Para o
autor, no Brasil, a luta politica foi travada basicamente interclasse, envolvendo a

oligarquia agraria e a burguesia ascendente, enquanto

as camadas mais populares, os trabalhadores fabris, funcionarios publicos e
a grande massa camponesa tinham pouco poder de influenciar
politicamente esse processo e presenciavam, com certa fraqueza, essa
transicdo que era feita pelo alto. Serviam de massa de manobra dos varios
grupos de interesses que iam se estabelecendo na sociedade. A
modernizacao seria, portanto, o reforco das estruturas de subordinacéo, sob
novas formas diante de um quadro de mudancas na estrutura produtiva
engendrado pelas press@es e limitacdes do comércio internacional. O
Estado Novo, portanto, ndo passou de uma ditadura que imprimiu
mudancas institucionais importantes, vislumbrando a transformacéo do pais
numa economia capitalista moderna. &

> GOMES, Fabio Gudes, op. cit., 2007.
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Desta forma, o préprio Estado, de forma paternalista, encarnava os anseios de
uma inexistente classe operaria, impedindo a formacdo de movimentos dissidentes

ao processo de instauracao do capitalismo industrial.

O processo de industrializacdo nacional se fez no seio do proprio Estado, razéo
por que j& a Constituicdo de 1934, seguindo o exemplo da Constituicdo de Weimar,
pode ser considerada como a primeira Constituicdo econémica do Brasil, segundo
Gilberto Bercovici®, na medida em que passou a incluir normas referentes a
organizacdo econdmica e social do trabalho, permitindo a Unido monopolizar
determinado setor ou atividade, desde que agisse segundo o interesse publico e
autorizada por lei, além de haver expressa mencdo no texto constitucional a
necessidade de protecdo da economia popular, enfatizando, ainda, que todas as
Constituicdes brasileiras posteriores passaram a incluir um capitulo sobre a Ordem
Econdmica e Social, em que se tratava da intervencdo do Estado na economia e nos

direitos trabalhistas.

O mesmo autor destaca, no entanto, que a ambiéncia politica de regulacéo
constitucional da ordem econbmica e social no Brasil, apesar de generalizacdes
guanto ao seu carater fascista e repressivo da classe trabalhadora, tem, no entanto,
caracteristicas diferenciadas, contraditorias, ambiguas, que n&o permitem seu
enquadramento como um mero movimento unilateral a servico dos interesses do
capital, na medida em que a elaboracdo das leis trabalhistas sofre, também,
influéncia do pensamento castilhista de montagem de uma politica de eliminagéo do
conflito de classes pela mediacdo do Estado, com o objetivo de integracdo dos

trabalhadores a sociedade moderna.”’

Assim, tem-se um ponto diferenciador do papel do Estado social brasileiro que

diz respeito, principalmente, ao fato de que

as leis trabalhistas ndo foram elaboradas em beneficio da burguesia
industrial ascendente, embora pudessem atender aos seus interesses, mas
para promover, com relativo controle do Estado, a organizacdo e a
estruturacdo da classe trabalhadora nos centros urbanos. "

® BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econémica e desenvolvimento : uma leitura a partir da
Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 17-18.

" bid., 2005, p.21.

"8 Ibid., 2005, p. 22.
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Neste contexto, verifica-se uma diferenciacdo histérica na formacdo de um
Estado Social no Brasil, que se distancia do padrdo europeu do welfare state,
construido em face do esgotamento do modelo liberal, em um momento de retracao

e reestruturacéo do capitalismo industrial de cunho liberal classico.

Na verdade, no Brasil, o estado intervencionista se constroi de forma a
propiciar a implantacdo rdpida e nao conflituosa das estruturas econdmicas
necessarias a industrializacdo, como atuacdo compromissaria, mediadora do

organismo estatal.

O processo de consolidacdo da industrializagdo coincide com um periodo de
construcdo da nocdo de cidadania no Estado Nacional, recém-liberto do regime
monarquico e do sistema social de cunho escravista, pelo que a afirmacdo da
cidadania brasileira se fez mais pela afirmacdo de direitos trabalhistas que pela

universalizag&o de direitos politicos, tipicos da revolucgéo liberal.

Desta forma, ndo se pode falar verdadeiramente na existéncia de um Estado
social fruto de lutas de classes antagonicas tipicas do capitalismo, circunstancia que
propiciou a implementacdo de um ideario fortemente ligado a ideia do primado do
trabalho e emprego, com a manutencdo de normas reguladoras das atividades
profissionais, gerando o estabelecimento de um Direito do Trabalho minimo, fundado
em principios protecionistas, a partir de um espaco politico que, involuntariamente,
contribuiu para o fortalecimento de uma doutrina juridica trabalhista que nao coincide
com as propostas neoliberais de desregulamentacdo da economia e das relacoes

capital-trabalho.

Neste contexto, a Constituicdo de 1934 inaugura de forma mais consistente o
constitucionalismo social, com énfase nos direitos sociais trabalhistas, permitindo a
organizacgdo profissional e sindical um direito trabalhista coletivo™, criando a Justica

do Trabalho® para dirimir conflitos entre empregados e empregadores e listando

" Art. 120 da Constituicdo Federal de 1934: “Os sindicatos e as associacdes profissionais serdo
reconhecidos de conformidade com a lei.” BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasi |I. Disponivel em:
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a034.htm>. Acesso em: 01 jul. 2009.

80 «Art 122 - Para dirimir questdes entre empregadores e empregados, regidas pela legislacéo social, fica
instituida a Justica do Trabalho, a qual ndo se aplica o disposto no Capitulo IV do Titulo I. Paragrafo
Unico - A constituicdo dos Tribunais do Trabalho e das Comissdes de Conciliacdo obedecera sempre ao
principio da eleicao de membros, metade pelas associacdes representativas dos empregados, e metade
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direitos individuais trabalhistas de forma minudente®, com énfase na
regulamentacdo das profissdes, do trabalho rural e com limitagdo ao trabalho do
imigrante, o que evidencia a atuacdo antecipatoria do governo, de forma a evitar a
formacdo de dissidéncias e embates com a massa trabalhadora em vias de
organizacdo, o que demonstra a continuidade do patriarcalismo e autoritarismo
caracteristicos do sistema colonialista nacional e da prépria ambiéncia internacional,

em que regimes totalitarios se consolidavam na Europa.

Para Gilberto Bercovici, 0 constitucionalismo do periodo da Republica brasileira
de 1930 a 1945, politicamente, refletiu a tensdo existente entre tendéncias a
centralizagdo administrativa, caracteristica das origens do Estado Nacional brasileiro

e as propostas de adesdo ao modelo federativo cooperativo, pelo que a Constituicdo

pelas dos empregadores, sendo o presidente de livre nomeacé@o do Governo, escolhido entre pessoas
de experiéncia e notdria capacidade moral e intelectual.” BRASIL. Constituicao (1934). Constituicéo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil . Disponivel em:
<http:/iwww.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a037.htm>.Acesso em: 01 jul. 20009.

8 “Art 121 - A lei promovera o amparo da producdo e estabelecera as condigbes do trabalho, na
cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os interesses econémicos
do Pais. 8§ 1° - A legislagdo do trabalho observarda os seguintes preceitos, além de outros que
colimem melhorar as condi¢ées do trabalhador: a) proibicdo de diferenca de salario para um
mesmo trabalho, por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil; b) salario minimo, capaz
de satisfazer, conforme as condi¢Bes de cada regido, as necessidades normais do trabalhador; c)
trabalho diario ndo excedente de oito horas, reduziveis, mas s6 prorrogaveis nos casos previstos
em lei; d) proibicdo de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a menores de 16 e em
industrias insalubres, a menores de 18 anos e a mulheres; e) repouso hebdomadario, de
preferéncia aos domingos; f) férias anuais remuneradas;g) indenizacédo ao trabalhador dispensado
sem justa causa; h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a esta
descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego, e instituicdo de
previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor da
velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte; i)
regulamentacao do exercicio de todas as profissdes; j) reconhecimento das convengdes coletivas,
de trabalho. § 2° - Para o efeito deste artigo, ndo ha distingédo entre o trabalho manual e o trabalho
intelectual ou técnico, nem entre os profissionais respectivos. 8§ 3° - Os servicos de amparo a
maternidade e a infancia, os referentes ao lar e ao trabalho feminino, assim como a fiscalizacédo e a
orientacdo respectivas, serdo incumbidos de preferéncia a mulheres habilitadas. § 4° - O trabalho
agricola sera objeto de regulamentacéo especial, em que se atendera, quanto possivel, ao disposto
neste artigo. Procurar-se-a fixar o homem no campo, cuidar da sua educacao rural, e assegurar ao
trabalhador nacional a preferéncia na colonizagdo e aproveitamento das terras publicas. § 5° - A
Unido promovera, em cooperacdo com os Estados, a organizacéo de colbnias agricolas, para onde
serdo encaminhados os habitantes de zonas empobrecidas, que o desejarem, e os sem trabalho. §
6° - A entrada de imigrantes no territério nacional sofrerd as restricdes necessdrias a garantia da
integracdo étnica e capacidade fisica e civil do imigrante, ndo podendo, porém, a corrente
imigratoria de cada pais exceder, anualmente, o limite de dois por cento sobre o nimero total dos
respectivos nacionais fixados no Brasil durante os Gltimos cingiienta anos. § 7° - E vedada a
concentracdo de imigrantes em qualquer ponto do territério da Unido, devendo a lei regular a
selecdo, localizagdo e assimilacdo do alienigena. § 8° - Nos acidentes do trabalho em obras
publicas da Unido, dos Estados e dos Municipios, a indenizacdo sera feita pela folha de
pagamento, dentro de quinze dias depois da sentenca, da qual ndo se admitira recurso ex - officio.”
BRASIL. Constituicdo (1946). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Bra sil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a046.htm>.
Acesso em: 01 jul. 2009.
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de 1934, neste ponto, foi a primeira a trabalhar a reparticdo de competéncias

concorrentes, dando énfase a solidariedade entre a Unido e os entes federados.®

Destarte, o debate politico que se desenvolvia entre liberais e os adeptos do
autoritarismo, ocorria em um momento politico interno de passagem da politica de
notaveis a de massas, dos partidos representativos das oligarquias estaduais ou
parcelas das classes dominantes para partidos fundados em interesses

socioecondmicos.®

Neste contexto que também sofria influéncia do panorama politico internacional
de avanco de regimes autoritarios, tanto na Alemanha quanto na Italia, a

Constituicao de 1934, inspirada na Constituicdo de Weimar de 1919, teve vida curta.

Natimorto, o texto constitucional foi substituido pelo texto constitucional

outorgado em 1937%* por Getllio Vargas, interrompendo qualquer processo de

8 BERCOVICI, Gilberto. Dilemas do Estado federal brasileiro . Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, p. 40.

% |bid., 2004, p.40.

8 Os direitos sociais mantidos na Constituicdo Federal de 1937 estavam previstos no art. 136 e
seguintes a seguir transcritos: “Art. 136 - O trabalho é um dever social. O trabalho intelectual,
técnico e manual tem direito a protecdo e solicitude especiais do Estado. A todos é garantido o
direito de subsistir mediante o seu trabalho honesto e este, como meio de subsisténcia do
individuo, constitui um bem que é dever do Estado proteger, assegurando-lhe condicdes favoraveis
e meios de defesa. Art. 137 - A legislacdo do trabalho observara, além de outros, os seguintes
preceitos: a) os contratos coletivos de trabalho concluidos pelas associacbes, legalmente
reconhecidas, de empregadores, trabalhadores, artistas e especialistas, serdo aplicados a todos os
empregados, trabalhadores, artistas e especialistas que elas representam; b) os contratos coletivos
de trabalho dever&o estipular obrigatoriamente a sua duracdo, a importancia e as modalidades do
salario, a disciplina interior e o horario do trabalho; c) a modalidade do salario sera a mais
apropriada as exigéncias do operario e da empresa; d) o operario tera direito ao repouso semanal
aos domingos e, nos limites das exigéncias técnicas da empresa, aos feriados civis e religiosos, de
acordo com a tradicdo local; e) depois de um ano de servico ininterrupto em uma empresa de
trabalho continuo, o operério tera direito a uma licenca anual remunerada; f) nas empresas de
trabalho continuo, a cessacédo das relacdes de trabalho, a que o trabalhador ndo haja dado motivo,
e quando a lei ndo Ihe garanta, a estabilidade no emprego, cria-lhe o direito a uma indenizacéo
proporcional aos anos de servi¢co; g) nas empresas de trabalho continuo, a mudanca de proprietario
nao rescinde o contrato de trabalho, conservando os empregados, para com 0 novo empregador,
os direitos que tinham em relagdo ao antigo; h) salario minimo, capaz de satisfazer, de acordo com
as condicdes de cada regido, as necessidades normais do trabalho; i) dia de trabalho de oito horas,
que podera ser reduzido, e somente suscetivel de aumento nos casos previstos em lei; j) o trabalho
a noite, a ndo ser nos casos em que é efetuado periodicamente por turnos, sera retribuido com
remuneracgao superior a do diurno; k) proibicédo de trabalho a menores de catorze anos; de trabalho
noturno a menores de dezesseis, e, em indlstrias insalubres, a menores de dezoito anos e a
mulheres; ) assisténcia médica e higiénica ao trabalhador e a gestante, assegurado a esta, sem
prejuizo do salario, um periodo de repouso antes e depois do parto; m) a instituicdo de seguros de
velhice, de invalidez, de vida e para os casos de acidentes do trabalho; n) as associacbes de
trabalhadores tém o dever de prestar aos seus associados auxilio ou assisténcia, no referente as
praticas administrativas ou judiciais relativas aos seguros de acidentes do trabalho e aos seguros
sociais. Art. 138 - A associacdo profissional ou sindical é livre. Somente, porém, o sindicato
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concretizacdo de um constitucionalismo social de cunho democrético, ante seu
explicito carater autoritario, fruto do golpe de Estado protagonizado por Getulio
Vargas, significando, primordialmente, uma ruptura no processo de tentativa de

restabelecimento do predominio da politica dos governadores.

De cunho essencialmente autoritario, a Constituicdo do Estado Novo
restabeleceu a forma de Estado unitario, com interventores indicados pelo Chefe do
Executivo, instaurando-se um estado de emergéncia em que o principio da
separacdo de poderes permanecia apenas nominalmente, em razdo da
preponderancia do Governo Central, tanto em questdes executivas quanto
legislativas, através da ampla possibilidade de utilizagdo do decreto-lei, o que

implicou no ostracismo politico do parlamento.

Importante enfatizar-se que os direitos sociais trabalhistas consagrados na
Constituicdo de 1934 foram mantidos pela Constituicdo polaca®, como forma de
controle dos movimentos operarios, consagrando-se o trabalho enquanto dever
social, ao mesmo tempo em que 0s movimentos paredistas eram proibidos, o que,
obviamente, impedia a organizacdo da classe trabalhadora e a luta por direitos
trabalhistas, mormente pelo fato de que havia, entédo, a necessidade de autorizagao
estatal para o reconhecimento de uma entidade sindical, ou seja, a liberdade sindical
era completamente controlada, direcionada pelo Estado, assim como era a maior

parte dos demais setores da sociedade.

Luis Roberto Barroso, entretanto, apesar de apontar muitas das mazelas
politicas, consistentes, dentre outras, na utilizagdo da violéncia institucionalizada
como instrumento de combate ideoldgico, aponta realizacdes no campo econémico

e social, tais como o inicio da nacionalizagdo formal da economia, bem como do

regularmente reconhecido pelo Estado tem o direito de representacao legal dos que participarem da
categoria de producao para que foi constituido, e de defender-lhes os direitos perante o Estado e as
outras associagOes profissionais, estipular contratos coletivos de trabalho obrigatérios para todos os
seus associados, impor-lhes contribuicdes e exercer em relagéo a eles func¢des delegadas de Poder
Pdblico. Art. 139 - Para dirimir os conflitos oriundos das relagdes entre empregadores e
empregados, reguladas na legislagdo social, € instituida a Justica do Trabalho, que sera regulada
em lei e a qual ndo se aplicam as disposi¢cdes desta Constituicdo relativas a competéncia, ao
recrutamento e as prerrogativas da Justica comum. A greve e o lock-out sdo declarados recursos
anti-sociais nocivos ao trabalho e ao capital e incompativeis com 0s superiores interesses da
producéo nacional.”

% A Constituicdo de 1937 foi popularmente denominada de Constituicdo polaca em razdo da sua
fonte de inspiracdo ter sido a constituicdo polonesa de 1935, outorgada pelo chefe de estado
polonés Josef Pilsudski.
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controle sobre certas areas estratégicas de producdo, como mineracdo, agco e
petréleo, além da expansdo do processo de industrializacdo, propiciado pelo

fornecimento pelo Estado dos servicos de infraestrutura necessarios.®

Para o constitucionalismo brasileiro, o periodo da ditadura Vargas nao
significou qualquer avanco politico, tendo em vista que todas as acodes
governamentais, bem como a atividade legiferante do Estado, restaram

concentradas na figura do Chefe do Executivo, de forma personalista e autoritaria.

Observe-se, ainda, que 0 momento politico posterior, marcado
internacionalmente pelo final da segunda grande guerra mundial, com a
sucumbéncia dos regimes totalitarios envolvidos no conflito e a retomada dos rumos
da expansao capitalista, sob a égide protetiva do Estado, fez com que a ditadura
Vargas sofresse um esgotamento ante as pressdes democratizantes externas e
internas, provocando, novamente, a abertura politica de forma verticalizada, que
levou a convocacdo da Assembleia Constituinte, em 1945, ap6s a deposi¢do do

presidente Vargas pela acédo das forcas armadas.

A Constituicdo promulgada em 18 de setembro de 1946 coincide com um
momento invulgar no constitucionalismo social internacional, influenciado pelo
processo de reconstrucdo politica e econdmica dos paises envolvidos no segundo
grande conflito mundial, e teve como fonte de inspiracdo a Constituicdo americana,
no tocante a adocdo do sistema federalista e a Constituicdo de Weimar, no que

restava afeto a incluséo, principalmente, de direitos sociais trabalhistas®, no entanto,

% BARROSO, Luis Roberto, op. cit., 1006, p. 23.

8 A Constituicdo de 1946, através do titulo V, Da ordem econdmica e social, estabelecia que esta
deveria ser organizada com base nos principios da justica social, buscando conciliar a liberdade de
iniciativa com a valoriza¢do do trabalho humano (art. 145), além de listar direitos sociais trabalhistas
no seu art. 157 e seguintes a seguir transcritos: “Art. 157 - A legislacdo do trabalho e a da
previdéncia social obedecerdo nos seguintes preceitos, além de outros que visem a melhoria da
condicao dos trabalhadores: | - salario minimo capaz de satisfazer, conforme as condi¢cdes de cada
regido, as necessidades normais do trabalhador e de sua familia; Il - proibicdo de diferenca de
salario para um mesmo trabalho por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil; Il -
salario do trabalho noturno superior ao do diurno; IV - participagdo obrigatéria e direta do
trabalhador nos lucros da empresa, nos termos e pela forma que a lei determinar; V - duragao diaria
do trabalho ndo excedente a oito horas, exceto nos casos e condi¢cdes previstos em lei; VI -
repouso semanal remunerado, preferentemente aos domingos €, no limite das exigéncias técnicas
das empresas, nos feriados civis e religiosos, de acordo com a tradicéo local; VII - férias anuais
remuneradas; VIII - higiene e seguranca do trabalho; IX - proibicdo de trabalho a menores de
guatorze anos; em industrias insalubres, a mulheres e a menores, de dezoito anos; e de trabalho
noturno a menores de dezoito anos, respeitadas, em qualquer caso, as condi¢des estabelecidas em
lei e as excecdes admitidas pelo Juiz competente; X - direito da gestante a descanso antes e
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NAao conseguiu consubstanciar-se como a expressdo maior de um movimento de

democratiza¢do do processo politico brasileiro.

Como acentua Paulo Bonavides, a Constituicdo de 1946 n&o logrou fazer-se
presente no dia-dia do povo, nem mesmo demonstrar que era instrumento de
participacdo e mudanca, de vez que a consciéncia autoritaria

vinha comprometida com um processo histérico que passava pela
proclamacao da Republica e descia ao papel atribuido as Forcas Armadas

na Constituicao de 1891, aos levantes tenentistas, a vitéria das correntes de
pensamento autoritarias, ao estado novo, & campanha da FEB na Italia.*®

O mesmo autor destaca ainda que, no Brasil, 0 permanente namoro com o
caudilhismo e o autoritarismo, apesar da existéncia formal de textos constitucionais
democréticos, com tendéncia social, marcou o fortalecimento do movimento golpista
caracteristico no Brasil, e assim, fez-se a ‘“revolucdo” de 1964, a pretexto de

defender a democracia.®

Alids, o discurso politico autoritario e paternalista se fez presente em toda a
histéria politica brasileira, sofrendo o pais com movimentos ciclicos de golpes

protagonizados por militares, representando os interesses de uma elite politica.

N&do € demais ressaltar, mais uma vez, que o periodo de implantacdo e
consolidagéo do sistema republicano no Brasil teve como ambiéncia socioeconémica
todo um movimento de desenvolvimento do sistema capitalista que, em razao das

peculiaridades do passado colonial, assumiu caracteristicas periféricas e

depois do parto, sem prejuizo do emprego nem do salario;Xl - fixagdo das percentagens de
empregados brasileiros nos servicos publicos dados em concessdo e nos estabelecimentos de
determinados ramos do comércio e da industria;Xll - estabilidade, na empresa ou na exploracdo
rural, e indenizac&o ao trabalhador despedido, nos casos e nas condi¢cdes que a lei estatuir; XIII -
reconhecimento das convencgdes coletivas de trabalho; XIV - assisténcia sanitaria, inclusive
hospitalar e médica preventiva, ao trabalhador e a gestante; XV - assisténcia aos desempregados;
XVI - previdéncia, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do empregado, em favor da
maternidade e contra as consequéncias da doenca, da velhice, da invalidez e da morte; XVII -
obrigatoriedade da instituicdo do seguro pelo empregador contra os acidentes do trabalho.
Paragrafo Gnico - N&do se admitird distingdo entre o trabalho manual ou técnico e o trabalho
intelectual, nem entre os profissionais respectivos, no que concerne a direitos, garantias e
beneficios. Art. 158 - E reconhecido o direito de greve, cujo exercicio a lei regulara. Art. 159 - E livre
a associagdo profissional ou sindical, sendo reguladas por lei a forma de sua constituicdo, a sua
representacao legal nas convencdes coletivas de trabalho e o exercicio de funcdes delegadas pelo
Poder Publico.” BRASIL. Constituicdo (1946). Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Constituicao/Constitui%C3%A7a046.htm>.
Acesso em: 08 jun. 2009.

% PAES, Andrade; BONAVIDES, Paulo, op. cit., 1991, p. 410-411.

% Ibid., 1991, p. 411.
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dependentes, vinculado aos interesses expansionistas de nacgdes capitalistas tidas
como centrais e hegemonicas, dentre elas, inicialmente, a Inglaterra e, a partir da

segunda metade do século XX, os Estados Unidos.

Para Florestan Fernandes, o desenvolvimento capitalista brasileiro pode ser
dividido em trés fases distintas: primeiro em uma fase de eclosdo do mercado
capitalista especificamente moderno e que pode ser delimitado do momento da
Abertura dos Portos até por volta de 1860; em um segundo momento, em uma fase
de formacédo e expansdo do capitalismo competitivo, que se caracterizaria pela
consolidagédo da economia urbano-comercial, e que se estenderia propriamente do
ano 1860 até por volta de 1950; e finalmente por uma terceira fase de irrupcdo do
capitalismo monopolista, que se caracterizaria pela reorganizagcdo do mercado e dos
sistemas de producdo, através das operac¢Bes comerciais, financeiras e industriais
da “grande corporacédo” (predominantemente estrangeira, mas também estatal ou

mista), que se acentua e ganha corpo atraves do Golpe Militar de 1964.

As Constituicbes do periodo do governo militar, de 1967 e 1969%, pois esta

altima, através da denominacdo de emenda constitucional, nada mais foi que uma

% Tanto a Constituicdo de 1967 quanto a sua alteracdo em 1969 através da Emenda Constitucional n° 01,
mantiveram os mesmos direitos sociais trabalhistas inscritos no titulo que trata da Ordem Econdmica e
Social, conforme pode ser observado do art. 158, a seguir transcrito: “Art. 158 - A Constituicdo assegura
aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria, de sua
condicdo social: | - salario minimo capaz de satisfazer, conforme as condicdes de cada regido, as
necessidades normais do trabalhador e de sua familia; Il - salario-familia aos dependentes do trabalhador;
Il - proibicéo de diferenca de salarios e de critérios de admissGes por motivo de sexo, cor e estado civil; IV
- salario de trabalho noturno superior ao diurno;V - integragéo do trabalhador na vida e no desenvolvimento
da empresa, com participagdo nos lucros e, excepcionalmente, na gestdo, nos casos e condi¢cBes que
forem estabelecidos; VI - duracéo didria do trabalho ndo excedente de oito horas, com intervalo para
descanso, salvo casos especialmente previstos; VII - repouso semanal remunerado e nos feriados civis e
religiosos, de acordo com a tradicao local; VIII - férias anuais remuneradas; IX - higiene e seguranca do
trabalho; X - proibicdo de trabalho a menores de doze anos e de trabalho noturno a menores de dezoito
anos, em industrias insalubres a estes e as mulheres; Xl - descanso remunerado da gestante, antes e
depois do parto, sem prejuizo do emprego e do salario; Xll - fixacdo das percentagens de empregados
brasileiros nos servicos publicos dados em concessdo e nos estabelecimentos de determinados ramos
comerciais e Industriais;Xlll - estabilidade, com indenizacdo ao trabalhador despedido, ou fundo de
garantia equivalente; XIV - reconhecimento das convencfes coletivas de trabalho;XV - assisténcia
sanitaria, hospitalar e médica preventiva; XVI - previdéncia social, mediante contribuicdo da Unido, do
empregador e do empregado, para seguro-desemprego, protecdo da maternidade e, nos casos de
doenca, velhice, invalidez e morte; XVII - seguro obrigatério pelo empregador contra acidentes do trabalho;
XVIII - proibicdo de distingdo entre trabalho manual, técnico ou intelectual, ou entre os profissionais
respectivos; XIX - colénias de férias e clinicas de repouso, recuperacdo e convalescenca, mantidas pela
Uniéo, conforme dispuser a lei; XX - aposentadoria para a mulher, aos trinta anos de trabalho, com salario
integral; XXI - greve, salvo o disposto no art. 157, § 7°. § 1° - Nenhuma prestagdo de servigo de carater
assistencial ou de beneficio compreendido na previdéncia social sera criada, majorada ou estendida, sem
a correspondente fonte de custeio total. § 2° - A parte da Uni&o no custeio dos encargos a que se refere o
n° XVI deste artigo sera atendida mediante dotacdo or¢camentéria, ou com o produto de contribuicdes de
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nova Constituicdo, de cunho essencialmente autoritario, com hipertrofia do Poder
Executivo e anulacao total do Parlamento, representaram uma espécie de refluxo no
processo de democratizacao iniciado ap6s o fim do Estado Novo, com a edicdo da
Constituicao de 1946.

Claudia Maria da Costa Gongalves salienta que os direitos sociais trabalhistas,
sob a perspectiva das constituicbes do periodo militar, inaugurado em 1964,
continuaram submetidos a logica tutelar, paternalista e residual que, no vacuo da
democracia, passaram a ser vistos como instrumentos de cooptacdo e, quando

necessario, de legitimidade do regime militar.**

Reforga-se, entdo, a ideia de que todo o processo de constitucionalizacdo dos
direitos sociais trabalhistas engendrou-se de forma ambigua, verticalizada, como
uma tentativa de eliminacédo dos conflitos entre capital e trabalho, de forma a garantir
o desenvolvimento e expansdao do capitalismo, ja em outras fases de

desenvolvimento nos paises capitalistas centrais.

Para Gilberto Bercovici, 0 ponto-chave para 0 entendimento da
constitucionalizacdo dos direitos sociais trabalhistas e a legalizacdo destes direitos
em nivel infraconstitucional centra-se na estrita vinculagdo da nocéo de cidadania a
aquisicao e fruicdo de direitos pelo trabalhador livre assalariado, pois a cidadania
dos trabalhadores no Brasil foi alcancada ndo pelos direitos politicos, mas pelos
direitos sociais, restando a carteira de trabalho como o instrumento juridico que
comprova o vinculo do individuo com a cidadania, pelo que a legislacdo trabalhista
teve (e tem) um importante papel de criacdo de uma cultura “juridica” ou “legal” dos
trabalhadores, na medida em que imp6s ao Estado concessdes e deveres juridicos

em relacéo a classe trabalhadora.

previdéncia arrecadadas, com carater geral, na forma da lei. Art. 159 - E livre a associaco profissional ou
sindical; a sua constituicao, a representacéo legal nas convencdes coletivas de trabalho e o exercicio de
funcdes delegadas de Poder Publico serdo regulados em lei. § 1° - Entre as fungdes delegadas a que se
refere este artigo, compreende-se a de arrecadar, na forma da lei, contribuicbes para o custeio da
atividade dos érgaos sindicais e profissionais e para a execucao de programas de interesse das categorias
por eles representadas. § 2.°- E obrigatorio o voto nas eleigdes sindicais.” BRASIL. Constituicio (1967).
Constituicéo da Republica Federativa do Brasil . Disponivel em:
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constitui%C3%A7a067.htm>. Acesso em: 08 jun. 2009.

%L GONCALVES, Claudia Maria da Costa, op. cit., 2006, p. 95.

%2 BERCOVICI, Gilberto, op. cit., 2005, p. 21-23.
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Ressalte-se, ainda, que o periodo do governo militar adotou uma politica
econdmica de abertura da economia ao capital estrangeiro, favorecendo a instalacao
no pais de conglomerados transnacionais, permitindo que a maioria das empresas
nacionais fosse absorvida ou incorporada por grandes grupos nacionais ou
internacionais, como forma de modernizacéo do Estado, através da expansao de um
modo de producgdo capitalista altamente competitivo, apesar da utilizagdo de um
discurso nacionalista e ufanista, que restringia liberdades civis e politicas, em nome
de uma proposta desenvolvimentista, que teve como resultados praticos o aumento

das desigualdades sociais.

As politicas publicas de cunho social de entdo permaneciam inteiramente
vinculadas ao plano de desenvolvimento econémico, marcado pela planificacéo e

dirigismo estatal, sem possibilidade de ampliacdo da participacéo popular.

Utilizando novamente o pensamento de Claudia Maria da Costa Gongalves,
pode-se afirmar que as Constituicbes de 1934 a 1969, no que tange ao
enfrentamento das questdes sociais, apresentaram normatividade suficiente, no
entanto, as praticas politicas, que eram permeadas pelo distanciamento democratico
(1937, 1967, 1969) ou pela instabilidade institucional (1946 e 1964)*, ndo permitiram

a concretizacao e a efetividade democratica dos direitos sociais nelas inscritos.

Giovanni Alves*, ao efetuar uma andlise do desenvolvimento capitalista no
Brasil, imputa a debilidade histérica da classe operaria, em sua insercao politico-
sindical, a condicdo de superexploracao do trabalho vivenciada até os dias atuais,
pois o préprio “milagre brasileiro” do periodo militar teve como um de seus
mecanismos de atuacdo uma politica de conteng¢do dos salérios reais, penalizando
os trabalhadores e contribuindo para o aprofundamento de uma politica de
desrespeito aos direitos sociais trabalhistas, dando inicio desde entdo, sob um novo
rétulo, a um processo de continua tentativa de flexibilizagdo de direitos trabalhistas
recém-juridicizados, tendéncia que, a partir dos anos 90, vem a se sedimentar com
fundamento nas teses neoliberais. Entretanto, trata-se de perversa ironia pensar em
flexibilizar direitos que na pratica ndo s&do, na maioria das vezes, garantidos em

relacdes de trabalho que s&o marcadas pela precariedade desde suas origens.

% GONCALVES, Claudia Maria da Costa, op. cit., 2006, p. 116.
% ALVES, Giovanni. O novo (e precario) mundo do trabalho : reestruturacdo produtiva e crise do
sindicalismo. Sdo Paulo: Boitempo, 2000, p. 158-164.
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2.4 Os direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988

O processo de constitucionalizagéo dos direitos sociais na Constituicdo federal
de 1988 diferiu sobremaneira dos textos constitucionais anteriores, em razdo da
ambiéncia politica e da conjuntura socioeconémica do periodo de abertura politica
do regime militar, que se fez de forma gradual, atraves, inicialmente, de elei¢cdes
indiretas, mesmo ap0s uma ampla campanha de ativa participacdo popular pelo
direito as elei¢des presidenciais diretas.

O projeto desenvolvimentista implantado pelos governos militares fora marcado
pelo fracasso na solugcdo verticalizada de problemas estruturais da sociedade
brasileira, deixando como heranca um endividamento externo alto e uma maior
concentragéo de renda, com altos niveis de exclusdo da maioria da populacdo, tanto

do consumo quanto da atividade politica.

As duas ultimas décadas de solucéo autoritaria, mais uma vez, demonstraram
a ineficacia social de um constitucionalismo social meramente formal, na medida em
que excluia o viés democratico necessario a sua concretizagdo, pois uma ordem
social mais justa somente poderia ser alcancada se fossem ampliados
democraticamente o0s espacos de participacdo popular, mormente no Estado

brasileiro, que sempre teve uma histéria marcada pelo déficit de incluséo social.

Durante as décadas de 70 e 80, segundo Claudia Maria da Costa Gongalves, a
sociedade brasileira era permeada por uma gama infindavel de demandas, nédo
apenas por liberdades individuais, como por melhores condi¢cdes de vida, pelo que
tiveram inicio outras formas de representacdo e movimentacdo da populacdo, em
razdo, também, da inexisténcia de partidos politicos representativos de um
movimento realmente de oposicéo ao regime militar. Desta forma as

manifestacbes populares, muitas das quais oriundas de organizacbes de
bairro, das pastorais e das Comunidades Eclesiais de Base da Igreja
Catodlica, visavam a construcdo democratica dos direitos sociais,

objetivando, bem por isso, o resgate da divida social brasileira para compor,
assim o novo perfil da dignidade humana.*

% GONCALVES, Claudia Maria da Costa, op. cit., 2006, p. 117. Para uma andlise mais profunda dos
movimentos populares durante o periodo anterior a promulgacdo da Constituicado de 1988 e que
tiveram um importante papel no debate constitucional conferir o capitulo terceiro da obra da autora.
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O processo de abertura politica que se prolongou por cerca de doze anos foi
marcado pela eclosdo de movimentos reivindicatorios populares que passaram a ser
veiculadas por multiplas fontes, abrindo um espaco plural de tensdes que se refletiu
nos debates travados em torno dos trabalhos da Assembleia Constituinte, que nao
foi especialmente designada para tal fim, pois os parlamentares envolvidos nos

debates constitucionais o fizeram como uma das tarefas da legislatura ordinaria.*®

Paulo Bonavides”, ao efetuar uma analise do processo de abertura politica no
Brasil pos-ditadura militar, corrobora o entendimento de que esse processo néo foi
dadiva do Estado, pois foi a atuacdo da sociedade civil, através de inumeraveis
organizacdes civis, entidades populares, o6rgdos de imprensa, estudantes,
advogados, professores, trabalhadores e politicos de oposicdo, que forgou o clima

de distensdao politica, culminando nas campanhas da Constituinte e das Diretas-ja.

Teve-se, portanto, durante os trabalhos da Constituinte um debate politico
muito mais amplo, com participacdo popular através da iniciativa na apresentacéo de
proposicdes, do que em qualquer momento do constitucionalismo brasileiro, o que
se traduziu em um maior grau de legitimidade e sentimento de constituicdo por parte

do povo brasileiro.

Sobre a participacdo popular, o Presidente da Assembleia Constituinte,
Deputado Ulysses Guimaraes, em discurso quando da promulgagcao da Constituicao
de 1988, enfatizou o papel das 122 emendas populares apresentadas, das quais
algumas com mais de um milhdo de assinaturas, o0 que evidenciava a ampla
mobilizacdo que o processo de elaboragdo da nova carta politica envolveu a
sociedade brasileira.

Para Claudia Maria da Costa Goncalves, o papel dos movimentos populares na
conformacdo da nova Constituicdo foi importante para a inser¢cdo detalhada de
direitos sociais, como forma de criacdo politica e de reacdo aos severos problemas

sociais por que passavam amplos segmentos da populacédo brasileira, ou seja,

% para uma andlise da ambiéncia politico-econdmica que envolveu o processo de elaboracdo da
Constituicdo de 1988, tendo como um dos eixos centrais do movimento pela redemocratizacéo do
pais e da campanha eleitoral de Tancredo Neves, a convocacdo de uma Assembléia Constituinte
exclusiva, tese esta vencida pela op¢cdo de uma Assembléia Constituinte congressual, cf. SCAFF,
Fernando Facury. A Constituicdo econbmica brasileira em eu 15 anos. Boletim de Ciéncias
Econdmicas , Coimbra, n. XVL, jul. 2003.

%" PAES, Andrade; BONAVIDES, Paulo, op. cit., 1991, p. 452.
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o déficit de justica social e a auséncia de ambiéncia democratica, esta
Ultima vivenciada especialmente com a instauragdo do regime militar de
1964, configuraram duas demandas populares béasicas diante da
Constituinte: direitos sociais e liberdades.”

Neste contexto, os direitos sociais trabalhistas se mantiveram no texto

constitucional de 1988%, mas com a caracteristica peculiar de direitos fundamentais,

% GONCALVES, Claudia Maria da Costa, op. cit., 2006, p. 154-155.

% A Constituicio Federal de 1988, no Capitulo Il - Dos Direitos Sociais, nomina no art. 6°, de forma
genérica, os direitos sociais e, no art. 7°, de forma especifica, lista os direitos sociais trabalhistas
individuais, como pode ser verificado a seguir: “Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicéo social; | - relagdo de emprego
protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos; Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego
involuntario; 1l - fundo de garantia do tempo de servico; IV - salario minimo , fixado em lei,
nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com
reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagédo para qualquer
fim; V - piso salarial proporcional a extensdao e a complexidade do trabalho; VI - irredutibilidade do
salario, salvo o disposto em convencédo ou acordo coletivo; VIl - garantia de salario, nunca inferior ao
minimo, para os que percebem remuneragdo variavel;VIIl - décimo terceiro salario com base na
remuneracao integral ou no valor da aposentadoria; IX — remuneracéo do trabalho noturno superior a do
diurno; X - protecéo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengéo dolosa; XI — participagao
nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracéo, e, excepcionalmente, participacdo na gestéo
da empresa, conforme definido em lei; XII - salario-familia pago em razdo do dependente do trabalhador
de baixa renda nos termos da lei; XllI - duragéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
guarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a reducéo da jornada, mediante
acordo ou convencédo coletiva de trabalho; XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em
turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociacdo coletiva;XV - repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos; XVI - remuneracéo do servico extraordinario superior, no minimo, em
cinqlienta por cento a do normal; XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco
a mais do que o salario normal; XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
durac@o de cento e vinte dias; XIX - licenca-paternidade, nos termos fixados em lei; XX - protecdo do
mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei; XXI - aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei; XXII - reducéo dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca; XXIII - adicional de
remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei; XXIV -
aposentadoria; XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco)
anos de idade em creches e pré-escolas; XXVI - reconhecimento das convencdes e acordos coletivos
de trabalho; XXVII - protecdo em face da automacao, na forma da lei; XXVIII - seguro contra acidentes
de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizacdo a que este estd obrigado, quando
incorrer em dolo ou culpa; XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relacdes de trabalho, com
prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos ap6s
a extingao do contrato de trabalho; XXX - proibicao de diferenca de salarios, de exercicio de fungbes e
de critério de admisséo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; XXXI - proibicdo de qualquer
discriminacéo no tocante a salario e critérios de admisséo do trabalhador portador de deficiéncia; XXXII -
proibicao de distingao entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos;
XXXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos;
XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador
avulso. Paragrafo Unico. S8o assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos os direitos
previstos nos incisos 1V, VI, VIII, XV, XVII, XVIII, XIX, XXI e XXIV, bem como a sua integracdo a
previdéncia social.” BRASIL. Constituigcdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
Disponivel em<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/constitui%C3%A7ao_compilado.htm>,
Acesso em: 11 jun. 2009.
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inseridos numa normatividade diferenciada, em razédo de sua objetivacdo, também,
como resultado de conquistas e lutas sociais, fruto de todo um processo de
redemocratizacdo, que embora tenha sido conduzido pelo proprio Estado, foi forcado
a ceder as pressbes de um contingente populacional cada vez mais ciente dos
graves problemas da sociedade brasileira, como o desemprego, a perversa
desigualdade de distribuicdo da renda, o arrocho salarial, o alargamento dos bolsdes

de miséria, a favelizacdo crescente dos centros urbanos.

Assim, o perfil da nova Constituicdo, enquanto produto das acles
empreendidas nos espacos de contradicdo e confrontos, se fez mesclado de um
conteado marcadamente social, refletindo a heterogeneidade e a complexidade da
sociedade brasileira, com declarada inspiracdo na Constituicdo portuguesa de 1979,
de cunho essencialmente dirigente, sem, no entanto, serem desconsideradas as
ingeréncias atavicas da elite politica e intelectual do passado constitucional

brasileiro.

Neste sentido, Ingo Wolfgang Sarlet aponta como caracteristicas basicas da
Constituicdo de 1988 o seu carater analitico, seu pluralismo e seu forte cunho
programatico dirigente, atribuindo ao procedimento analitico adotado a expresséao de
uma certa desconfianca em relacdo ao legislador infraconstitucional, enquanto o
pluralismo adviria da condicdo de documento compromisséario entre faccdes de
interesses divergentes e, por fim, o cunho programatico e dirigente adviria do grande
namero de disposi¢cdes constitucionais dependentes de regulamentacéo legislativa,
estabelecendo programas, fins, imposicdes legiferantes e diretrizes a serem

perseguidos, implementados e assegurados pelos poderes publicos. *®

Mas, que dirigismo constitucional € juridica e politicamente possivel e em que

medida este dirigismo esta vinculado a ideia de manutencao das conquistas sociais?

Para que se possa trabalhar com a ideia de um principio implicito de vedacéao
ao retrocesso social, ter-se-a que, inicialmente, efetuar uma (re)leitura do conceito
de constituicdo dirigente formulado por Canotilho, perpassando pela discussédo da

efetiva nota de fundamentalidade dos direitos sociais.

1% SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2006, p.77-78.



3 FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS, A
PARTIR DA CONCEPCAO DE UMA CONSTITUICAO
DIRIGENTE REVISITADA

A partir da analise historica efetuada, é possivel constatar que o processo de
insercdo dos direitos sociais nas Constituicbes brasileiras ja remonta a varias
décadas, sem que se possa de forma concreta observar uma radical modificacédo do

guadro geral de desigualdades sociais que caracteriza a sociedade brasileira.

A euforia democratica da discussdo e edicdo da Constituicdo de 1988,
denominada pelo entdo presidente da Assembleia Constituinte como Constituicdo
cidadd, sofreu um processo de arrefecimento, misto de desencanto e desesperanca,
ante a constatacdo de que ndo basta apenas a insercdo de direitos sociais’,
enquanto direitos fundamentais, para que a realidade social passe por uma

mudanca profunda.

Observa-se, ainda, que o constitucionalismo brasileiro sofre de um problema
cronico de mudangas ao sabor do momento politico, gerando aquilo que Luis
Roberto Barroso denomina como compulsdo normativa®, de vez que na breve
historia do Estado nacional (menos de dois séculos) nove cartas constitucionais
foram editadas®, sem se mencionar as emendas constitucionais que imprimiram

modificagdes substanciais aos textos constitucionais, desfigurando-os, muitas vezes,

! José Afonso da Silva agrupa os direitos sociais na Constituicdo de 1988 em cinco categorias: “direitos
sociais relativos ao trabalhador, que se subdividem em direitos dos trabalhadores em suas relacdes
individuais de trabalho (art. 7°) e direitos coletivos dos trabalhadores (art. 8° a 11); direitos sociais
relativos a seguridade, que abrangem direitos a saude, a previdéncia e a assisténcia social; direitos
sociais relativos a educacao e a cultura; direitos sociais relativos a familia, a crianca, ao adolescente e
ao idoso; direitos sociais relativos ao meio ambiente.” SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo . 16. ed. rev. ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 290.

> BARROSO, Luis, Roberto, op. cit., 2006, p. 47.

Necessario reforcarmos que incluimos a modificacdo efetuada a Constituicdo de 1967, por

intermédio da Emenda Constitucional n° 01, de 17 de outubro de 1968, como sendo um novo texto

constitucional, do contrério terfamos, como a maioria dos doutrinadores assinala somente oito

Constituicdes em nosso pais.
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ao longo do seu periodo de vigéncia, gerando um clima de inseguranca juridica que
atinge o nucleo de um Estado de Direito.

Uma breve nota acerca do constitucionalismo merece destaque antes que se
possa analisar a questdo da fundamentalidade dos direitos sociais e do
compromisso da Constituicdo de 1988 com uma normatividade centrada na
conformacdo de um Estado Democratico de Direito, fundado no principio da
dignidade humana, cujo nucleo referencial perpassa pelos principios da igualdade,

liberdade e solidariedade.

Para tanto, precisa-se relembrar que a ideia de ConstituicAo do Estado é
construcdo histérica, pelo que o processo de constitucionalizagdo para os franceses
revolucionarios do século XVIII ndo teve 0 mesmo significado que o teve para 0s
constitucionalistas americanos ou para 0s ingleses do periodo da Revolucéo

Gloriosa.

Foi o constitucionalismo americano que introduziu a ideia de que somente uma
Constituicdo escrita merece esta denominacéo, vinculando a positivacdo de regras
fundamentais de organizacdo politica e definicdo da forma de exercicio do poder,
através de um poder constituinte de origem popular, estabelecendo, ainda, um poder
de emenda a Constituicdo. Neste sentido Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz
destaca que

a idéia de Constituichio como lei suprema do pais, herdada do
contratualismo puritano, da experiéncia constitucional inglesa no tocante a
liberdade e suas garantias e do sentimento de independéncia das col6nias,
gue garantisse aos norte-americanos uma organizagao politica estavel,

forneceu os fundamentos para o conceito, que se estabeleceu
definitivamente a partir de 1776.*

Por seu turno, a experiéncia francesa teve carater revolucionério, servindo a
Constituicdo do Estado como marco para a ruptura com as concepg¢oes absolutistas
de exercicio do poder, quebra de paradigma, este necessario a afirmacédo da classe

burguesa alicercada em dois fundamentos ideoldgicos béasicos: a universalizagdo

* DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Constituicdo e hermenéutica constitucional . 2. ed. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 55-56.
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dos seus valores e a introducéo da idéias de Estado Constitucional®, erigindo a lei

por sua generalidade e abstragdo, como a principal expressao do direito.

Neste aspecto, cabe ressaltar a critica de Edmund Burke®, que diferenciava
sobremaneira 0 movimento revolucionario francés do britanico ocorrido em 1688,
imputando, a este dltimo, um sentido de continuidade e preservacdo do sistema
politico pré-existente, baseado na tradicdo e nos costumes tipicos da sociedade

inglesa.

N&o é demais relembrar, ainda, a importancia do pensamento de Hans Kelsen
para a afirmacado juridica da supremacia constitucional, pedra angular de todo o
constitucionalismo moderno, enfatizando a estrutura escalonada do ordenamento

juridico como um dos eixos centrais da sua Teoria Pura do Direito.’

Para J. J. Gomes Canotilho®, as constituicdes escritas sdo uma criacdo da
época moderna, constituindo-se, originariamente, como uma ordenac¢do sistematica
e racional da comunidade politica através de um documento escrito, no qual se

declaram as liberdades e se fixam os limites do poder politico.

O constitucionalismo moderno, portanto, eclodiu em meados do século XVIII
com caracteristicas proprias e com a ideologia de limitacdo do poder estatal,
preservando os direitos e garantias fundamentais, concebida a Constituigdo como

> |bid., 2002, p. 66-67.
® Edmund Burke, em oposicdo a Rousseau, € a expressdo do contratualismo conservador,
defendendo a ideia de mudanca sem ruptura em nome da seguranca juridica. Para ele uma
Constituicdo na verdade se consubstanciaria no pacto social firmado entre as partes constituintes
de um Estado, pelo que a Revolucdo Inglesa teria sido feita para preservar as antigas leis e
liberdades e a Constituicdo de governo historicamente construida através do regime monarquico.
WEFFORT, Francisco. Os classicos da politica : Burke, Kant, Hegel, Tocqueville, Stuart Mill, Marx.
10. ed. S&o Paulo: Atica, 2003. 2 v.
" Hans Kelsen trabalhou basicamente com uma caracteristica essencial € permanente ao conceito de
Constituicdo, como fundamento do Estado, a base sobre a qual se construiria toda a ordem juridica.
A ideia da Constituicdo como norma fundamental de todo o sistema juridico (a Groundnorm) levou a
construcdo da teoria da formacdo escalonada do sistema juridico que se configura em duas
diferentes graduacdes: a primeira, de um sistema escalonado segundo o condicionamento juridico
através do qual, em se considerando a elaboragdo de normas juridicas (regras de elaboracéo de
direito) por normas juridicas superiores (norma produtora do direito), aquelas se condicionam a
estas em uma hierarquia normativa ou graduada; a segunda, de um sistema escalonado segundo a
forca derrogatdria que comporta uma divisdo de normas juridicas, sem adentrar em seu conteudo,
como norma constitucional, norma legal e norma regulamentar, através do qual, em uma escala
hierarquica, a superior sobrepde-se a inferior derrogando-a naturalmente. Cf. KELSEN. Teoria pura
do direito : introducé@o a problematica cientifica do direito. Traducédo de José Cretella Jr. e Agnes
Cretella. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria constitucional . 6. ed. Coimbra:
Almedina, 1993, p.61-62.



112

um documento escrito e rigido, com nota de centralidade, posto que norma suprema
e fundamental do sistema juridico-politico de um Estado, hierarquicamente superior
a todas as normas infraconstitucionais, das quais constituiria 0o fundamento de
validade, somente podendo ser alterada por procedimentos especiais previstos em

seu préprio texto.

Como decorréncia da supremacia constitucional, restaria instituido um sistema
de responsabilizacédo juridico-politica do poder que a desrespeitasse, inclusive por

meio do controle de constitucionalidade dos atos do Parlamento.

O constitucionalismo moderno vem, portanto, romper as barreiras das garantias
fundamentais limitadas pelos Estados Absolutistas, destruindo o paradigma de
soberania e supremacia das forcas estatais, imbuido de um ideal de justica, de
direito igualitario e acima de tudo de organizacdo do poder politico, limitando o poder
de atuacdo do Estado e descentralizando os poderes executivo, legislativo e
judiciéario, passando a Constituicéo a ser o referencial de direito e justica, com forca

capaz de limitar e vincular os 6rgaos do aparelho estatal.

Pertinente, no entanto, a reflexdo de Canotilho ao trabalhar a ideia da
necessidade de que o conceito de Constituicdo seja sempre buscado em referéncia
a uma situacao constitucional concreta, historicamente existente em um determinado
pais®, pelo que a Constituicdo de 1988 somente pode ser entendida na ambiéncia

histérica de sua producéo.

As mudancas historicas que levaram a incorporagcao aos textos constitucionais
de normas de conteudo social, em uma tendéncia a garantir condicbes materiais de
desenvolvimento dos individuos no seu processo de inser¢do social, muito motivado
pela crescente constatacao da ineficacia das garantias de cunho estritamente formal
e individualista, ante as concretas condicbes existenciais, deram origem ao
constitucionalismo social em que n&o apenas direitos individuais passam a constar

dos catalogos dos direitos fundamentais.

Necessario relembrar a licdo de Ferdinand Lassale, ao trabalhar com o
conceito de Constituicdo de um Estado como algo mais que uma simples lei, a lei

fundamental da nacdo, constituindo-se em fundamento de validade de todas as

° Ibid., 1993, p. 75.
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outras leis, o que traz implicitamente, a nocdo de necessidade ativa, de uma forca
eficaz e determinante que atua sobre tudo que nela se baseia, fazendo-a assim e
nao de outro modo, sendo, no entanto, real e efetiva quando reflete os fatores reais

e efetivos do poder.*

Para Lassale, todo pais tem, necessariamente, uma Constituicdo real e efetiva,
pois ndo é possivel imaginar uma nacdo onde nao existam os fatores reais do poder,
quaisquer que eles sejam, razdo pela qual uma ConstituicAo ndo seria uma
prerrogativa dos tempos modernos, o sendo a no¢cdo de Constituicdo escrita, que
muitas das vezes serviria, apenas, para encobrir os fatores reais do poder, na
medida em que nado corresponderiam as constituicdes reais e efetivas, se

constituindo apenas em um documento, uma mera folha de papel.*

Contrapondo-se, em parte, a esta concepcdo que vincula a questao
constitucional apenas as questdes politicas, Konrad Hesse advoga a importancia da
Constituicdo enquanto documento juridico, sustentando que existe um
condicionamento reciproco entre a Constituicao juridica e a realidade politico-social,
pelo que incabivel a ruptura entre a realidade e a norma, entre ser (Sein) e dever ser
(Sollen).*

A ideia da Constituicho como portadora de uma forca normativa, com
pretensdo de eficacia, independente das concretas condi¢cdes de sua realizacdo, na
verdade, é a tonica dos textos constitucionais sociais modernos, e, a partir desta
concepcgao,

a Constituicdo ndo configura, portanto, apenas a expressdo de um ser, mas
também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das
condicdes faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas sociais e

politicas. Gracas a pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir
ordem e conformacao a realidade politica e social."

Assim, para Hesse, uma “Constituicdo real” e uma “Constituicéo juridica” estao
em uma relagdo de coordenacao, pelo que a Constituicdo juridica tem seu proprio

significado e adquire forca normativa na medida em que logra realizar essa

19| ASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo . 6. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2001, p. 10.

1 Ibid., 2001, p.25-27.

2 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo . Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 14.

3 Ibid., 1991, p. 15.
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pretensdo de eficacia, observada sua vinculagdo a uma situagao histdrica concreta e

seus condicionantes.*

Hesse afirma, ainda, que se uma Constituicdo juridica ndo quiser permanecer
“eternamente estéril, ela ndo deve procurar construir o estado de forma abstrata e
tedrica, pois a forga vital e a eficdcia da Constituicdo assentam-se na sua vinculagéo
as forcas espontaneas e as tendéncias dominantes do seu tempo, o que possibilita o
seu desenvolvimento e a sua ordenacgéo objetiva, convertendo-se, entdo, na ordem

geral objetiva do complexo das relacdes da vida.™

A partir desta concepcéo, a Constituicdo deixa de ser concebida como um
simples manifesto politico formal, ideal*®, para ser compreendida como uma norma
juridica fundamental, elaborada para exercer uma funcédo duplice de garantia dos
direitos existentes e como diretriz para o futuro, ou seja, com noc¢des de preservacao

e projecao aliadas, sempre no sentido da garantia de um desenvolvimento social.

E neste sentido que uma nocdo de Constituicdo dirigente, como a formulada
por Canotilho, deve ser revista, entrelacando-a com a questdo da fundamentalidade

dos direitos sociais.

3.1 Uma necesséaria releitura da concepcdo de Consti tuicdo
dirigente

Atualmente, os debates acerca da aprovacédo ou rejeicdo da ideia de uma
Constituicao dirigente, na verdade, envolvem uma questdo maior que perpassa a
discusséo acerca do papel que a Constituicdo desempenha na contemporaneidade,
dividindo posi¢des doutrinarias, tendo, de um lado, os chamados procedimentalistas,

que defendem a concepc¢ao de Constituicdo apenas como instrumento de governo,

% Ibid., 1991, p. 16.

> |bid., 1991, p. 18.

' Carl Schmitt trabalha com o conceito ideal de Constituicdo como ligado aos primordios do
constitucionalismo, fundado nos postulados politicos de cunho liberal em que a Constituicdo caberia
apenas consagrar um sistema de garantias da liberdade individual delimitando a relacdo Estado x
cidadaos, além de prever a separagdo de poderes como garantia contra possiveis excessos dos
poderes estatais, formalizando esta relacdo em um documento escrito, formal, racional, dotado de
juridicidade, pelo que o constitucionalismo moderno teria sido, basicamente, produto da ideologia
liberal. Schmitt critica Kelsen por equipar a Constituicao a lei constitucional, considerando sua teoria
liberal, pois para Schmitt o Estado é anterior a constituicdo, ou seja, a Constituicdo ndo é
substancia da unidade, mas mera forma, definida a posteriori. SCHMITT, Carl. La defesa de la
Constitucion : estudio acerca de las diversas especies y possibilidade de savaguardia de la
constitucién. Barcelona: Labor, 1931.



115

definidor de competéncias, e de outro lado os substancialistas, que adotam a
concepcdo de Constituigdo como instrumento juridico de definicdo dos fins do

Estado e da sociedade. *’

No presente trabalho, perfilha-se ao posicionamento substancialista, também
adotado por Canotilho'®, que desenvolveu a nogdo de Constituicdo dirigente em sua
tese de doutorado intitulada “Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador —
contributo para a compreensao das normas constitucionais programaticas”, onde o
autor trabalha fundamentalmente com o problema das rela¢des entre a Constituicdo
e a lei infraconstitucional, indicando como questao nuclear do estudo o que deve (e
pode) uma constituicdo ordenar aos oOrgaos legiferantes e o0 que deve (como e
guando deve) fazer o legislador para cumprir, de forma regular, adequada e

oportuna, as imposicdes constitucionais.™

Deve-se, inicialmente, esclarecer que a teorizagcdo do dirigismo constitucional,
nao pode ser creditada exclusivamente a Canotilho, pois sua origem remonta ao
pensamento do doutrinador aleméo Peter Lerche que, inclusive, é recorrentemente
citado pelo autor portugués em sua obra Constituicdo dirigente e vinculagdo do

legislador.

Importante ressaltar que Lerche trabalha com a ideia de que as Constituicbes

modernas se caracterizariam por incorporarem ao seu texto diretrizes, que se

“Dentre os procedimentalistas podemos citar doutrinadores como Habermas, Robert Alexy,
Gadamer, Luhman, enquanto dentre os substancialistas temos autores como Cappelleti, Dworkin,
Paulo Bonavides, Eros Grau, Fabio Konder Comparato, observando, entretanto, que mesmo dentre
os indicados como essencialmente adeptos do procedimentalismo, encontramos posicdes
doutrindrias divergentes.

'® Embora muitos digam que Canotilho abandonou sua ideia originaria de uma Constituicdo dirigente,
em razdo de nota em prefacio a uma das reedicbes de sua obra, em que afirmou que a
Constituicdo dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for entendido como normativismo
constitucional revolucionario capaz de, sO por si, operar transformagdes emancipatorias”, tivemos
no Brasil, em fevereiro de 2002, um seminario promovido pelo Programa de Pd4s-Graduagdo em
Direito da Universidade Federal do Parana, intitulado “Jornadas sobre a Constituicdo dirigente em
Canatilho”, e que contou com a presenca de juristas como Agostinho Ramalho Marques Neto,
Antdnio José Avelas Nunes, Clemerson Merlin Cléve, Eros Roberto Grau, Gilberto Bercovici, Lenio
Luiz Streck, Luiz Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Menelick de Carvalho Neto, quando nessa
ocasido o préprio Canotilho, através de video conferéncia, reafirmou sua crenca no dirigismo
constitucional, de cunho reflexivo e ndo revolucionario, devendo a Constituicdo efetivamente
estabelecer as premissas fundantes das politicas publicas em um Estado e em uma sociedade que
se pretende de Direito, democratico e social. Os debates que foram efetuados durante a jornada
juridica foram objeto de publicagdo, COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Canotilho e a
constituicdo dirigente . Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

9 CANOTILHO. J. J. Gomes. Constituic@o dirigente e vinculacdo do legislador — contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 11.
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configurariam como imposi¢cdes ao legislador, estabelecidas com o propdésito de
evitar excessos do poder legiferante.

Segundo Gilberto Bercovici, a diferenca da concepcdo de Constituicdo
dirigente, defendida por Lerche, para a consagrada concepcdo de Canotilho, se
prende ao fato de que Lerche esta preocupado em definir quais normas vinculam o
legislador e chega a conclusdo de que as diretrizes permanentes (a “Constituicao
Dirigente”) possibilitaria, a discricionariedade material do legislador, enquanto para
Canotilho ndo apenas uma parte da Constituicdo é chamada de dirigente, mas toda
ela, com todas as consequéncias que esta concepcéo trara a Teoria da Constituicao,
sendo que ambos os autores teriam em comum a desconfianca do legislador,
buscando de alguma forma vincular positiva ou negativamente, o legislador a

Constituicéo.”

Importante trabalhar a ideia do dirigismo constitucional, de forma a tentar
responder as seguintes questdes: 0 que realmente pode ser compreendido no
conceito de Constituicado dirigente? Até que ponto a nocdo de Constituicdo dirigente
pode, ainda, ser uma construcdo tedrica necessaria na atualidade, principalmente no

contexto histérico nacional?

Ndo é demais ressaltar, como questdo prefacial, que o processo de
constitucionalizagdo dos direitos sociais alterou de forma substancial os contornos
do Estado, impondo-lhe um papel ativo de intervencdo na esfera econdmica,
passando a atuar como agente promotor do bem-estar social, passando os textos
constitucionais a definirem tarefas puablicas, voltadas a consecu¢cdo de uma
igualdade substancial no seio da sociedade, conformando um Estado Social, na
medida em que passa a assegurar o desenvolvimento do individuo, por meio de uma

intervencao social, cultural e econbémica.

%0 BERCOVICI, Gilberto. A constituicdo dirigente e a crise da teoria da constituicdo. In: MORAES FILHO,
José Filomeno de; SOUZA NETO, Claudio Pereira; LIMA, Martdnio Mont'Alverne Barreto. Teoria da
Constituicdo : Estudos sobre o lugar da politica no direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003. p.114-117. O autor se posiciona com restricdes a concepgao de Constituicdo dirigente como
necessaria, efetuando criticas que sdo manejadas pelos adeptos da postura procedimentalista, que ndo
€ adotada neste trabalho, tendo em vista que o contexto histérico da sociedade brasileira, marcado pela
prevaléncia de uma elite politica que alija a grande maioria da populacdo da participacéo politica, e pela
profunda exclusdo social da imensa maioria dos cidadéos, ndo permite que se pense uma Constituicdo
em que o jogo politico se encontre desprovido de balizas constitucionais que levem ao desenvolvimento
de um Estado de Justica Social.
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O Estado, na sua concepcéo social, entdo, ndo se limitaria mais a assegurar
uma liberdade formal, mas procuraria estabelecer uma igualdade material, igualdade
de oportunidades, justificando a intervencdo estatal, sobressaindo neste caso a
atuacdo do Poder Executivo, progredindo para um Estado Democratico de Direito
com dois fundamentos centrais: a garantia irrestrita fundamentais, dos direitos

incluidos neste rol os direitos sociais, e a defesa da democracia.

Nesta esteira, tem-se a nocdo de Constituicdo dirigente formulada por
Canotilho, segundo a qual o texto constitucional se caracteriza pelo seu conteudo
programético, que atribui ao Estado a realizagdo de fins e a consecucgéo de tarefas
necesséarias a conformacdo de um Estado de Justica Social, além de prever a
estrutura e organizacdo dos poderes estatais, enfatizando, ainda, a definicdo dos
direitos fundamentais, como essenciais a conformacédo de um Estado Democratico

de Direito.

Respondendo a uma das criticas procedimentalistas®, pode-se dizer que a
ideia de Constituicdo dirigente, efetivamente, resgata o politico a nocdo meramente
juridica conferida aos textos constitucionais dos Estados de configuracéo liberal, na
medida em que define a Constituicdo como “estatuto juridico do politico”, tornando-
se o texto constitucional premissa da politica®, sem, no entanto, ser uma camisa de

forca que retire dos atores politicos o poder decisério e o trabalho compromissério

L As principais criticas levadas a efeito pelos procedimentalistas & Constituicéo dirigente centram-se
nos seguintes pontos: excessiva centralidade da questao da planificagdo, como se possivel fosse a
Constituicdo por si mesma ser instrumento de mudanca social; politizagcdo do Judiciario com afronta
ao principio da separacao dos poderes; institucionalizacdo de valores em lugar de instrumentalizar
0 processo democratico, impedindo manifestagées pluralistas, caracteristicas das sociedades
contemporaneas; énfase excessiva na estatizacdo e intervengdo no dominio econdmico, além de
uma desconsideracéo da complexidade da dindmica social. Jodo Fernando Vieira da Silva adverte
que “a perspectiva procedimentalista ndo deve ser completamente descartada, até porque denuncia
eventuais excessos e vicissitudes de uma visao substancialista menos apegada as dificuldades
concretas na busca de efetivacdo dos anseios constitucionais. Contudo, o procedimentalismo
também tem seus perigos, a maioria deles até mais graves. Sera que as bandeiras
procedimentalistas tais como liberdade de participacdo, a ndo violéncia e a forca do melhor
argumento sempre serdo preservadas? Sera que a exagerada plasticidade dos procedimentos ndo
permitiria a inclusdo de légicas egoisticas e manipulacdes de vontade distantes do bem comum?
Quem domina os contetdos a serem aferidos no discurso estritamente procedimental? Os afetados
pela via procedimental sempre estardo satisfeitos com os resultados alcancados? As escolhas
feitas tdo somente pela via procedimental refletirdo sempre a vontade dos atingidos pelo
procedimento? Finalmente, ainda que os procedimentos sejam democraticos, sérios, bem
intencionados e despidos de coercéo, sera que sempre a vontade da maioria esta escorreita? E os
interesses de minorias hipossuficientes? E se as escolhas procedimentais aparentemente
democraticas violarem clausulas pétreas?”. SILVA, Jodo Fernando Vieira da. O resgate da idéia de
constituicdo dirigente no constitucionalismo patrio . Disponivel em: <http:/Amww.mundojuridico.adv.br>.
Acesso em: 25 jun. 2009.

22 CANOTILHO, J.J. Gomes, op. cit., 2004, p. 79; p.390-392.
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com os ideais de Justica Social, servindo os limites constitucionais como balizas a

nortear as opgdes destes mesmos atores politicos.

Neste sentido, a proposta da Constituicdo dirigente visa a conferir legitimidade
a atuacao politica, estabelecendo seu fundamento constitucional, passando, assim,
como destaca Gilberto Bercovici, a questao das imposi¢cées constitucionais a ser um
problema de cumprimento da Constituicio e ndo mera discussao sobre a

oportunidade da execucéo dos dispositivos constitucionais.”

Para Canotilho, todas as Constituicdes, de uma forma ou de outra, pretendem
conformar o politico, razdo pela qual ndo ha razdo para a dicotomizacdo entre o
politico e o juridico, tendo em vista que esta separacdo nédo reflete a realidade,
servindo apenas para afastar o Direito do mundo real, onde atuam as forcas efetivas
de poder, criando uma Teoria Formal da Constituicdo, a semelhanca da proposta
kelseniana, enquanto o fundamento tedrico de uma Constituicdo dirigente integra a

corrente tedrica da Constituicdo em sentido material.**

O dirigismo constitucional trabalha, portanto, com a ideia de necessidade de
insercdo, no complexo normativo-constitucional, de fins socio-economicos, de
directivas materiais, isto é, de um bloco programatico-dirigente, sob a assertiva de
que 0

problema central de uma constituicdo ndo é hoje o de simples alternativa-

constituicdo como garantia do existente ou como projecto futuro - mas o de
estabelecer uma verdadeira ordem material, na qual a dimensao

28 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e politica: uma relagdo dificil. Revista Lua Nova , Sdo Paulo:
CEDEC, n. 61, 2004, p. 09.

24 A teoria material da Constituicdo trabalha com a ideia de que a Constituicdo é também um
instrumento de transformacdo e mudanca social, além de conter as normas que regulam a
estruturas do Estado em seus aspectos fundamentais, introduzindo além de direitos que limitam a
atuacgédo do poder politico, direitos sociais, tendo sido Ferdinad Lassale o precursor desta teorizagédo
ao trabalhar com a ideia de que todo Estado possui uma constituicdo que € a soma dos fatores
reais de poder que se transformam em fatores juridicos quando sao inscritos em um texto
constitucional. Da mesma forma Carl Schmit e Smend trabalham com o conceito de Constituicdo
material ressaltando a importancia da realidade sociopolitica na construgcdo do juridico-
constitucional. Herman Heller, também, tem um papel preponderante no debate da teoria da
material da Constituicdo, ao enfatizar a funcdo social do Estado, colocando a Constituicdo como
eixo juridico que permite a compreensdo do todo social que se consubstancia juridicamente no
Estado, enquanto o constitucionalismo formalista tem carater neutro e apolitico, atribuindo a
Constituicdo um sentido normativo-legalista de organizacdo do poder e exteriorizacdo formal de
direitos. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 12. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2008, e CANOTILHO, J.J. Gomes, op. cit.,1992.
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programatica forneca linhas de direcao a politica, embora n&do a possa nem
deva definir. *(Grifo nosso).

Em sua teorizacdo, Canotilho expressa o entendimento de que as normas
programéticas ndo sdo simples programas, declara¢cdes morais, sentencgas politicas,
mas normas dotadas de valor juridico constitucional idéntico as outras normas
constitucionais, servindo como diretivas materiais, com efeito vinculante extensivo
aos Orgaos concretizadores, tendo, ainda, efeito vinculante da atividade legislativa,
na medida em que traduzem uma imposi¢do constitucional com fixagdo de limites

positivos e negativos.

Assim, para a doutrina da Constituicdo dirigente, a compreensao do que sejam
as imposicbes constitucionais pressupde a superagdo da doutrina das normas
programaticas, concebidas como proclamacdes politicas, juridicamente desprovidas
de qualquer vinculatividade, através da assuncédo definitiva de que as imposicdes
constitucionais, na verdade, sao

ordens de actuacdo positiva dirigidas sobretudo ao legislador, no sentido de
este emitir varias leis de ‘execucdo’, simultineas ou sucessivas, e
necessdrias: (1) a conformacdo juridica de situacbes de fatcto; (2) a
regulamentacdo de questdes especificas; (3) a criacdo de pressupostos

necessarios para nova evolucdo do regime constitucional; (4) a adaptacao
das leis antigas aos novos principios da lei fundamental.”®

Da mesma forma, Canotilho ressalta que a concretizagcdo das imposi¢coes
constitucionais €, no plano juridico, um processo e nao um acto, € uma sequéncia de
actualizacdo e ndo um “estampido” isolado, e por isso mesmo exige uma atuacéo
dos poderes do Estado no sentido de observancia dos limites juridicamente fixados
pelo texto constitucional, enquanto no plano politico se consubstancia em uma luta
democratica cotidianamente renovada no sentido de realizacdo dos fins e tarefas

constitucionais.

Em razdo das imposi¢cdes constitucionais que se dirigem e vinculam a atividade

legiferante em um Estado Democratico de Direito, a lei

ndo é um acto livre da constituicdo, mas uma actividade positiva e
negativamente determinada pela lei fundamental. Isto significa que uma
teoria de limites ou uma teoria da autorizacdo sao insuficientes para explicar
a heteronomia vinculativa, positiva e negativa, das normas constitucionais.”’

> CANOTILHO, J.J. Gomes, op. cit., 2004, p. 175 e 478.
%% bid., 2004, p. 480.
" Ibid., 2004, p. 479.
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A forca vinculante da Constituicdo, neste caso, conforma a atividade do
legislador que ndo pode deixar de atuar nas hipéteses em que o texto constitucional
Ilhe atribui a atividade legiferante, bem como ao fazé-lo ndo pode desjuridicizar
aguelas matérias que compdem o bloco de constitucionalidade, dentre elas os

direitos fundamentais e o principio democréatico.

Segundo Canotilho, a forga vinculante da Constituicdo dirigente introduz uma
importante viragem nas relacées materiais entre a lei e a Constituicao: a lei move-se
dentro do ambito dos direitos fundamentais e considera-se como exigéncia de
realizacdo concreta dos direitos fundamentais®, ndo mais preponderando a ideia de
gue os direitos fundamentais estariam circunscritos ao previsto em lei, pelo que se
poderia falar em uma espécie de giro conceitual, passando a tematica dos direitos

fundamentais a ser o centro conformador da atividade legiferante.

A partir destes tracos caracteristicos, pode-se afirmar que a Constituicdo de
1988 é uma Constituicdo dirigente®, compromissaria com os ideais de justica social
e construcdo permanente de um Estado Democratico de Direito, centrada na
garantia e defesa dos direitos fundamentais, que estabelece fins e tarefas estatais e
se faz necesséria, dir-se-ia que imprescindivel, em razdo da prépria histéria da
sociedade Dbrasileira, marcada pela desigualdade social, pelo ranco do

patriarcalismo, por um déficit democratico de séculos de colonizac¢do e autoritarismo.

Pode-se, ainda, sustentar que a caracteristica distintiva de uma Constituicdo
dirigente é o fato do seu texto objetivar a mudanca social, ultrapassando a mera
nocao de constituicAo como instrumento de governo, tendo em vista a enunciagao
de fins, metas, programas a serem perseguidos pelo Estado e pela sociedade, da
mesma forma que ndo se restringe a ser apenas um “estatuto juridico do politico”,

mas se configura como um plano global normativo que se dirige, se destina, ao

?8 |bid., 2004, p. 483.

2 Como ja analisado, o momento histérico de elaboracdo da Constituicdo de 1988, inserida no
processo de democratizagdo porque passava 0 pais, apds um longo periodo de governo
ostensivamente autoritario, caracterizou-se pelo compromisso entre grupos antaglnicos, sem
qualguer cunho revolucionario de transformacdo da base de producdo capitalista, diferindo,
portanto, do momento histérico de producdo da concepc¢éo de Constituicdo dirigente em Portugal,
onde a carta constitucional de 1976 tinha nitido carater revolucionario tendendo a transformacéo ao
socialismo.
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Estado e a propria sociedade, o que no Brasil é essencial em razao do histérico
atribulado de superexploragéo de uma grande massa da populagéo brasileira.

Ademais, a ideia de uma Constituicdo dirigente estd intimamente ligada ao
conceito de Estado Democratico de Direito por se consubstanciar como instrumento
garantidor da conformacéo dos poderes constituidos, com a finalidade precipua de
implementar as promessas de uma igualdade material na busca de uma Justica
social, paradigma este escolhido pelos constituintes de 1988, como pode ser

observado do caput do artigo primeiro do texto constitucional.

Claudia Maria da Costa Gongalves® caracteriza um Estado Democratico de
Direito como sendo um Estado estruturado no interior de uma Constituicdo que
redefine o pacto politico, reiterando a primazia de homens e mulheres no cotidiano
historico, pelo que os direitos fundamentais ganham proeminéncia, a partir da nocao
juspolitica da dignidade humana, visando, portanto, a garantir os direitos
fundamentais, contemplando as liberdades individuais, assim como os direitos
sociais e politicos enquanto conquistas da sociedade, e ndo como favores do
Estado.

Para a autora, outro trago marcante de um Estado Democrético de Direito seria
o pluralismo, enquanto possibilidade das manifestagcbes das diferencas e a
atualidade dos direitos fundamentais sociais, que impede que a Constituicdo seja

instrumento legal a servico de poucos.

De uma forma mais sintética, entdo, pode-se trabalhar com a concepc¢éo de um
Estado Democréatico de Direito que pressupde, além da garantia da participacédo
popular, a garantia dos direitos fundamentais, em um sentido de progressividade na
afirmacdo destes direitos, que representam, em suma, uma conquista da propria
sociedade, pelo que de forma l6gica pode-se concluir que movimentos de retrocesso

em matéria social estariam vedados no ambito do dirigismo constitucional.

A centralidade que os direitos fundamentais assumem em uma Constituicao
dirigente, necessaria a construcdo (reconstrucdo) permanente de um Estado

Democratico de Direito, leva a uma analise mais detida acerca da nota de

% GONCALVES, Claudia Maria da Costa, op. cit., 2006, p. 188-189.
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fundamentalidade dos direitos sociais, com énfase, no presente trabalho, nos
direitos sociais trabalhistas.

3.2 Fundamentalidade dos direitos sociais

Ingo Wolfgang Sarlet, ao trabalhar a evolugdo historica dos direitos
fundamentais e sua imbricagdo com a historia do constitucionalismo moderno,
enfatiza que

somente a partir do reconhecimento e da consagragdo dos direitos
fundamentais pelas primeiras Constituicbes € que assume relevo a
problemética das assim denominadas ‘geracdes’ (ou dimensfes) dos
direitos fundamentais, visto que umbilicalmente vinculada as
transformacBes geradas pelo reconhecimento de novas necessidades
basicas, de modo geral em virtude da evolugéo do Estado Liberal (Estado

formal de Direito) para o moderno Estado de Direito (estado social e
democratico (material) de Direito.**

Relembre-se que a insercdo de direitos sociais atendeu a propria logica do
capitalismo, em um momento de crise provocada pelo desenvolvimento exacerbado
do processo de industrializacdo, com privilégio aos ganhos do capital, descumprindo
as promessas de desenvolvimento social propagadas pelo ideério liberal.

A constatacdo de que a mera consagracao constitucional de direitos formais de
igualdade e liberdade era insuficiente levou a elevacdo dos direitos sociais ao
patamar de direitos fundamentais, com inser¢do nos textos constitucionais nao

apenas como meras declaracdes desprovidas de qualquer grau de efetividade.

Segundo Jorge Miranda, a designacao direitos sociais, utilizada englobando os

direitos econémicos, sociais e culturais, ficou generalizada por sua conexdao com a

732

“questao social™*, conformando-se um Estado Social de Direito centrado na busca de

uma liberdade igual para todos, construida através da correccdo das
desigualdades e nado através de uma igualdade sem liberdade; sujeita as
balizas materiais e procedimentais da Constituicdo; e suscetivel, em
sistema pluralista, das modulacdes que derivem da vontade popular
expressa pelo voto.*®

1 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2006, p. 44.

%2 Relembremos que a questdo social suscita o debate acerca da relacdo capital e trabalho, tendo
como postulados basicos a ideia de que o capital ndo pode existir sem o trabalho, devendo haver,
no entanto, uma primazia do trabalho sobre o capital, pelo que deveria o capital colocar-se em
funcdo do trabalho, a fim de que fossem asseguradas aos homens uma nivel de vida digno,
observada a proporcionalidade entre o trabalho e a sua contraprestacao.

% MIRANDA, Jorge, op. cit., 2000, p.104.
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Para o autor, os direitos sociais sao direitos de libertacdo da necessidade e, ao
mesmo tempo, de promogé&o, na medida em que se parte

da verificacdo da existéncia de desigualdades e de situacbes de

necessidade- umas derivadas das condi¢cdes fisicas e mentais das préoprias

pessoas, outras derivadas de condicionamentos exdgenos (econdmicos,

sociais, geogréficos, etc.) — e da vontade de as vencer para estabelecer

para uma relagdo solidaria entre todos os membros da mesma comunidade
[ 34
politica.

Neste aspecto, os direitos sociais abrangem ndo apenas direitos de cunho
positivo, consubstanciados em uma prestacdo pelo Poder Publico, mas, também,
encampam as liberdades sociais, que exigem do Estado uma abstencao e atuacéo,
como garante, tais como o livre exercicio do direito de greve, a liberdade de
associacdo e sindicalizacdo, além de direitos subjetivos trabalhistas individuais,
como o direito ao salario minimo, ao repouso semanal remunerado, limitacdo da
carga horaria, pagamento adicional para o trabalho despendido em condi¢cdes que

cologuem em risco a saude do trabalhador, dentre outros.

Tem-se, entdo, que a fundamentalidade dos direitos sociais nao reside apenas
na sua inscricao no rol dos direitos fundamentais de um texto constitucional, pois a
caracteristica distintiva da fundamentalidade de direitos reside nas consequéncias
juridicas que advém do reconhecimento pelo Estado desta sua condicao
especialissima, posto que estes tém uma blindagem constitucional como clausula

pétrea que Ihes garante a imutabilidade, bem como a sua aplicabilidade imediata.

A nota de fundamentalidade dos direitos sociais pode ser vislumbrada em sua
dimenséao formal e material, sendo que a fundamentalidade formal se constituiria na
sua inscricdo nos textos constitucionais, ou seja, na norma fundamental da estrutura
escalonada do ordenamento juridico, sujeitos a um procedimento especial de
revisdo (no caso da Constituicdo brasileira os direitos fundamentais foram elevados
a condicdo de clausula pétrea, gravados pela imutabilidade, segundo o art. 60,
paragrafo 4°, incisos Il e IV), constituindo-se, entdo, como limites materiais ao
procedimento de emenda constitucional, além de se configurarem como normas
diretamente vinculadoras dos poderes publicos, fixando-se como parametros de
atuacdo e controle para os oOrgaos administrativos, legislativos e jurisdicionais,

enquanto a fundamentalidade material se constituiria na sua condi¢cao de elementos

* Ibid., 2000, p. 104.
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constitutivos da estrutura basica do Estado e da sociedade, capaz de fornecer o
suporte a uma compreensao aberta do ambito normativo das normas de direitos

fundamentais.®

Neste aspecto, Ingo Wolfgang Sarlet sustenta que os direitos sociais
trabalhistas, na Constituicdo de 1988, se colocam para além de uma nota de
fundamentalidade formal, tendo em vista que

a regra do art. 7°, cujos incisos especificam os direitos fundamentais dos
trabalhadores, prevé, expressamente, em seu “caput’ (S&o direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua

condicao) a abertura a outros direitos similares, inclusive sem restricdo a
origem.36

Assim, os direitos sociais, dentre estes os direitos sociais trabalhistas, restam
distinguidos ndo apenas como direitos fundamentais em seu sentido formal, mas
agregam ao seu sentido a fundamentalidade material decorrente, também, de sua
implicita vinculacdo a dignidade humana enquanto valor que informa e vincula toda a

estrutura e atividade dos poderes estatais.*’

Nesta esteira de raciocinio, José Carlos Vieira de Andrade adverte que 0s
direitos sociais fundamentais dispdem de um conteudo nuclear, ao qual se ha-de
reconhecer uma especial forca juridica, pela sua referéncia imediata a idéia de
dignidade da pessoa humana, fundamento de todo o catalogo dos direitos

fundamentais.®

% Para um estudo mais aprofundado da questdo das duas dimensdes da fundamentalidade dos
direitos sociais cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, op. cit., 1993; SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2006;
ANDRADE, José Carlos Vieira de, op. cit., 2001; MARTINEZ - PUJALTE, Antonio Luis. La garantia
del contenido esencial de los derechos fundamentale s. Madrid: Centro de estudos
Constitucionales, 1997.

% SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2006, p. 365.

" paulo Gilberto Covo Leivas reduz a jusfundamentalidade dos direitos sociais a sua dimenséo
formal de inscricdo no texto constitucional, apresentando uma definicdo de direitos fundamentais
sociais restritiva por néo incluir na nota de fundamentalidade a eficacia destes direitos nas relacdes
entre particulares, conforme pode ser observado da seguinte passagem: “direitos fundamentais
sociais, (eles) sdo em sentido material, direitos a ac8es positivas faticas que, se o individuo tivesse
condi¢cdes financeiras e encontrasse no mercado oferta suficiente, poderia obté-las de particulares,
porém, na auséncia destas condi¢cdes e, considerando a importancia destas prestacdes, cuja
outorga ou ndo outorga ndo pode permanecer nas maos da simples maioria parlamentar, podem
ser dirigidas contra o Estado, por forca de disposi¢éo constitucional.” LEIVAS, Paulo Gilberto Covo;
Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p 89.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de, op. cit., 2005, p. 371.
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3.2.1 Dignidade humana: valor fundante dos direitos sociais trabalhistas

Para Ingo Wolfgang Sarlet, a historia dos direitos fundamentais é também uma
histéria que desemboca no surgimento do moderno Estado constitucional, cuja
esséncia e razdo de ser residem justamente no reconhecimento e na protecdo da

dignidade humana.*

Depara-se, entdo, com a questdao tormentosa de conceituar o que seja
dignidade humana, desafio que Sarlet, sem querer apresentar uma formulagéo
univoca e consensual, tenta superar ao entendé-la como qualidade

intrinseca e distintiva em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua

participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da
vida em comum com os demais seres humanos.*

A Constituicdo de 1988, de forma consentdnea com 0s novos rumos do
Constitucionalismo, em face de uma realidade marcada pelo pluralismo,
multiplicidade e complexidade das relacbes que se desenvolvem nas sociedades
contemporaneas, consagrou a dignidade da pessoa humana como valor fundante e
informador dos direitos e garantias fundamentais, funcionando simultaneamente

como elemento que confere unidade e legitimidade a ordem juridica constituida.

Destarte, todos os direitos assegurados pelo ordenamento juridico somente
podem ter sua leitura efetuada a partir da consideracéo da pessoa humana como fim
primeiro e Ultimo da atuacéo estatal, restando o ente politico como instrumento de

garantia e promocao dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Daniel Sarmento, comentando o carater inovador da atual Constituicdo
brasileira, ao elencar um amplo rol de direitos fundamentais, elevando-os a condicao
de clausula pétrea, afirma que

o principio da dignidade da pessoa humana, consagrado como fundamento
da Republica Federativa do Brasil(art. 1°, inciso lll, da CF), e que costura e

¥ SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2006, p.43.
“Od. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 . 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 59-60.
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unifica todo o sistema patrio de direitos fundamentais, ‘representa o
epicentro axiolégico da ordem constitucional’, irradiando efeitos sobre todo o
ordenamento juridico e balizando ndo apenas 0s atos estatais, mas também
toda a miriade de relacdes privadas que se desenvolvem no seio da
sociedade civil.**

O mesmo autor ressalta, também, que o principio da dignidade humana né&o
apenas delimita a atuacdo do Estado como serve de vetor para a formulacdo de
politicas publicas que propiciem o desenvolvimento do ser humano, por intermédio
da implementacgéo de ac¢des que objetivem o atendimento das condigbes minimas de

uma vida digna.

A partir desta premissa, cabe ressaltar que politicas publicas de fomento ao
emprego, acesso aos servi¢cos de saude, a moradia e a educacgéao, por exemplo, ndo
se constituem como acdes estatais filantropicas, faculdades de agir, mas deveres
comissivos que sao impostos ao poder publico pela necessidade de proporcionar

condicOes dignas de vida a todos os cidadaos.

Por outro lado, a inscricdo da dignidade humana como principio basilar do
ordenamento constitucional imputa ao Estado o dever de impedir que acdes de
terceiros atentem contra a dignidade da pessoa humana, constitucionalizando
relacbes privadas que, no paradigma do Estado liberal classico, restavam imunes a

intervencdo do poder publico.

Neste diapasao, obriga-se a releitura dos direitos sociais trabalhistas com
énfase no respeito a dignidade do trabalhador, cuja historia de exclusdo e

expropriacao € uma constante no processo de desenvolvimento do valor trabalho.

Essencial ter-se em mente que filosoficamente € muito dificil uma definicdo
aprioristica do que seja a pessoa humana, bem como do que seja dignidade
humana. Entretanto, podem-se ter algumas aproximacdes conceituais utilizando o
pensamento de Hannah Arendt para quem o homem se distingue dos demais seres
vivos por ser 0 Unico capaz de comunicar a si proprio, além de diferenciar-se sob
dois aspectos, quais sejam, o da pluralidade e singularidade, na medida em que
apesar de iguais, enquanto seres humanos, os homens sdo diferentes entre si,

enquanto individuos singulares. Para a autora € atraves de sua singularidade que o

L SARMENTO, Daniel, op. cit., 2006, p. 85-86.



127

homem retém a sua individualidade e, através de sua participagdo no género

humano, ele pode comunicar aos demais esta singularidade.*

Como ser unico e plural, o homem destaca-se por ter a dignidade como
qualidade que lhe é inerente, tanto que a qualificagdo de ser digno unicamente é
aplicavel aos seres humanos, como uma categoria de valor kantiana, ndo podendo o

homem ser tratado como uma coisa, um objeto, um bem material.

Fabio Konder Comparato destaca que a dignidade da pessoa humana nao
consiste apenas no fato de o homem, diferentemente das coisas, ser considerado e
tratado como um fim em si mesmo e nunca como um meio para a consecuc¢ao de um
mero resultado, mas, também no fato de que somente o ser humano, por sua
vontade racional, vive em condi¢cbes de autonomia, sendo capaz de guiar-se pelas

leis que ele proéprio cria.®

Assim, tem-se que o conceito juridico da dignidade humana, ou seja, 0 seu
nacleo referencial, se expressa através dos principios da igualdade, da liberdade, da

integridade fisica e moral e da solidariedade.

Para Maria Celina Bodin Moraes, a dignidade humana tem como um dos seus
fundamentos juridicos o principio da igualdade que consiste no direito de nao
receber qualquer tratamento discriminatorio, no direito de ter direitos iguais aos de

todos os demais.*

Entretanto, deve-se enfatizar que o principio da igualdade opera em dois
planos distintos: enquanto igualdade formal frente ao legislador na edicdo de normas
que ndo devem estabelecer tratamento diferenciado a pessoas que estejam em
idénticas situacbes de vida e, enquanto igualdade material, substancial, que se
consubstancia na necessidade de tratar as pessoas, quando desiguais, em
conformidade com a sua desigualdade, inclusive respeitando o direito dos seres
humanos a diferenca, em razdo da diversidade cultural existente nas sociedades

contemporaneas.

“2 ARENDT, Hannah, op. cit., 1987, p. 171.

3 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., 1999, p. 20.

* MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana : uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Reviver, 2003, p. 86.
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Nado é demais relembrar que no ordenamento constitucional brasileiro o
principio da igualdade vem expresso no caput do art. 5°, como direito a isonomia,
prevendo-se a todos os cidaddos tratamento igualitario, vedadas as praticas

discriminatoérias abusivas e arbitrarias.

Celso Antonio Bandeira de Mello enfatiza que “as pessoas ndo podem ser
legalmente desequiparadas em razao da raga, ou do sexo, ou da convicgao religiosa
(art. 5°, caput, da Carta Constitucional) ou em razao da cor dos olhos, da complei¢cado
corporal, etc.”, asseverando, no entanto, que algumas espécies de diferenciacdes
sao consideradas

compativeis com a clausula igualitaria apenas e tdo-somente quando existe
um vinculo de correlacéo logica entre a peculiaridade diferencial acolhida ou
residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em funcdo dela

conferida, desde que tal correlacdo ndo seja incompativel com interesses
prestigiados na Constituicéo.*

A partir desta perspectiva, o principio da igualdade cumpre finalidade triplice na
medida em que serve como limitacdo ao legislador, ao poder publico e aos
particulares, de modo que nesta ultima limitacdo enquadram-se as relagbes de
trabalho, sendo que em um Estado estruturado economicamente, a partir de um
modo de producéo capitalista, os conflitos capital-trabalho sdo uma constante, pelo
que as mais comuns violagbes ao principio da igualdade ocorrem no ambito das
relacbes trabalhistas, quando o empregador ou tomador de servigos trata de forma
desigual seus empregados ou contratados, sem qualquer justificativa logica,
plausivel para o discrimen praticado, além do que a propria historia do
desenvolvimento das relacdes de trabalho, como ja enfatizado, revela o tratamento
degradante dos trabalhadores, inicialmente através da exploracdo do trabalho
escravo, trabalho servil e, posteriormente, o trabalho assalariado, no periodo de
implantacédo e expansao do capitalismo. Segadas Vianna enfatiza que, na histéria da
implantagéo do Estado liberal,

o trabalhador, na sua dignidade fundamental de pessoa humana, néo
interessava ou ndo preocupava os chefes industriais daquele periodo. Era a

duracdo do trabalho levada além do méaximo da resisténcia normal do
individuo. Os saléarios, que ndo tinham como hoje a barreira dos minimos

> MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade . 3. ed. atual.
Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 15-17.
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vitais, baixavam até onde a concorréncia do mercado de bragos permitia
gue eles se aviltassem.*®

Ressalte-se, uma vez mais, que os direitos sociais trabalhistas foram forjados a
partir de uma situacao real de exacerbada exploracao do trabalhador, ferido em sua
condi¢éo de ser humano digno, pelo que Daniel Sarmento salienta que

se o Direito Civil, com absoluta desconsideracao dos fatos reais, presumia a
igualdade entre as partes contratantes- patrdo e empregado- e, por isso, na
sua crbnica cegueira, confiava na autonomia da vontade, nao intervindo,
sendo excepcionalmente, nas relacfes laborais, o Direito do Trabalho vai
evoluir para o reconhecimento do brutal desequilibrio entre estas partes,
para assim assumir a tarefa de protecdo do empregado diante do

empregador, ampliando as normas cogentes e restringindo a liberdade
contratual.*’

Y

Enquanto nucleo referencial da dignidade, o direito a integridade fisica e
psiquica, segundo Maria Celina Bodin Moraes, tradicionalmente era entendido
apenas como “o direito de ndo ser torturado e o de ser titular de certas garantias
penais, como o tratamento do preso nas deten¢des e nos interrogatérios, a proibicéo
de penas cruéis.”® Ou seja, havia o privilégio da protecdo da integridade fisica desde
a concepcdo até a morte, inclusive com a tutela do nascituro e do cadaver,

constituindo a agressao ao corpo humano uma ofensa ao direito a vida.

Na Constituicdo de 1988, a tutela da integridade fisica pode ser encontrada em
diversos dispositivos*®, no entanto, cabivel uma ressalva acerca das condi¢es de
trabalho que uma significativa parcela da populag&o brasileira ainda vivencia nos dias
atuais, principalmente no que se refere ao trabalho em condicbes anélogas a de
escravo, pois no Brasil, as condi¢des de trabalho foram desde suas origens marcadas
pela relagdo escravocrata, evoluindo para um servilismo assalariado que continua
sendo a tonica das relacdes trabalhistas, pelo que a normatizagdo do respeito a
integridade fisica do trabalhador no texto constitucional se faz exigéncia premente.

“® VIANA, Segadas. Antecedentes histéricos. In: SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de direito
do trabalho . 15. ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 1995. v.1, p. 34.

*” SARMENTO, Daniel, op. cit., 2006, p. 70.

8 MORAES, Maria Celina Bodin, op. cit., 2003, p. 93-94.

90 direito & integridade fisica apresenta-se no caput do art. 5° que garante a inviolabilidade do
direito a vida; o inciso lll do mesmo artigo: “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
degradante; o inciso XLIII: a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia
a pratica da tortura,[...]; 0 inciso XLVII: que prevé que nao havera penas: a) de morte, salvo em
caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos
forcados; d) de banimento; e) cruéis.”
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Entretanto, ndo apenas a integridade fisica do trabalhador deve ser garantida,
mas também a integridade psiquica, que o constituinte rotulou como integridade
moral, de amplo espectro. Destarte, o direito a uma vida digna inclui que nao seja o
ser humano lesionado tanto fisica quanto moralmente, garantindo-se-lhe direitos da
personalidade, como o nome, a imagem, a honra, a privacidade, o corpo, a

identidade pessoal, a satde.*

Neste aspecto, o trabalhador enquanto sujeito de uma relacdo de emprego ou
de trabalho, lato sensu, desfruta simultaneamente o gozo de diversos direitos
fundamentais, dentre eles o de ter sua integridade psicofisica preservada e
respeitada pelo tomador dos seus servi¢os, razdo pela qual ndo ha justificativa para
a invasao da intimidade e da vida privada do trabalhador, tampouco cabivel sua
exposicao a constrangimentos, quer sob a forma de assédio sexual ou moral, quer

com a sua submisséo a condi¢des de trabalho que lesionem sua saude.

Da mesma forma, o direito a liberdade, como integrante do nucleo referencial
da dignidade humana, teve uma evolucdo histérica concomitante ao proprio
desenvolvimento da teoria classica do liberalismo, como antes referido, inicialmente
tomado no sentido de uma liberdade individual do cidaddo proprietario, como
sinbnimo de autonomia nas relagdes privadas mantidas entre iguais, com fulcro em
valores basicamente patrimoniais, ja que, segundo Maria Celina Bodin Moraes, sob
o prisma liberal

a liberdade era ‘absoluta’; as restricdes a ela tinham unicamente o condao
de proteger as demais liberdades (dos particulares). A autonomia dos
privados se contrapunha a ordem publica e/ou interesses da coletividade, os

guais somente em pouquissimos setores, considerados estratégicos,
podiam prevalecer sobre os interesses privados.>*

Na atualidade, entretanto, a concepcao de uma liberdade ilimitada, individual,
atendendo apenas ao interesse de um sujeito, € mitigada pelo entendimento da
necessidade de atendimento ao interesse social, na medida em que a ordem juridica
impde limites a autonomia individual, limites estes que estdo contidos em clausulas

gerais de garantia da ordem publica, do dever de lealdade e boa-fé nas relacdes

*% Neste diapasdo o inciso V, do art. 5° que estabelece direitos e garantias fundamentais assegura ao
lesionado, tanto na sua integridade fisica quanto moral, a correspondente indenizacdo, mormente
pela garantia de inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra, da imagem prevista no
inciso X do mesmo dispositivo.

1 MORAES, Maria Celina Bodin, op. cit., 2003, p.104.
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contratuais, que segundo o pensamento de Pietro Perlingieri®’, conformam a
solidariedade que deve reger as relacdes em sociedade, pelo que o direito de
liberdade dever sempre ser contraposto a uma necessaria convivéncia social
harmoniosa e solidaria, que ndo impligue em situacdes existenciais que importem

em afronta a dignidade humana.

Observe-se que, nas relacdes trabalhistas, o trabalhador ndo deveria diferir em
nada de outro ser humano, pelo que o direito a um desenvolvimento pleno da sua
pessoa, atraves, também, do respeito a sua liberdade, deve ser garantido pela

ordem juridica constitucional.

Arion Saydo Romita, ao estudar o tema dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, registra uma questéo paradoxal na doutrina justrabalhista:
nos estudos sobre relacdes de trabalho, quase ndo se vé referéncia aos
direitos humanos, embora o trabalhador seja antes e tudo uma pessoa que
nado abdica dessa qualidade quando se coloca a disposicdo do empregador
pela celebracdo do contrato de trabalho. Por for¢ca da subordinacdo que
caracteriza a relacdo de emprego, ele aceita restri ¢des a certos

direitos, porém, nado aos direitos fundamentais, que sdo direitos
humanos: liberdade e direitos econémicos e sociais . (Grifo nosso).

O mesmo autor prossegue afirmando que a atividade profissional faz parte da
esfera da vida publica, pois implica em relacdes com outras pessoas, tais como
colegas de servico, chefes, clientes, pelo que o trabalhador sofre certas limitacdes
impostas pelo proprio contrato de trabalho/prestacdo de servigos e pela convivéncia

no ambiente profissional.

Entretanto, estas restricbes devem esbarrar na garantia de que os direitos
sociais trabalhistas sejam respeitados, mormente levando em consideracdo as
discrepancias de condicbes socioecondmicas existentes entre as partes envolvidas
na relacao capital-trabalho, sabendo-se de anteméao que o trabalhador figura no polo
mais fragilizado desta relagao, configurando-se seu contrato de trabalho, na maioria,
sendo na totalidade das vezes, como um auténtico contrato de adesdo em que as
condicbes ndo sao pactuadas de forma consensual, mormente em casos ainda
existentes de trabalho em condi¢Bes analogas a de escravo, ainda ocorrentes como

resquicio da prépria historia da formacéo do Estado brasileiro.

°2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil : introducdo do direito civil constitucional. 3. ed. rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 121-122.
>3 ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho . S&o Paulo: LTr, 2005, p. 194.
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Neste aspecto, Flavia Piovesan afirma que o “trabalho escravo surge como a
negacgéo absoluta da dignidade humana, da autonomia e da liberdade, ao converter

pessoas em coisas e objetos.”™

Por fim, ainda trabalhando com o ndcleo referencial da dignidade humana, tem-
se o direito-dever de solidariedade social que se apresenta, de certa forma,
contraposto ao direito da liberdade, de cunho mais individual, na medida em que o
homem passa a ser percebido como integrante de grupos sociais, participante de
uma tessitura de relacbes mantidas com outros seres humanos que ndo podem

deixar de ser levadas em consideragéao.

A Constituicdo de 1988, ao estabelecer como objetivo do Estado a construgdo
de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, inciso lll), direciona todas as acdes
publicas e privadas para a promoc¢ao de uma justica distributiva, com fundamento no
respeito a pessoa humana, a fim de que em sociedade as pessoas se desenvolvam
de forma livre e solidaria na busca da eliminagdo da exclusdo e marginalizacdo

social.

Arion Saydo Romita chama a atencdo para o fato de que, em geral, o termo
solidariedade quase néo é utilizado juridicamente, & excecao da no¢do de obrigacdo
solidaria oriunda do direito civil, havendo uma tendéncia a se entender a
solidariedade como um conceito ideoldgico desprovido de juridicidade. Para o autor,
no entanto, na ordem constitucional é possivel trabalhar com a ideia de um principio
da solidariedade

que induz a responsabilidade comunitaria na vinculagdo entre os individuos,
forcando a tomada de consciéncia das obrigagbes reciprocas assumidas

pelos componentes do grupo, considerados como tais e ndo como
individuos isolados.>

Assim, os direitos de liberdade e de igualdade poderiam ser entendidos como
aqueles direitos que se dirigem ao trabalhador considerado individualmente,
enquanto o direito-dever de solidariedade diria respeito aos vinculos que unem os

trabalhadores enquanto participantes da comunidade.

** PIOVESAN, Flavia. Trabalho escravo e degradante como forma de violagdo aos direitos humanos.
In: VELLOSO, Gabriel; FAVA, Marcos Neves (Org.). Trabalho escravo contemporaneo : o desafio
de superar a negacéo. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 164.

> ROMITA, Arion Say4o, op. cit., 2005, p. 323.
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No ambito das relagcbes trabalhistas, o papel da solidariedade se configura
como fundamental, na medida em que os interesses profissionais tendem a agregar
os individuos que, em geral, trabalham nos mesmos locais, partiham de iguais
preocupacdes sociais e econdmicas, desfrutam de padrbes de vida assemelhados.
Tanto isto € verdade que existe um ramo do Direito do Trabalho, o Direito Coletivo
do Trabalho, que trata basicamente dos direitos de solidariedade, fundado em trés
questdes fulcrais, que sédo a associacao sindical, a negociacao coletiva e o exercicio
do direito de greve como resisténcia da classe trabalhadora, direitos estes que se

expressam e exercem em sua dimensao coletiva e ndo meramente individual.

Dentre os direitos de solidariedade fundamentais referentes a relacdo de
trabalho, tem-se o direito a sindicalizacdo; o direito a negociacdo coletiva de
condicbes de trabalho; o direito de greve; o direito de representacdo dos
trabalhadores e dos sindicatos na empresa; o direito a protecdo contra a dispensa
arbitraria; o direito ao repouso; o direito & saude e seguranca no trabalho e o direito

ao meio ambiente de trabalho saudavel.

N&o é demais ressaltar que os direitos de solidariedade que regem as relacdes
humanas e, em especial, as relacbes de trabalho s&o normas cogentes que
asseguram aos trabalhadores direitos indisponiveis, em razdo do carater social e do
interesse publico de que se revestem, por indispensaveis a preservacao da

dignidade humana, restando o valor trabalho que é dotado de fundamentalidade.

3.2.2 A fundamentalidade do valor trabalho

O homem se humaniza na propor¢gédo em que atua no mundo, conforme valores
que sao erigidos pessoal e socialmente, em um determinado tempo e espaco,

revelando toda a historicidade humana.

Segundo André Lallande, o valor pode ser entendido sob dois prismas:
subjetivamente significando a caracteristica das coisas de serem “mais ou menos
estimadas ou desejadas por um sujeito ou, mais comumente, por um grupo de

sujeitos determinados, e objetivamente significando a caracteristica das coisas que
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consiste em merecerem mais ou menos estima.”*

Assim, ndo se pode pensar em
guestdes axioldgicas sem pensar um sujeito que valora, da mesma forma que nao
h& que cogitar de um valor que néo tenha como ponto de referéncia e confluéncia

fundamental o ser humano.

O trabalho enquanto valor pode ser apreendido de diversas formas, tanto do
ponto de vista subjetivo quanto objetivo, pelo que pode ser valorado como
digno/indigno; licito/ilicito; formal/informal, e outras qualificacdes, dependendo o
sentido do valor trabalho tanto do sujeito trabalhador quanto do momento historico

vivenciado.*

O trabalho enquanto valor, por ser uma construcdo historica de importancia
vital para o proprio desenvolvimento da personalidade do ser humano, posto que se
constitui como a principal forma de construcdo da sua identidade individual e social,
tem ao longo do tempo uma gradacdo axiologica diversificada, pelo que impossivel
se pensar o trabalho com a mesma valoracdo dada por Locke, Adam Smith, Hegel

ou Marx.

A fim de se captar o valor trabalho como fator dignificante do ser humano na
atualidade, necessario retomar, de forma sucinta, a abordagem da evolucdo
histérica do trabalho no pensamento politico de pensadores, tais como Locke, nos
liberais classicos, no pensamento de Hegel, no pensamento marxista e na

concepcao contemporanea de Bataglia.

Locke, enquanto um dos teoricos fundamentais a construcéo da teoria classica
do Estado Liberal de Direito, considerava os direitos a vida, a liberdade e a
propriedade como naturais ao ser humano, anteriores a criacdo do estado civil,
constituindo-se o trabalho como um meio de obtencdo, manutencéo e delimitacao da

propriedade.

Deve-se compreender o pensamento lockiano como consentdneo a um
momento histérico em que se lancavam as bases de uma sociedade capitalista

fundada na propriedade privada dos meios de producdo e na propriedade da forca

°® LALLANDE, André. Vocabulario técnico e critico da filosofia . Tradugdo de Fatima Sa Correia,
Maria Emilia V. Aguiar, José Eduardo Torres e Maria Gorete de Souza. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 1.888-1889.

" DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno . S&o Paulo: LTr, 2006, p. 111.
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de trabalho por cada individuo, pelo que o trabalho era visto como valor que ndo se
separava do seu contetdo patrimonial, umbilicalmente ligado que estava ao direito
de propriedade, em seu sentido individualista, caracteristico do periodo de afirmacéo

da doutrina liberal.

Adam Smith, como ja ressaltado, um dos primeiros representantes do
liberalismo classico a trabalhar de forma estruturada a ideia de ndo intervencgéo
estatal na economia, sustentando a existéncia de um funcionamento natural dos
modos de producdo, atraves de uma mao invisivel reguladora do mercado,
reconhecia no sistema capitalista uma estratificacdo social baseada na propria
divisdo da propriedade dos bens e meios de produgéo.

Para este tedrico, a diferenca de classes se fazia em razéo da propriedade da
terra e do capital, reconhecendo o trabalho humano como fonte de riqueza, com
valor de uso e troca, ou seja, concedendo-lhe um conteldo essencialmente

patrimonial, como uma verdadeira mercadoria a ser utilizada pelo trabalhador.

Observa-se nestes dois pensadores a reducao do trabalho a um preco, o que
segundo Kant representa um valor exterior aplicavel apenas a coisas e ndo a
pessoas, pois firmavam posi¢cado no sentido de considerar o trabalho como um valor
determinante para a propria existéncia do sistema de producdo capitalista, sem, no

entanto, conferir-lhe um conteudo ético, um significado dignificante.

Em Hegel, o trabalho passa a ser entendido como uma atividade racional do
espirito, pelo qual o homem livre domina o mundo e o transforma segundo seus
interesses, assegurando sentido de existéncia para os bens por ele produzidos.®®
Inicia-se, assim, uma concepcao do valor trabalho como intrinsecamente ligado a
natureza humana, na medida em que a atividade laborativa permite ao homem ter

consciéncia de si mesmo, do mundo e das relacdes que empreende em sociedade.

Entretanto, apesar da introdugdo no pensamento filoséfico de um conteado
racional, extrapatrimonial ao valor trabalho, Hegel revela o aspecto negativo, o
desvalor que pode ser atribuido ao trabalho, na medida em que as relacbes de
servidao e escraviddo mantidas alienam o homem da sua propria condicdo humana,

da sua liberdade fisica e espiritual.

°® DELGADO, Gabriela Neves, op. cit., 2006, p. 123.
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Segundo Felice Bataglia, Hegel apreende na dialética do senhor e do escravo a
contradicdo inerente ao trabalho humano, na medida em que ao desempenhar uma
atividade laborativa 0 homem trabalhador aliena-se de si mesmo, escraviza-se e €
dominado pelo senhor, pelo que o trabalho, ao mesmo tempo em que pode ser fator
de libertacdo e dignificagdo do ser humano, pode ser instrumento da sua propria

alienacéo e dominagéo.”

Neste sentido, a superacéo do desvalor conferido ao trabalho enquanto fator de
dominacdo somente € superado em Hegel através do trabalho livre, em que o
homem seja senhor de suas préprias obras, tomando consciéncia de si mesmo

através da atividade produtiva.

Na visdo marxista, o trabalho humano faz parte da prépria estrutura da
sociedade, sendo socialmente necessario como meio de manutencdo da
subsisténcia dos individuos, pelo que o valor trabalho, por ser definido socialmente,
no seio de uma formagéo socioecondmica capitalista, leva a valoracdo do trabalho
como uma mercadoria relacionada com as necessidades da sociedade assim

estruturada.

O materialismo histérico marxista enfatiza, como preponderante para a
definicdo do valor trabalho, a infraestrutura de fundamento essencialmente
econdbmico, que determinaria toda a superestrutura constituida das ideologias
politicas, concepcbes religiosas, coédigos morais e estéticos, sistema juridico,
educacional e de comunicacdo. Logo a valoracdo do trabalho perpassaria,

necessariamente, pela dinamica da producao econémica.

N&o é demais enfatizar que, para a teoria marxista, o trabalho é essencial para
a propria identificacdo social do trabalhador, pois tanto a acéo individual quanto
coletiva dos individuos tem limites definidos na forma como a economia se estrutura,
pelo que a identidade do individuo se forma através da sua relacdo com o mundo do
trabalho. Segundo Gabriela Neves Delgado,

* BATAGLIA, Felice. Filosofia do trabalho . Traducgdo de Luiz Washington Vita e Antonio D’Elia. S&o
Paulo: Saraiva, 1958, p. 246.
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a partir do momento em que o homem se identifica como um trabalhador de
determinado segmento (linhas de montagem, ou de produgdo, por
exemplo), cria vinculo com seus semelhantes, incorpora a sua vida privada
valores absorvidos do cotidiano do trabalho, espelha seu modo de ser ao
executar as funcdes e recebe do espaco social tanto resultados materiais
(para a sua sobrevivéncia enquanto espécie) como espirituais (na producao
de sua identidade social).®

Por esta razéo, tanto o trabalho pode se constituir em fator de promocéo do
desenvolvimento da personalidade do trabalhador, na medida em que seus direitos
essenciais como ser humano sdo respeitados, e sua dignidade enquanto ser
humano é preservada, ou entdo, pode se constituir em fator de alienagdo, como
aponta a teoria marxista, em razao da opressao a que é submetido o trabalhador,
tratado e entendido como objeto, expropriado do produto do seu labor, sendo o
trabalho entdo apenas entendido como meio de manutencdo da subsisténcia do

individuo e ndo como atividade vital para a construgcéo da sua dignidade.

Pode-se destacar no pensamento contemporaneo as ideias de Felice Bataglia
acerca do valor trabalho, nas quais a questdo econdmica ndo € tdo acentuada,
sendo enfatizado o aspecto filoséfico, de cunho ético do trabalho para o ser humano,
sob o fundamento de que todo trabalho, para ser ético, deve ser condizente com a

moral e os limites impostos pela dignidade da pessoa.*

Para este autor, o trabalho é atividade consciente do homem que se faz pessoa
e que, numa escolha espontanea de meios e de fins, procede livremente®,
constituindo-se, portanto, ndo apenas como um direito, mas como um dever
universal de contetido moralizante. E através do trabalho que o homem satisfaz ndo
apenas seus impulsos instintivos de satisfacdo de suas necessidades basicas, mas
age de forma consciente para um determinado fim, que nédo pode ser desprovido de

ética.

Sustentando o sentido ético social do trabalho para o ser humano, Bataglia
explica que através deste o homem reconhece a si e aos outros associados, da

sentido, numa relacdo que é forma transcendental, ao mesmo tempo de convivéncia

0 DELGADO, Gabriela Neves, op. cit., 2006, p. 134.
®L BATAGLIA, Felice, op. cit., 1958, p. 23.
®2 |bid., 1958, p. 24.
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e colaboracéo®, constituindo o valor trabalho como essencial para a formacéo plena

do ser humano.

Desta forma, qualquer espécie de atividade laborativa que afronte a dignidade
humana nédo pode ser considerada como um valor, mas como 0 seu contrario, um

desvalor, tanto individual quanto social.

3.3 Direitos sociais trabalhistas enquanto patamar minimo da
dignidade do trabalhador

Partindo do entendimento de que a dignidade humana constitui-se enquanto
eixo axiologico do trabalho humano, tem-se estabelecido, inicialmente, que qualquer
espécie de trabalho que coisifique 0 homem, o instrumentalize, descaracterizando
sua condi¢cdo de pessoa, resta vedado pelo ordenamento juridico de um Estado
Democratico de Direito que se erige com base no respeito a dignidade da pessoa e

ao valor social do trabalho.

Sendo o trabalho um direito fundamental, somente o trabalho exercido em
condi¢bes dignas pode ser considerado como capaz de construir a identidade social
do trabalhador, promovendo o desenvolvimento da sua personalidade, razdo pela
qual, existem alguns direitos que sdo de indisponibilidade absoluta, por se
constituirem em um patamar minimo necessario para a preservacao da dignidade do

trabalhador.

Os direitos trabalhistas de indisponibilidade absoluta estdo estabelecidos em
trés grandes eixos juridicos que, segundo Mauricio Godinho Delgado, sdo os

seguintes:

- direitos trabalhistas de amplitude universal constantes de tratados e
convencgdes internacionais ratificadas pelo nosso pais;

- direitos trabalhistas previstos na Constituicao Federal,

- direitos trabalhistas constantes de normas infraconstitucionais, tais como a
Consolidacéo das Leis Trabalhistas e leis esparsas que tratam sobre salde
e segug?nga no trabalho, protecdo contra acidentes de trabalho, dentre
outras.

Tem-se, entdo, que a Constituicdo normatiza somente aquele patamar minimo,

abaixo do qual a dignidade do trabalhador seria aviltada, ndo significando, portanto,

®3 |bid., 1958, p. 297.
% DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., 2005, p. 1.321.
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nenhum plus, vantagem, benesse. Ocorre que incluidos neste patamar minimo de
protecdo encontram-se, também, os direitos da personalidade do trabalhador, pelo
que a protecao juridica do trabalhador ndo se encontra restrita a legislacéo
trabalhista propriamente dita, em qualquer dos trés eixos juridicos citados, mas
esparsa em toda a Constituicdo Federal quando confere tutela geral e especifica a
personalidade, e infraconstitucionalmente no Codigo Civil e leis esparsas que

garantem direitos da personalidade.

No mundo do trabalho, mormente em paises como o Brasil, com uma base
econdmica capitalista periférica, ocorrem comumente situacées em que a pessoa do
trabalhador tem seus direitos violados, tais como no caso em que na fase pré-
contratual € submetido a entrevistas vexatorias em que sua intimidade e privacidade
sao invadidas, ou entdo o trabalhador é ridicularizado em razdo de seus habitos

pessoais, preferéncias religiosas, politicas e sexuais.

Da mesma forma, no curso da relagdo de trabalho, o trabalhador pode sofrer
assédio moral que viola direitos da sua personalidade e que pode se caracterizar em
diferentes situacbes, sendo as mais frequentes: a repreensdo do trabalhador aos
“berros” e com insultos na frente dos demais colegas e clientes da empresa;
ameacas verbais despropositadas e infundadas efetuadas por superiores;
isolamento do trabalhador na empresa, sendo este desprezado e ignorado tanto nas
suas manifestacbes quanto pelo trabalho realizado; sujeicdo do empregado ao
ridiculo através de piadas, apelidos ou atribuicdo de tarefas incompativeis com a
dignidade da pessoa e ndo inerentes a atividade profissional; perseguicdo por parte
de outros colegas; ndo atribuicdo de tarefas ao trabalhador de forma a forga-lo a sair

do emprego e a diminui-lo perante os colegas de profissédo e perante a comunidade.

Outra hipdtese de lesdo a direitos da personalidade consiste na pratica do
assédio sexual, tipificado atualmente como crime no Codigo Penal, por meio da
introducdo do art. 216-A, através da Lei n. 10.224/2001, que se configura em
“constranger alguém com intuito de levar vantagem ou favorecimento sexual,
prevalecendo-se o0 agente de sua condicdo de superior hierarquico ou ascendéncia,
inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou funcéo.” As caracteristicas deste delito

sdo o constrangimento ilicito, com a finalidade especifica de obter favorecimento ou
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vantagem sexual, sendo empreendido através do abuso da condi¢cdo de superior
hierarquico do trabalhador.

N&o menos rara € a discriminacdo em razdo de raca, sexo, orientacdo sexual,
aparéncia fisica, credo religioso, deficiéncias fisicas e psiquicas. No tocante a
condicao de saude dos portadores do virus HIV, a dispensa imotivada destes fere
em especial o principio da dignidade humana, na medida em que viola o direito a
igualdade de tratamento com os demais trabalhadores, por se tratar de uma clara
hipotese de discriminacdo desarrazoada, além de ferir os principios da solidariedade

social que informam o ordenamento juridico como um todo.

Da mesma forma, a submissdo de trabalhadoras a revistas intimas,
caracterizadas pelo excesso do poder fiscalizatério, constituem-se em ofensa a
direitos da personalidade, tais como a intimidade e privacidade da pessoa do

trabalhador, ferindo-o em sua dignidade.

Outra forma de afronta aos direitos do trabalhador configura-se na elaboracéo
e divulgacdo pelo empregador/tomador de servicos de listas negras de
trabalhadores em razdo do ajuizamento anterior de reclamacbes trabalhistas,
participagdo em movimentos paredistas, ou qualquer outra informacao depreciativa

da imagem, honra e intimidade do trabalhador.

Todas estas hipOteses mencionadas constituem-se situacdes em que a
dignidade do trabalhador é ferida de forma frontal, e que se consubstanciam em

situacdes que negam ao ser humano condi¢cées minimas de uma existéncia digna.

Cabe enfatizar que, quando se analisam estas situacdes, ha a consciéncia de
gue se trata de um contingente populacional infimo da sociedade brasileira que
possui um trabalho e que ndo vive em situacdo de miséria absoluta, pelo que tratar
de direitos sociais trabalhistas minimos, em alguns momentos, poderia parecer uma
utopia quando se depara com uma esmagadora maioria da populagdo que se
encontra transitando na zona cinzenta do subemprego, como forca de trabalho
precarizada, ou quando se defronta com a multidao (in)visivel dos desempregados e

desassistidos sociais.
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Entretanto, em razdo desta consciéncia, ressalta-se a importancia de se
trabalhar a ideia de um dirigismo constitucional que imponha ao Estado e a
sociedade diretrizes para a consecucao de um Estado de Justica Social, que impeca

retrocessos das conquistas sociais, principalmente conquistas trabalhistas.

A partir destas reflexdes, passar-se-a a efetuar uma analise doutrinéaria da
concepcao de béasico existencial e da inser¢cdo de direitos sociais trabalhistas no
conjunto de direitos que propiciam ao cidadao a fruicdo de uma vida saudavel e com

dignidade.

3.4 Os direitos sociais trabalhistas e sua insercao em uma
concepcao do basico social

Neste trabalho adotar-se-a a expressao basico social ou existencial, em lugar
de minimo social ou existencial, no sentido de que o basico social vai além do
patamar minimo que garante apenas a mera sobrevivéncia do ser humano,
constituindo-se o basico social como condicdo de bem-estar dos individuos em sua

vida na sociedade.

A expressdo minimo social ou existencial, em geral, € utilizada, em sentido
restritivo, como garantia pelo Estado de algumas prestacdes compensatorias, muitas
das vezes ligada a ideia de caridade e benesses patrocinadas pelo Poder Pubico e

nao enquanto verdadeiros direitos fundamentais.

Observe-se que a adocao da expresséo basico social ndo se faz na esteira do
pensamento liberal e neoliberal que nao ficou indiferente a esta questdo, definindo
patamares minimos socialmente como aqueles que ndo ultrapassassem o0s

contornos da sobrevivéncia fisica.

Necessério frisar-se que a ideia de uma constitui¢cdo dirigente esta intimamente
ligada a construcdo de uma concepcao do basico social que deve ser garantido pelo

Estado, sendo que esta concepcéo pode ser buscada nas teorias desenvolvidas por
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autores como John Rawls, Friedrich Hayek, enquanto minimos sociais, e em Doyal e
Gough, sem pretensdes de esgotar outras teorizacdes.*

John Rawils, ao trabalhar a ideia de que a sociedade, muito embora possa ser
compreendida enquanto um empreendimento cooperativo, caracteriza-se por ser
marcada pelos conflitos de interesses, sustenta a necessidade do estabelecimento
de uma concepcgdo publica de Justica, fundada em principios que influenciem a
estrutura basica da sociedade, e que “fundamentem um modo de atribuir direitos e
deveres nas instituicbes basicas da sociedade e definem a distribuicdo apropriada
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dos beneficios e encargos da cooperacao social.

Observe-se que, para Rawls, uma sociedade bem organizada se caracteriza
por advogar 0s mesmaos principios basicos de Justica, que sdo aceitos por todos, ao
mesmo tempo em que as pessoas sabem que 0s outros aceitam estes principios,
além de ter instituicdes basicas que geralmente satisfazem, e se tem consciéncia de
que satisfazem, estes mesmos principios de Justica, sendo estes principios as

primeiras escolhas da sociedade, que influenciam sua estrutura basica.

Neste aspecto, Rawls faz uma releitura do contrato social rousseauriano, ao
trabalhar com a ideia de um contrato originario baseado no consenso social, uma
espécie de “estado de natureza” hipotético, fundado na ideia de Justica enquanto
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equidade, que neutralizaria o “fato do pluralismo™’ para, posteriormente, enfatizar a
diversidade de interesses nas sociedades modernas, a partir da nocéo de “consenso
sobreposto”, que se consubstanciaria na pluralidade de pessoas que endossam uma

determinada concepcéo politica de Justica.

Para o autor, ainda, os principios de Justica que garantiriam o consenso
originario seriam a igualdade de fruicdo de um sistema de liberdades basicas

(principio da liberdade) e a admissédo das desigualdades de riqueza e autoridade,

®* Neste sentido vale destacar, ainda, a contribuicBes tedrica de Robert Alexy, que trabalha com
minimos existenciais enquanto direitos fundamentais sociais. Para Alexy os direitos fundamentais
sociais - direitos a assisténcia, a saude, ao trabalho, a moradia e a educagdo - sdo, na verdade
direitos a prestacéo em sentido estrito, do individuo em relagdo ao Estado, a algo que ele teria se
dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado,
poderia também obter de particulares. Cabe ressaltar que para Alexy os direitos fundamentais sao
posicBes tdo importantes que sua outorga ou ndo outorga ndo pode ficar nas mdos da simples
maioria parlamentar. ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 499.

® RAWLS, John. Uma teoria da justica . Traducgdo Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. S&o Paulo:
Martins Forense, 1997, p.05.

®7 |d. O liberalismo politico . 2. ed. Tradugéo de Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 2000, p. 309.
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somente na medida em que estas resultassem em beneficios compensatdrios aos
menos favorecidos socialmente (principio da diferenca), o que, de fato, o qualifica

como um teodrico do liberalismo.

Neste sentido, entdo, em razdo do reconhecimento das desigualdades
econdmicas e sociais, imputa ao Estado a fungcdo de garantir igualdade de
oportunidades substanciais a todos os integrantes do grupo social, garantindo um
minimo existencial que viabilize a propria fruicdo das liberdades basicas de cada

cidadao.

Segundo Rawls, o0 minimo existencial deve estar assegurado
constitucionalmente, como um conjunto de condi¢gdes materiais a que tem direito
cada cidaddo e sem o qual o proprio exercicio das liberdades basicas se torna
inviavel, cabendo ao Estado, para tanto,

assegurar oportunidade iguais de educacdo e cultura para pessoas
semelhantemente dotadas e motivadas, seja subsidiando escolas
particulares seja estabelecendo um sistema de ensino publico.... igualdade
de oportunidades nas atividades econ6micas e na liv re escolha de
trabalho.... por meio da fiscalizacdo de empresas e associacgoes
privadas e pela prevencdo do estabelecimento de med idas
monopolizantes e de barreiras que dificultem o aces so as posicOes

mais procuradas.... através de um salario-familia e de subvencdes
especiais em casos de doenca e desemprego  [...]%

A partir destas reflexdes, pode-se incluir a teorizagdo de John Rawls, apesar de
sua concepcao do Estado de tendéncia precipuamente liberal, como um dos
contributos para a constru¢cdo de uma concepcdo de minimo existencial, garantido
constitucionalmente, em que direitos trabalhistas, lato sensu, sdo reconhecidos

enquanto integrantes de um minimo social.

Em Friedrich Hayek, tedrico dos postulados neoliberais, a concep¢do de um
minimo existencial esta intimamente ligada a garantia de uma renda minima a todos
0S que nao possuam meios de garantir sua subsisténcia de forma livre, dentro das
regras do mercado, desde que tais prestacées nao ultrapassem os limites da mera

sobrevivéncia fisica dos beneficiarios.

Mesmo sendo um tedrico do neoliberalismo econémico, Hayeck defende a

ideia de um minimo existencial, de forma residual, que ndo se caracteriza como um

® RAWLS, John, op. cit., 1997, p. 80.
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conjunto de direitos fundamentais sociais a que teriam direito todos os cidadaos de
um Estado, sustentando que a preservacao de um minimo existencial aos individuos

garantiria a manutencdo do mecanismo do livre mercado.

Em outra vertente, a partir da formulacdo de uma teoria das necessidades,
Doyal e Gough® constroem uma concepcéo de basico existencial a partir da ideia de
necessidades basicas vinculadas a prevencdo de graves prejuizos ao ser humano,
sendo elas a saude e a autonomia, e de necessidades intermediarias, como
alimentacdo nutritiva e agua potavel; habitacdo adequada; ambiente de trabalho
desprovido de riscos; ambiente fisico saudavel e livre de risco; cuidados com a
salude; protecdo a infancia; seguranca econdmica; seguranca fisica; educacéo

apropriada; seguranca no planejamento familiar, na gestacéo e no parto.”

Para os autores, as condi¢des prévias de qualquer acdo humana individual ou
coletiva, em qualquer lugar do mundo, sdo o gozo de boa saude fisica e a
possibilidade de atuar com autonomia, pois estas se constituem como as

necessidades humanas mais elementares.

Neste diapasao, Claudia Maria da Costa Goncgalves aponta que a saude fisica
liga-se fundamentalmente a dimenséo bioldgica, por conseguinte, a preservacao da
vida, enquanto a questdo da autonomia seria a capacidade humana de escolher e
valorar objetivos e crencas, vivenciando-os sem constrangimentos ou opressoes

desarrazoados.

Estas necessidades basicas possibilitariam ao homem o viver, e ndo apenas o
sobreviver, na medida em que seriam pressupostos para a obtencao da satisfagcéo
das necessidades intermediarias, formando um todo que ndo se conforma na ideia
de minimo social comumente propagado pelo ideario liberal e neoliberal, pois os
contornos do basico ndo séo delimitados pela mera saude fisica e autonomia, mas,
também, pela satisfacdo das necessidades intermediarias que a fruicdo destas duas
pré-condi¢des propiciariam. Importante ressaltar a inser¢cdo do direito a seguranca

% DOYAL, Len; GOUCH, lan. A theory of human need . New York: Guilford Press, 1991, p. 50 e 155-159.

" para maior aprofundamento acerca do pensamento de Doyal e Gouch, recomendamos a leitura de
PEREIRA, Potyara A. P. Necessidades humanas : subsidios a critica dos minimos sociais. Sao
Paulo: Cortez, 2000, bem como o item 4.2. Minimos e basicos sociais, do capitulo 4. Politicas
sociais na Constituicdo Federal de 1988, de GONCALVES, Claudia Maria da Costa, op. cit., 2006,
p. 174-186.
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econdmica e ao ambiente de trabalho desprovido de riscos no rol de necessidades
gue concretizam a existéncia digna de um ser humano, tendo em vista que tais
necessidades se configuram como direitos sociais trabalhistas constitucionalmente

garantidos na Constituicao brasileira.

Segundo Doyal e Gough, os seres humanos tém a necessidade de planejar
suas condi¢cbes materiais de vida, de forma a poder atuar com autonomia, que €
uma necessidade basica. Assim a garantia de uma relacdo de emprego protegida
contra a dispensa arbitraria, o seguro-desemprego, nos casos de demisséo
involuntéria, o fundo de garantia por tempo de servico, a irredutibilidade do salario,
as licencas paternidade e maternidade, a aposentadoria, a garantia do salario
minimo, por exemplo, sdo direitos sociais trabalhistas que integram o conteudo do

basico existencial para uma vida digna do individuo.

Da mesma forma, o trabalho em condi¢gbes ambientais que ndo coloquem risco
a saude e integridade fisica do individuo, a utilizagdo de equipamentos que anulem
ou reduzam os riscos e acidente e doencas de trabalho, além do trabalho em
jornadas ndo excessivas que nao prejudiqguem a saude do trabalhador sdo direitos
sociais trabalhistas que também se configuram direitos ao basico existencial e que
se encontram todos garantidos na Constituicdo brasileira de 1988. Para Claudia
Maria da Costa Goncalves, “o0 paradigma das necessidades humanas basicas
democratiza e alarga o proprio conceito de autonomia, retirando-lhe o véu do

individualismo liberal, que por muitos anos foi sua caracteristica.”™

A partir, portanto, da concepcéo de basico existencial defendida por Doyal e
Gouch, pode-se dizer que as necessidades humanas basicas excedem o minimo
social de construcdo doutrinaria de cunho liberal, constituindo-se em direitos que
objetivam o principio da dignidade humana, englobando tanto as liberdades
individuais quanto os direitos sociais, dentre estes os direitos trabalhistas de longa e
penosa juridicizacdo e constitucionalizacdo, fruto das lutas sociais historicamente
desenvolvidas, e que por isso mesmo nao podem, de forma desarrazoada e sem

compensacdes equivalentes, ficar sujeitos a retrocessos sociais.

" GONCALVES, Claudia Maria da Costa, op. cit., 2006, p. 186.



4 DIREITOS SOCIAIS TRABALHISTAS E A PROIBICAO DO
RETROCESSO SOCIAL

Partindo da premissa de que paises, como o0 Brasil, que apresentam um
historico déficit de participacéo popular, profundamente marcado pela desigualdade
social, onde as lutas e conquistas sociais se fizeram mais como concessfes da elite
politica para a manutencdo do poder, de forma autoritaria ou cooptativa, do que
propriamente como fruto da organizacao das classes trabalhadoras e da sociedade
como um todo, tem-se que o dirigismo constitucional se faz necessario, para nédo se
dizer imprescindivel, na medida em que a pretensdo de efetivacdo permanente e
progressiva de um projeto de justica social, caracteristica da Constituicdo dirigente,
importa na preservacdo do que ja houver sido efetivado', em matéria de direitos

sociais.

Vale relembrar que, segundo Canotilho, o Estado de Direito (que por ele ndo é
entendido como o modelo da doutrina liberal) é um Estado constitucional, que
pressupde uma ordem juridico-normativa fundamental vinculativa de todos os
poderes publicos, dotada de supremacia, que a partir do principio da
constitucionalidade veicula a

forca normativa da constituicdo contra a dissolugdo politico juridica
eventualmente resultante; (1) da pretensdo de prevaléncia de ‘fundamentos
politicos’, de ‘superiores interesses da nagdo’, da ‘soberania da nagédo’
sobre a normatividade juridico-constitucional; (2) da pretensédo de, através
do apelo ao ‘direito!” Ou a ‘idéia de direito’ querer desviar a constituicdo da

sua funcdo normativa e substituir-lhe uma superlegalidade ou Iezgalidade de
duplo grau, ancorada em ‘valores’ ou principios transcendentes.

Assim, um Estado Democratico de Direito restaria fundado no respeito e na
garantia da efetivagdo dos direitos fundamentais que reconduzem a ideia do homem

enquanto cidadado, administrado e trabalhador, ressaltando-se a importancia dos

! DERBLI, Felipe. O principio da proibicédo de retrocesso social na Co nstituicdo de 1988 . Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 83.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit, 1993, p. 362. Devemos observar que para o principio da
constitucionalidade e da supremacia da constituicdo sdo deduzidos de varios elementos
caracterizadores do Estado de direito.
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direitos sociais, em especial, na hipotese deste estudo, dos direitos sociais

trabalhistas. Para Lenio Luiz Streck, o Estado Democrético de Direito, como uma

construcéo tedrica mais elaborada do constitucionalismo contemporaneo, emerge
como um aprofundamento da férmula, de um lado, do Estado de Direito
(liberal) e, de outro do Welfare State. Resumidamente, pode-se dizer que,
ao mesmo tempo em que se tem a permanéncia em voga da ja tradicional
questéo social , ha como que a sua qualificagdo pela questado da igualdade.
Assim, o conteldo deste se aprimora e se complexifica, posto que impde a

ordem juridica e a atividade estatal um contetdo utdpico de transformacao
do status quo.® (Grifo nosso).

Neste sentido, a preocupacdo com a concretizagcado dos direitos fundamentais
em paises em que as promessas do Estado Social ndo foram cumpridas, onde os
indicadores sociais denunciam a condicdo de extremada negligéncia e exclusao
social, faz-se importante, a partir da adocao do paradigma do Estado Democratico
de Direito, fundamentado no dirigismo constitucional que impde ao Estado a funcéo
de garantidor da seguranca juridica necessaria para que retrocessos sociais ndo se

reproduzam ciclicamente.

A situacdo de perpetuacdo da questdo social em paises submetidos a logica
neoliberal do mercado exige a imposicdo ao Estado do papel de promotor da
dignidade humana, por intermédio do desempenho da funcdo de garantidor e
materializador dos direitos fundamentais, mantendo direitos sociais ja realizados e
promovendo a concretizacdo de situacdes juridicas que a Constituicdo indica como

padrbes a serem efetivados, de forma a garantir um minimo de seguranca social.

Enfatize-se a necessidade de se abandonar a 6tica liberal individualista, tipica
de uma equivocada leitura dos paradigmas da modernidade, partindo da concepcéo
de um Estado Democrético de Direito, como instancia necessaria a garantia da

seguranca juridica necesséria a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.

Neste aspecto, Ingo Wolfgang Sarlet*, ao trabalhar o principio da proibicdo de

retrocesso em matéria social, faz uma correlacgdo com o direito fundamental a

® STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicéo constitucional e hermenéutica  : uma nova critica do direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 56-57.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicao de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. In:
ROCHA, Carmem Lucia Antunes (Org.). Constituicdo e seguranca juridica . Belo Horizonte: Forum,
2004. Para o autor o direito a seguranca pode ser encarado como uma espécie de clausula geral que
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hY

seguranca juridica, e de forma mais especifica ao direito a seguranca social,
garantidores de uma vida com dignidade, na esteira do pensamento de Canotilho®,
que indica a seguranca juridica, em suas mais diversificadas manifestacdes, como
um subprincipio concretizador do principio fundamental e estruturante do Estado de

Direito.

Para o autor, a Constituicdo Federal de 1988 elegeu a seguranca juridica como
valor fundamental, em sua parte preambular, além de inclui-la no rol de direitos
fundamentais no caput do art. 5° juntamente com os direitos a vida, liberdade,
igualdade e propriedade, tratando, ainda, da seguranca social ao listar direitos
sociais, enquanto direitos dotados de fundamentalidade, salientando que a
dignidade da pessoa humana

nao restara suficientemente respeitada e protegida em todo o lugar onde as
pessoas estejam sendo atingidas por um tal nivel de instabilidade juridica
gue ndo estejam em condicBes de, com um minimo de seguranca e

tranquilidade, confiar nas instituicbes sociais e estatais (incluindo o Direito)
e numa certa estabilidade das suas proprias posicoes juridicas.6

Flavia Piovesan sustenta que o verdadeiro sentido da seguranca juridica reside
na sua condicao de instrumento de protecédo dos direitos sociais, tendo em vista que
“0 movimento de esfacelamento de direitos sociais simboliza uma flagrante violac&o
a ordem constitucional, que inclui dentre suas clausulas pétreas os direitos e
garantias individuais”, afirmando, ainda, que os direitos sociais, por serem direitos
constitucionais fundamentais, “sao direitos intangiveis e irredutiveis, sendo providos
de garantia da suprema rigidez, o que torna inconstitucional qualquer ato que tenda

a restringi-los ou aboli-los.””

Observe-se que a necessidade de seguranca social restou indicada por Doyal
e Gouch como integrante do basico social, traduzindo-se em todas aquelas

condicbes sociais que, caso implementadas, possibilitariam a participacéo

abrange uma série de manifestagdes especificas, como é o caso da seguranca juridica, da seguranca
social, da seguranca publica, da seguranca pessoal, apenas para referir as mais conhecidas.

> CANOTILHO, J.J. Gomes, op. cit., 1993, p. 371. O autor destaca, ainda, o subprincipio da protecéo
de confianca, que se encontra umbilicalmente ligado ao subprincipio da seguranca juridica,
podendo ser formulados da seguinte maneira: o cidaddo deve confiar em que 0s seus actos ou as
decisGes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢ées juridicas e relagdes, praticados ou
tomados de acordo com as normas juridicas vigentes, se ligam os efeitos juridicos duradouros,
previstos ou calculados com base nessas normas.

® SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2004, p. 304.

" PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional interna cional . 4. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 75.
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substancialmente igualitaria dos individuos na sociedade, tendo em vista que os
direitos sociais, por visarem a alcancar o desenvolvimento das potencialidades do
ser humano, projetam seus efeitos no futuro, constituindo-se, portanto, como

auténticos direitos de promocéao da liberdade e autonomia do ser humano.

Estabelecida a correlacdo existente entre a seguranca juridica, lato sensu, e
proibicdo de retrocessos em matéria social, com base no paradigma de um Estado
Democréatico de Direito, trabalhar-se-a com a natureza normativa desta vedacéo,
também conhecida doutrinariamente como principio do nao retorno da

concretizacdo® ou efeito cliquet.’

4.1 Proibicdo da proibicéo do retrocesso social: pr incipio ou regra?

A influéncia da teorizagao de Ronald Dworkin e Robert Alexy sedimentou na
doutrina constitucional a tese da normatividade dos principios e, sem se pretender
esgotar o tema, mormente por ndo ser este o tema central deste trabalho, pode-se
considerar, sob a otica de Dworkin, que principio, em sentido lato, é todo conjunto de
estandares que néo sao regras; enquanto principio, em sentido estrito

€ um estandar que tem de ser observado, ndo porque favoreca ou assegure
uma realizacdo econdmica, politica e social que se considere desejavel,

senao porque € uma exiqéncia da justica, da equidade ou de alguma outra
dimensao da moralidade.™

Em relagéo as regras, este mesmo autor trabalha com a tese da aplicabilidade
de forma disjuntiva, ou seja, ou a regra € valida, devendo, portanto, ser aceita a
consequéncia juridica que prevé, ou entdo a regra € invalida, e ndo € aplicada a uma

determinada situacdo juridica™, trabalhando, ainda, a ideia de que os principios

8 Jorge Miranda trabalha com a proibicdo de retrocesso social, sob a designacdo de néo retorno da
concretizacdo . MIRANDA, Jorge, op. cit., 2000. t. IV, p. 397-400.

°A expresséao “efeito cliquet” é usualmente utilizada por alpinistas e identifica um movimento que so
permite ao alpinista ir para cima, ou seja, subir. No mundo juridico a origem do uso desta expressao
€ encontrada na doutrina francesa, onde a jurisprudéncia do Conselho Constitucional reconhece
gue o principio da vedacao de retrocesso (chamado de "effet cliquet”) se aplica, inclusive, em
relagdo aos direitos de liberdade, no sentido de que ndo é possivel a revogacao total de uma lei
gue proteja as liberdades fundamentais sem a substituir por outra que ofereca garantais com
eficacia equivalente.

1 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously . Cambridge, Massachussets: Harvard University
Press, 1977, p. 22.

1 O modelo tedrico de Dworkin, que trabalha a ideia de principios e regras como espécies
diferenciadas de normas, caracterizando-se as regras pela sua aplicabilidade a base do tudo ou
nada, tem sérias objecBes a partir de Hart que indica hipéteses em que as regras quando em
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operariam de forma diversa das regras, pois de seus enunciados nao seria possivel
estabelecer as consequéncias juridicas da sua inobservancia, pelo que teriam os

principios uma dimenséo de peso ou importancia, ausente nas regras.*

Por seu turno, Robert Alexy sustenta que as disposicbes de direitos
fundamentais caracterizam-se por seu contetdo vago, como é o caso do direito a
igualdade, a liberdade, pelo que demandam uma espécie normativa diferenciada
que Ihes garanta o reconhecimento de sua normatividade e justiciabilidade. O autor
reconhece a normatividade tanto dos principios quanto das regras em razdo de
ambas serem categorias do dever ser, podendo ser expressas atraves de

expressoes dednticas basicas, como o mandado, a permisséo e a proibigdo."

Assim, segundo a teorizacdo de Alexy, os principios seriam mandados de
otimizacdo, consubstanciando-se em normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes,
podendo ser cumpridas em diferentes graus, enquanto as regras seriam normas que
poderiam ser cumpridas ou ndo, de forma disjuntiva, ao estilo defendido por
Dworkin, trabalhando, ainda, de igual modo, a solucdo dos conflitos de regras e

colisdo de principios, a partir da dimenséo validez e peso, respectivamente.

Ana Paula Barcellos™, sustentando a tese da normatividade dos principios,
salienta que os principios caracterizam-se por se constituirem exigéncia de justica,
equidade ou moralidade; por terem validade decorrente de seu proprio conteudo; por
serem tidos como objetivos e permanentes; por terem funcdo explicativa e
justificativa das regras, conferindo unidade e ordenacéo ao Direito; por serem
enunciados mais abstratos, aplicando-se a um numero indeterminado de situacdes;
por exigirem maior atividade argumentativa para que seja precisado seu sentido e

para que seja encontrada a solucdo que propdem para 0 caso concreto; e,

conflito com principios ndo séo aplicaveis. HART, Herbert L. A. O conceito de direito . Traducdo de
A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1996.

ZA questao da dimenséo de peso dos principios explicaria o fato de que havendo colisdo de principios,
aquele que no caso concreto preponderasse seria aplicavel, sendo o principio conflitante afastado na
decisdo, mas permanecendo intacta sua existéncia no ordenamento juridico, ao lado do principio que
fora aplicado. No caso das regras, em uma hip6tese de conflito uma delas teria que ser considerada
invalida, ndo remanescendo no ordenamento juridico. DWORKIN, Ronald, op. cit., 1977.

* Para um estudo mais detalhado da teoria dos direitos fundamentais do autor, cf. ALEXY, Robert,
op. cit., 2008.

Y BARCELLOS, Ana Paula. Eficacia juridica dos principios constitucionais : o principio da
dignidade humana. Rio de janeiro: Renovar, 2001, p. 40-57.



151

finalmente, pelo fato de, em razdo da maior carga valorativa, pela condicdo de um
fundamento ético ou deciséo politica relevante, tenderem a indicar uma determinada

direcéao a seguir.

Por outro lado, as regras se caracterizariam por seu conteudo variado e
algumas vezes até amoral; por buscarem sua condi¢do de validade em outras regras
ou principios; por veicularem conteddos contingentes e relativizados, variando
conforme o tempo e o lugar; por suas hipéteses de aplicacdo serem facilmente
identificaveis, através da atividade meramente subsuntiva;, por serem aplicaveis
através da formula all or nothing, de forma direta e automatica para a producéo de

seus efeitos.

Em posicdo parcialmente divergente, principalmente no tocante ao critério de
resolucéo dos conflitos normativos, Humberto Avila, doutrinador nacional, considera
que a diferenciacdo essencial entre principios e regras reside na condicdo dos
primeiros como

normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se

demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria.™

Os principios seriam, portanto, normas sobrejacentes que confeririam suporte
axiolégico as regras, caracterizadas por seu cunho imediatamente descritivo,

retrospectivo e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia.'®

Para o autor, a dissociacdo conceitual entre principios e normas nao residiria
apenas no fato de os principios possuirem uma dimensao de peso, exigindo uma
ponderacdo quando da sua aplicacdo, pois a dimensdo axiologica ndo é privativa
dos principios, mas elemento integrante de qualquer norma juridica, pelo que néao é
algo que esteja incorporado a um tipo especifico de norma, de vez que a atribuicdo
de maior ou menor importancia constitui-se, na verdade, como resultado de juizo

valorativo do aplicador, quando da decisdo de um caso concreto.

Da mesma forma sustenta que descabe caracterizar as regras pela sua

condicao de aplicabilidade no todo e os principios s6 ha medida maxima, tendo em

> AVILA, Humberto. Teoria dos principios : da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 8. ed.
ampl. e atual. Sado Paulo: Malheiros, 2008, p. 78-79.
'® Ibid., 2008, p.78-79.
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vista que ambas as espécies de normas devem ser aplicadas de tal modo que seu
conteudo de dever-ser seja realizado totalmente, diferenciando-se pelo fato de que
0s principios ndo determinam diretamente (por isso prima-facie) a conduta a ser
seguida, pois que somente estabelecem fins normativos relevantes, enquanto as
regras ja teriam o comportamento prescrito previamente inscrito na estrutura

linguistica da norma.

Segundo Canotilho, os critérios para distincdo entre regras e principios, no
ambito do conceito genérico de norma, sdo os seguintes: grau de abstracdo (os
principios seriam normas com um grau de abstracdo relativamente elevado,
enguanto as normas possuiriam um grau de abstracdo relativamente reduzido); grau
de determinabilidade na aplicagdo ao caso concreto, porquanto os principios, por
terem um conteddo vago e indeterminado, necessitariam de mediacdes
concretizadoras, enquanto as regras seriam susceptiveis de aplicacdo direta; grau
de fundamentalidade no sistema de fontes de direito (os principios seriam normas
com um papel fundamental no ordenamento juridico); proximidade da idéia de direito
(os principios estariam ligados a ideia de direito e justi¢a); natureza normogenética

(os principios seriam fundamentos de regras, constituindo-se sua ratio juridica).*®

A partir destas argumentacdes teoricas, pode-se enquadrar a proibicdo do
retrocesso social como um principio, espécie normativa que confere unidade e
organicidade a uma ordem juridica, fundada no respeito a dignidade da pessoa
humana e que se propde a servir como diretriz a constru¢cdo de uma sociedade mais
justa e equanime, preocupada com a resolucdo da questdo social, na medida em
gue seu conteudo essencial estabelece que direitos fundamentais sociais, ja
conformados pelo legislador constitucional ou infraconstitucional, ndo sdo passiveis
de reversdo sem a criacdo de outros direitos sociamente equivalentes ou
compensatérios que mantenham as conquistas sociais ja concretizadas ou que

elevem o patamar de efetividade dos direitos fundamentais sociais.

Neste diapaséo, o legislador infraconstitucional tem sua atividade legiferante

vinculada, ndo podendo desjuridicizar direitos ja implementados, sem a oferta de

7 Ibid., 2008, p. 59-63. O autor enfatiza, ainda, com fundamento nas licdes de Aulis Aarnio, que 0s
principios ndo seriam mandados de otimizacdo, tendo em vista que esta caracteristica diz respeito
ao uso de um principio, cujo contetido deve ser otimizado no procedimento de ponderacéo.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes, op. cit., 1993, p. 166-167.
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mecanismos de recomposicéo do direito social objeto de retrocesséo, representando
0 principio da proibicdo do retrocesso social um verdadeiro limite juridico ao

legislador que se encontra submetido aos direitos sociais adquiridos.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, o principio da proibicdo do retrocesso social resta
implicito no sistema constitucional, decorrente, basicamente, dos seguintes

principios:

a - do principio do estado democratico e social de Direito, que impde um
patamar minimo de seguranca juridica, o qual necessariamente abrange a
protecdo de confianca e a manutencao de um nivel minimo de continuidade
da ordem juridica, além de uma seguranga contra medidas retroativas e,
pelo menos em certa medida, atos de cunho retrocessivo de um modo
geral;

b -do principio da dignidade da pessoa humana que, exigindo a satisfagao-
por meio de prestacdes positivas (e, portanto, de direitos fundamentais
sociais) - de uma existéncia condigna para todos, tem como efeito, na sua
perspectiva negativa, a inviabilidade de medidas que figuem aquém deste
patamar;

¢ -do principio da méxima eficacia e efetividade das normas definidoras de
direitos fundamentais, contido no artigo 5° paragrafo 1°, e que
necessariamente abrange também a maximizacao da protecéo dos direitos
fundamentais."

Tem-se, portanto, que a proibicdo do retrocesso social configura-se como um
principio constitucional implicito , inerente ao Estado Democratico de Direito,
mormente por ter o constituinte elevado os direitos sociais na Constituicdo de 1988 a
condicao de direitos fundamentais dotados de eficacia, e com expressa previsdo de
sua aplicabilidade imediata, nos termos do art. 5°, paragrafo 1°, pelo que uma vez
concretizadas em sede legislativa as normas definidoras de direitos fundamentais
sociais, tais direitos passam a exibir ndo somente o status positivus préprio dos

direitos prestacionais, como o status negativus caracteristico dos direitos de defesa.”

Para Luis Roberto Barroso, a vedacéo ao retrocesso (que ele identifica como

sendo uma clausula geral e ndo um principio®') constitui-se, na realidade, como

9 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2006, p. 449. O autor lista, ainda, outros argumentos favoraveis
ao reconhecimento da existéncia implicita no sistema juridico-constitucional brasileiro de um
principio de proibicdo do retrocesso em matéria social.

2% |bid., 2006, p. 379.

2! | Lis Roberto Barroso imputa a0 principio da proibicao do retrocesso social a condico de clausula geral de protego dos
direitos fundamentais. As clausulas gerais seriam nommas com diretrizes indeterminadas, que nao trazem
expressamente uma solugéo juridica (consequiéncia), constituindo em normas inteiramente abertas, ou seja, € um texto
normativo que nao estabelece “a priori” o significado do termo (pressuposto), tampouco as conseqiiéncias juridicas da
norma (consequente), tendo por finalidade estabelecer uma pauta de valores a ser preenchida historicamente de acordo
com as contingéncias histéricas. Fredie Didier Jr. cita como exemplo de clausula geral a norma que garante o devido
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uma derivagdo da eficacia negativa, particularmente ligada aos principios
gue envolvem os direitos fundamentais. Ela pressupde que esses principios
sejam concretizados através de normas infraconstitucionas (isto é:
frequentemente, os efeitos que pretendem produzir sdo especificados por
meio de legislacdo ordinaria) e que, com base no direito constitucional em
vigor, um dos efeitos gerais pretendidos por tais principios é a progressiva
ampliacéo dos direitos fundamentais. Partindo desses pressupostos, o que
a vedacdo ao retrocesso propfe, é que se possa exigir do Judiciario a
invalidade da revogacdo de normas que, regulamentando o principio,
concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a revogacdo em
guestdo seja acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente.22

A assuncédo da natureza juridica do principio da proibicdo do retrocesso social
como um principio constitucional implicito, garantidor dos direitos fundamentais,
tanto em seu viés negativo (garantismo negativo), em face dos excessos do Estado,
ou em seu Viés positivo (garantismo positivo)*®, como dever de atuacdo estatal para
protecdo de um direito fundamental social, estad intimamente ligada a nocdo de
existéncia de um outro principio constitucional, também implicito, que proibe que o

Estado forneca protecdo deficiente ao sistema de direitos fundamentais.

Cabe ressaltar que a ideia de um principio de proibicdo da protecéo
deficiente, que se consubstanciaria na vedagdo ao Estado de atentar contra o0s
Direitos Fundamentais ja implementados, implicando em um fazer (atuar para a
maxima efetividade dos direitos sociais, através da adoc¢éo de politicas publicas e da
implementacdo legislativa infraconstitucional necessaria) e um ndo fazer
(consistente na obrigacdo do Estado de abster-se de atuar de forma atentatoria aos
Direitos Fundamentais Sociais ja implementados, quer através de atos
administrativos ou de legislacdo que esvazie o conteudo essencial destes mesmos
direitos), encontra acolhida na teorizagédo de Canotilho e Vital Moreira®, reforcando,

portanto, o contetdo do principio da proibi¢cdo do retrocesso social.

processo legal, existente desde os tempos da Carta Magna do rei Jodo sem Terra. DIDIER JR., Fredie; WAMBIER, Luiz
Rodrigues; GOMES JR., Luiz Manoel (Org.). Constituicio e processo . Salvador: JusPodium, 2007.

22 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da constituicio . 6. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2006, p. 379.

% Importante a licdo de Luigi Ferrajoli, para quem Los derechos fundamentales, se configuram como
otros tantos vinculos substanciales impuestos a La democracia politica: vinculos negativos,
generados por los derechos de libertad, que ninguna mayoria puede violar; vinculos negativos,
generados por los derechos sociales que ninguna mayoria puede dejar de satisfacer. FERRAJOLI,
Luigi. Derechos y garantias . Madrid: Trotta, 1999, p. 24.

% Os autores trabalham com a ideia de que os direitos fundamentais sociais possuem, além da sua
caracteristica componentemente positiva, também uma componente positiva, que se traduz num
direito & abstencdo do Estado (ou de terceiros). Assim por exemplo, o direito ao trabalho nédo
consiste apenas na obrigacdo do estado de criar ou de contribuir para criar postos de trabalho,
antes implica também a obrigacdo de o estado se abster de impedir ou limitar o acesso dos
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Importante, ainda, ter-se em mente que o conteudo do principio da proibicdo do
retrocesso social ndo se esgota em institutos juridicos como o direito adquirido, o0 ato
juridico perfeito e a coisa julgada, inscritos enquanto direitos fundamentais no inciso
XXXVI, art. 5° da ConstituicAo Federal de 1988, criacbes originarias da ordem

juridica legitimadora do Estado de Direito, sob o paradigma da doutrina liberal.

O conteudo do principio da proibicdo do retrocesso social deve buscar seus
fundamentos originarios no paradigma do Estado Democratico de Direito, que tem a
dignidade da pessoa humana como vetor axioldégico protetivo e delimitativo dos
direitos fundamentais sociais. Assim, utilizando o pensamento de Mario de Conto,
pode-se afirmar que

a atribuicdo de sentido ao Principio da Proibicdo de Retrocesso Social
perpassa pela pré-compreenséo de uma teoria da Constituicdo dirigente e
compromissaria, adequada ao modelo constitucional brasileiro e pela
necessidade de atribuir maxima efetividade aos Principios Constitucionais,
sem a qual o ordenamento constitucional passa a ser um mero protocolo de

intengbes, um mero idedrio, sem o compromisso com a efetivacdo dos
Direitos Fundamentais e o cumprimento das promessas da modernidade.?

A assuncdo da existéncia no ordenamento juridico constitucional de um
principio da proibicdo do retrocesso social traz implicagdes na forma como séo
entendidas e desenvolvidas as fungdes pelo Estado, mormente no modelo brasileiro
de uma Constituicado dirigente, rompendo com uma visao estatica do modelo liberal
de separacao dos poderes, introduzindo a nocao do funcionamento estatal, ndo em
sua conotacdo negativa de divisdo, limite ou controle do poder, mas de atuacgéo
positiva que objetiva a materializagcao dos preceitos constitucionais.

4.2 O principio da proibigéo do retrocesso social e as funcOes estatais

Historicamente, a separacdo dos poderes conformou-se como um dos
principios basilares de um Estado de Direito, configurando-se como um instrumento
organizacional eficiente para combater e evitar os abusos de poder, advindos da
concentracdo de poderes nas maos dos governantes, transmitindo uma ideia de

equilibrio e delimitacdo do exercicio do poder de Estado.

cidaddos ao trabalho (liberdade de acesso ao trabalho. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital.
Fundamentos da constituicdo . Coimbra: Coimbra Editora, 1991.

** CONTO, Mario de. O principio da proibicdo do retrocesso social : uma analise a partir dos
pressupostos da hermenéutica filoséfica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 94.
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Para Canotilho, o principio da separacdo dos poderes comporta duas
dimensdes distintas, mas complementares, podendo ser entendido como divisdo de
poderes, forma de controle e limitacdo do poder, sendo esta sua dimensdo negativa,
ou em uma dimensdo positiva, como separagdo de poderes que permite a
constitucionalizacéo, ordenacdo e organizagdo do poder do Estado, de modo a
possibilitar a concretizagdo de decisdes funcionalmente eficazes e materialmente
justas. Assim, para o autor,

o principio da divisdo dos poderes como forma e meio de limite do poder
(divisédo de poderes e balanco de poderes) assegura uma medida juridica
ao poder do estado e, conseqlientemente, serve para garantir e proteger a
esfera juridico-subjetiva dos individuos e evitar a concentracao de poder. O
principio da separagdo de poder, na qualidade de principio positivo
assegura uma justa e adequada ordenacdo das funcdes do estado e,
conseqientemente, intervém como esquema relacional de competéncias,
tarefas, funcdes e responsabilidades dos 6rgdos constitucionais de

soberania. Nesta perspectiva, separacdo ou divisdo de poderes significa
responsabilidade pelo exercicio de um poder.26

A separacao dos poderes, portanto, constitui-se em meio para a realizacao das
tarefas constitucionais, ndo podendo servir como Obice a efetivacdo dos direitos
fundamentais, dentre estes os direitos sociais, em um Estado que se estrutura a
partir do paradigma do Estado Democratico de Direito, pelo que o principio da
proibicdo do retrocesso social vincula todos os poderes estatais, indistintamente,
com peculiaridades que se adaptam as especificidades de cada uma destas

funcdes.

As repercussdes do principio da proibicdo do retrocesso social, no ambito do
Poder Executivo, importam na quebra da classica no¢cdo da Administracdo Publica
veiculada pela visdo liberal individualista de estrita legalidade formal, que se
expressa através da aceitacdo das tradicionais dicotomizacbes das relacdes
juridicas no ambito administrativo, tais como Estado versus Sociedade, Publico

versus Privado, de cunho essencialmente autoritario, verticalizado.

A mutacdo paradigmatica implica, também, num giro conceitual do principio da
legalidade que passa a ser entendido de forma substancialista, como instrumento
para a consecucao dos objetivos do Estado Democratico de Direito, ou seja, como
condicdo de possibilidade de uma atuacdo da Administracdo Publica voltada para a

transformacao social, de forma a garantir valores fundamentais constitucionais, tais

%6 CANOTILHO, J.J. Gomes, op. cit., 1993, p. 365.
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como a dignidade da pessoa humana, o exercicio da cidadania e os valores sociais
do trabalho, através de acgbes que objetivem a erradicacdo da pobreza e das

desigualdades sociais.

Neste diapasdo, as funcdes da Administracdo Publica, interpretadas com
fundamento no principio da proibicdo do retrocesso social, imp6em ao Estado uma
atuacao positiva, intervencionista no sentido de garantir a materializacao dos direitos
sociais, principalmente através da implementacdo de politicas publicas que

objetivem a concretizacao dos direitos sociais.

Na esfera do Poder Legislativo, as implicacdes do principio da proibicdo do
retrocesso social se fazem sentir na vinculacdo da atividade legiferante aos direitos
fundamentais sociais, apesar da caracteristica autonomia desta funcdo estatal,
incumbida da elaboracdo das regras juridicas que disciplinam as relacbes dos

particulares e do préprio Estado.

A liberdade de conformacao legislativa, a partir do paradigma de um Estado
Democratico de Direito instituido por uma Constituicdo dirigente, resta de certo modo
restringida, ante a vinculacéo do legislador aos valores e principios constitucionais,
mantendo, no entanto, a autonomia que lhe é inerente, tendo em vista a
permanéncia de uma margem substancial de autonomia na definicdo da forma e
medida em que o direito social deve ser assegurado, o chamado “livre espaco de
conformacao” (Ausgestaltungspielraum), pois em um sistema politico pluralista e
democrético a apreciacdo dos fatores econbmicos para uma tomada de
decisdoquanto as possibilidades e aos meios de efetivacdo desses direitos cabe

principalmente aos governos e parlamentos.””

Para o0 mesmo autor, € necessario assumir que a natureza principiolégica da
proibicdo do retrocesso ndo lhe garante a condicdo de norma geral de carater

absoluto, de vez que a

a reducdo da atividade legislativa a execugcdo pura e simples da
Constituicdo se revela insustentavel, mas, também pelo fato de que esta
solugdo radical, caso tida como aceitavel, acabaria por conduzir a uma
espécie de transmutagdo das normas infraconstitucionais em direito
constitucional, além de inviabilizar o préprio desenvolvimento deste.?®

*" SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2006, p. 365.
%8 Ibid., 2006, p. 453.
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Tem-se, entdo, que a vinculacdo do legislador as diretrizes constitucionais que
impdem a garantia da manutengao e progressivo incremento das conquistas sociais
nao afronta a autonomia legislativa; antes serve como baliza conformadora das
opcOes politicas, de modo a garantir a efetividade dos direitos fundamentais e o

respeito a dignidade humana.

Por fim, no a&mbito do Poder Judiciario, as implicagdes do principio da proibicdo
do retrocesso social, em razdo também do principio da inafastabilidade da jurisdicao,
se fazem sentir de forma acentuada, redimensionando o papel da atividade
jurisdicional, rompendo com a visdo liberal-individualista veiculadora da
impossibilidade de controle judicial dos atos administrativos e legislativos, que
imputa ao Judiciario o papel apenas de guardido da lei, sem qualquer vinculagéo

direta com 0s preceitos constitucionais.

Abramovich e Courtis® visualizam o principio do devido processo legal como
uma das formas de justiciabilidade indireta dos direitos fundamentais sociais, na
medida em que a exigibilidade indireta seria valida quando ausentes, ou incabiveis
no ordenamento juridico, mecanismos de justiciabilidade direta desses direitos
(acbes especificas, declaracdo de omissdo estatal, imposicdo de obrigacdo de
fazer), os quais seriam amparados quando aproveitados mecanismos de tutela dos
direitos de liberdade. Exemplo disso seriam a garantia de acesso a justica, a
exigéncia de recursos processuais efetivos para a tutela dos direitos sociais e as
garantias processuais, pelo que a protecdo dos direitos sociais operaria mediante a

justiciabilidade daqueles direitos procedimentais.

Lenio Luiz Streck, por seu turno, analisando o processo de redimensionamento
da doutrina classica da separacdo dos poderes, sustenta que nos paises de
desenvolvimento tardio, como o Brasil, historicamente marcados pela ineficacia dos
poderes estatais na realizacdo dos direitos constitucionalmente assegurados, o
Judiciario surge

* ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles . 2.
ed. Madrid: Trotta, 2004, p. 168 e 179-180.
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como uma alternativa para o resgate das promessas da modernidade, onde
0 acesso a Justica assume um papel de fundamental importancia, através
do deslocamento da esfera de tenséo, até entdo calcada nos procedimentos
politicos, para os procedimentos judiciais.*

A atuacao jurisdicional com um papel ativo de concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais é ainda objeto de resisténcia doutrinaria, a partir de uma
interpretacdo inconsistente do principio da separag¢do dos poderes, que ndo admite
a intervencao do Poder Judiciario na esfera que seria reservada a outro Poder para
substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as op¢des
legislativas de organizagéo e prestagdo, a nao ser, excepcionalmente, quando haja

uma violacédo evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional.*

Entretanto, a partir do paradigma de um Estado Democratico de Direito, o
Judiciario assume um papel intervencionista no controle dos atos comissivos ou
omissivos dos demais poderes, que importem em retrocesso social, através de uma
intervencdo substancialista®, de modo a buscar a concretizacdo dos direitos sociais

constitucionalmente assegurados.

Neste sentido, sustenta-se a possibilidade de justiciabilidade dos direitos
sociais, ou seja, direitos sociais podem ser reivindicados diretamente da
normatividade constitucional, nas hipéteses em que se normatizam como regras
constitucionais, originando direitos subjetivos individuais, ou até mesmo em relacéo
a direitos sociais prestacionais, desde que se possa aferir da norma constitucional o

conteudo do direito reivindicado e a conduta exigivel.

Da mesma forma o Judiciario, apesar de ndo poder formular ou executar
politicas publicas, pode exercer o controle das mesmas a partir da normatividade
constitucional dirigente, verificando judicialmente a adequacé&o das politicas publicas

aos principios e fins constitucionais.

% STRECK, Lenio Luiz. O papel da jurisdicdo constitucional na realizagdo dos direitos soécio-
fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais : estudos de
direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 172.

KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
descaminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 98.

%2 Lenio Luis Streck denomina o papel do Judiciario no sentido de garantir a concretizacéo dos fins
constitucionais, como intervencdo substancialista, sustentando que a jurisdicdo constitucional passa

a ser uma espécie de condicédo de possibilidade da materializacdo de um Estado Democratico de

Direito. STRECK, Lenio Luiz, op. cit., 2003.

31
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Neste sentido, José Carlos Vieira de Andrade esclarece que os direitos sociais

a prestacdes, na verdade, ndo sdo meras normas proclamatérias de direitos,

possuindo forca juridica vinculativa dos poderes publicos, na medida em que se
constituem em

normas impositivas de legislacdo, ou seja, contém directivas para o

legislador, ndo conferindo aos seus titulares verdadeiros poderes de exigir,

porgue visam, em primeiro lugar , indicar ou impor ao Estado que tome

medidas para uma maior satisfacdo ou realizacdo concreta dos bens
protegidos.*®

Para o autor, a forca juridica dos direitos sociais prestacionais restaria
manifesta na imposicao legislativa concreta das medidas necessarias para tornar
exequiveis 0s preceitos constitucionais, incluindo, por vezes, a garantia publica de
um sistema de prestacdes e servicos*, pelo que a omisséo do legislador permitiria a
justiciabilidade destes direitos, no minimo com o escopo de obter o reconhecimento
de uma inconstitucionalidade por omissao, oportunizando, assim, o controle judicial,
tendo em vista que o efeito tipico das normas constitucionais de direitos sociais
prestacionais decorre da sua condi¢do de imposi¢cdo ao Poder competente do dever

de legislar.

Reforcando a tese da justiciabilidade até mesmo daqueles direitos sociais de
cunho prestacional, Claudia Maria da Costa Goncgalves sustenta que a eficacia
juridica dos direitos sociais estd intimamente relacionada com o principio da
proibicdo do retrocesso social, na medida em que uma vez implementadas politicas
publicas concernentes aos direitos sociais, tais politicas podem ser alteradas, mas
ndo desconstituidas, deixando sem protecdo satisfatéria o direito adredemente
garantido. *

Pode-se dizer, entdo, que o principio do retrocesso social impde ao Poder
Judiciario um padréao de atuacao diferenciado daquele que costumeiramente Ihe era

atribuido no paradigma do Estado Liberal. Apesar de o Judiciario ndo poder se

% ANDRADE, José Carlos Vieira de, op. cit., 2000, p. 373.

* bid., 2000, p. 379. Para o autor, a forca juridica dos direitos sociais prestacionais, também se
caracteriza pela sua condicdo de fator de interpretacdo normativa; de fundamento constitucional de
restricdo ou de limitacdo de outros direitos fundamentais, em regra, de direitos, liberdades e
garantias, designadamente quando a Constituicdo estabeleca deveres especiais de protecéo, além
de advir da forca irradiante destes direitos sociais prestacionais que impedem que leis operem
mudancas que diminuam o grau de realizacdo dos direitos sociais.

% GONCALVES, Claudia Maria da Costa, op. cit., 2006, p. 236.
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substituir & atividade dos demais Poderes, imputa-se a atividade jurisdicional uma
vinculacao direta aos principios e fins constitucionais de um Estado Democratico de
Direito, garantindo a concretizacdo de direitos sociais (tanto aqueles definidos na
normatividade constitucional enquanto direitos subjetivos individuais, quanto o0s

direitos sociais prestacionais), na medida da sua possibilidade de acao.

Observe-se, no entanto, que o controle judicial constitucional se perfaz de
forma limitada, posto que somente incidente sobre o nucleo essencial dos direitos
sociais, tendo em vista que nem todos os direitos sociais se circunscrevem no

conceito de necessidades humanas basicas.

Neste sentido, importante a ideia de vedacdo ao retrocesso social como um
postulado decorrente do que Potyara Pereira entende por encadeamento para frente

da politica social.*®

4.3 Os direitos sociais trabalhistas e a posicao re forcada do
principio da proibicdo do retrocesso social

Dentre os direitos fundamentais sociais que estdo sujeitos a logica juridico-
constitucional que proibe o retrocesso, os direitos sociais trabalhistas, em razao da
sua historica funcao civilizatéria, merecem uma analise especial, por se constituirem
em fatores de integracdo (ou de exclusdo) do homem do meio social, nhdo sendo
demais relembrar que o inicio do processo de constitucionalizacdo dos direitos
sociais se deu como resultado, imediato e mediato, das lutas operarias por melhores

condi¢cbes de desenvolvimento da atividade laborativa.

Os direitos sociais trabalhistas, como ja analisado no capitulo segundo,
surgiram como fruto das lutas entre o capital e o trabalho, conquistas estas que
repercutiram no conjunto social, desempenhando func¢des que, segundo Mauricio
Godinho Delgado®, visaram a melhoria nas condi¢bes de pactuacédo da forca de
trabalho, e ao mesmo tempo tiveram um cunho civilizatério e democratizante,

veiculando ideias de progresso social e modernidade.

% PEREIRA, Potyara A. P., op. cit., 2006, p. 29.
%" DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., 2005, p. 58-62.
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Assim, os direitos sociais trabalhistas constitucionalmente garantidos
constituem uma rede de protecdo social refor¢cada, historicamente construida,
necessaria a um Estado de estrutura econdémica capitalista, configurando-se como
um patamar minimo civilizatério que humaniza as rela¢des de producdo, como forma

de atenuacao da acao predatédria e espoliatoria das forcas do mercado.

Neste aspecto, o principio da proibicdo do retrocesso social, como meio de
garantir a valorizacéo do trabalho humano pela implementacéo de condi¢des de vida
dignas a pessoa humana, tem, na seara dos direitos sociais trabalhistas, insercéo

mais explicita e reforcada na normatividade constitucional.

Ana Cristina Costa Meireles® extrai o principio da proibicdo do retrocesso
social diretamente da diccédo do art. 7° da Constituicdo Federal de 1998, que, em seu
caput, estabelece como direitos dos trabalhadores aqueles elencados em seus
incisos, “além de outros que visem a melhoria da sua condicdo social”’, o que implica
a impossibilidade de admissdo de normas constitucionais derivadas (emendas) ou
normas infraconstitucionais que tendam a suprimir, diminuir ou neutralizar direitos
trabalhistas ja alcancados e que impecam a fruicdo pelo trabalhador de condicdes
de vida mais dignas, o que significa uma veiculagcdo expressa, no texto
constitucional, da vedacdo do retrocesso em matéria atinente aos direitos sociais

trabalhistas.

Da mesma forma, verifica-se a explicitacdo do principio da proibicdo do
retrocesso social na nova redacdo dada ao art. 114 da Constituicdo Federal de
1988, por intermédio da Emenda Constitucional n® 45 de 2004, que, ao tratar do
estabelecimento de normas coletivas de trabalho, prevé, na parte final do seu
paragrafo segundo, que o Poder Judiciario, quando instado a solucionar conflito
coletivo de trabalho, devera decidir “respeitadas as disposi¢cdes legais minimas de

protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.”®

% MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos direitos sociais. ~ Salvador: Jus Podium, 2008, p. 48-49.

%9 “Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: | - as agbes oriundas da relacédo de
trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da administracao publica direta e indireta
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; Il - as acdes que envolvam exercicio
do direito de greve; Ill - as acBes sobre representacdo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e
trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores; IV - os mandados de seguranca, habeas corpus
e habeas data, quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicdo; V - os conflitos
de competéncia entre 6rgdos com jurisdicdo trabalhista, ressalvado o disposto no art. 102, |, o; VI-
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Neste dispositivo constitucional, que estabelece a competéncia material dos
orgdos da Justica do Trabalho, tem-se, explicitamente, a obrigatoriedade de
manutencdo de direitos trabalhistas ja assegurados e implementados, consignando
0 constituinte derivado a necessaria vinculacdo ao principio da proibicdo do
retrocesso social, na medida em que o Judiciario, no exercicio da sua funcéo

normativa, ndo pode suprimir direitos anteriormente garantidos.

Em sentido convergente, os principios que informam a autonomia coletiva na
formulacdo de normas trabalhistas também tém sua vinculacdo ao principio da
proibicdo do retrocesso social, na medida em que a pactuacao de normas coletivas
de trabalho estdo adstritas ao patamar minimo civilizatério garantido
constitucionalmente, somente sendo permitidas restricées nas hipoteses especificas
da irredutibilidade salarial (art. 7°, inciso VI) e da duracéo da jornada de trabalho (art.
7°, incisos Xl e XIV), por expressamente prevista tal possibilidade de restricdo em
sede constitucional, observado, entretanto, o inarredavel direito de protecdo a saude

do trabalhador.

Mauricio Godinho Delgado denomina este principio limitativo da autonomia
coletiva trabalhista de principio da adequacdo setorial negociada, que tem sua

origem no fato de que as

normas autbnomas juscoletivas para incidirem sobre uma determinada
comunidade econdmico-profissional, podem prevalecer sobre o padrdo geral
heterénomo justrabalhista desde que respeitados certos critérios objetivamente
fixados: [...] @) quando as normas autbnomas juscoletivas implementam um
padrdo setorial de direitos superior ao padrdo oriundo da legislacéo
heterbnoma aplicavel; b) quando as normas autbnomas juscoletivas
transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade
apenas relativa (e ndo de indisponibilidade absoluta).* (Grifo nosso).

as acdes de indenizacao por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relacdo de trabalho; VII- as
acOes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos 6rgdos de
fiscalizacdo das relacdes de trabalho; VIII- a execucdo, de oficio, das contribuicdes sociais
previstas no art. 195, I, a, e I, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que proferir;
IX- outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, na forma da lei. § 1° - Frustrada a
negociagdo coletiva, as partes poderao eleger arbitros. § 2° Recusando-se qualquer das partes a
negociagdo coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econbmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposicbes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente .§ 3° Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesdo do
interesse publico, o Ministério Publico do Trabalho podera ajuizar dissidio coletivo, competindo a
Justica do Trabalho decidir o conflito.” (Redag&o dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).
BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil . Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 05 ago.
2009. (Grifo nosso).
“ DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho . S&o Paulo: LTr, 2001, p. 58.
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Para o autor, mesmo admitindo-se a autonomia sindical prevista
constitucionalmente, a pactuacao coletiva ndo prevalece se concernente a direitos
revestidos de indisponibilidade absoluta®, pois estes direitos sociais trabalhistas
constituem o nucleo essencial de um padrdo civilizatério minimo garantido aos
trabalhadores, sob pena de afrontarem a prépria dignidade da pessoa humana e a

valorizacdo minima deferivel ao trabalho (arts. 1°, 1l e 170, caput, CF/88).

Tem-se, portanto, que mesmo em sede de direitos coletivos trabalhistas
pactuados autonomamente, com a intervengao necessaria dos entes representativos
da classe dos trabalhadores, o principio da proibicdo do retrocesso social impde
limites & atividade negocial dos atores da relacdo de trabalho, impedindo o

esvaziamento de conquistas sociais arduamente alcancadas.

Pode-se, ainda, inferir a vinculacdo dos direitos sociais trabalhistas ao principio
da proibicdo do retrocesso social, denominada por Vitor Abramovich e Christian
Courtis* de proibicdo da regressividade, a partir da normatividade internacional, que
demanda uma implementacao progressiva de um sistema de protecao social pelos

Estados.

Para estes autores, no entanto, o principio da vedacdo ao retrocesso social,
presente em varios documentos internacionais de protecao dos direitos econémicos,
sociais e culturais, significa, na verdade, uma limitagdo a atuacao jurisdicional, e ndo
uma abertura para seu ativismo, pois a “obrigacdo de nédo regressividade constitui
justamente um dos parametros de juizo das medidas adotadas pelo Estado em
matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais que resulta diretamente aplicavel

pelo Poder Judiciario.” **

Neste aspecto, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais (ratificado pelo Decreto Legislativo n°® 226, de 12 de dezembro de 1991,
com promulgacao veiculada pelo Decreto n° 592, de 6 de dezembro de 1991), em

seu artigo 2°, item 1, estabelece que

*1 O autor indica, de forma ilustrativa, como direitos trabalhistas de indisponibilidade absoluta, a
remuneracdo do salario minimo, as normas de salude e seguranca no ambiente de trabalho, e a
anotacao da CTPS, esta Ultima tendo em vista os consequentes direitos da seguridade social que
garante aos trabalhadores. Ibid., 2001, p.59.

2 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, op. cit., 2004, p. 92-94.

3 Ibid., 2004, p. 95.
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cada um dos Estados Partes no presente Pacto compromete-se a agir,
guer com o seu proprio esforgo, quer com a assisténcia e cooperacgao
internacionais, especialmente nos planos econémico e técnico, no maximo
dos seus recursos disponiveis, de modo a assegurar progressivamente o
pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto por todos os
meios aproPriados, incluindo em particular por meio de medidas
legislativas.”*

Cabe ressaltar que o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, adotado pela Assembleia-Geral da ONU em 1966, consolida, no ambito
internacional, uma série de direitos sociais, dentre eles: “o direito ao trabalho, a
liberdade de associagdo sindical, a previdéncia social, a alimentagédo, a moradia, ao
mais elevado nivel de saude fisica e mental, a educacdo, a participacdo na vida

cultural e no progresso cientifico.”

Analisando-se a referida norma de direito internacional, tem-se que a mesma
possui status de norma constitucional de direito fundamental, por forca do disposto
no paragrafo 3°, art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988, introduzido pela Emenda

Constitucional n® 45/2004, a seguir transcrito:

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de
2004)

Em virtude da forca normativa constitucional conferida a esta norma de direito
internacional integrada ao ordenamento juridico patrio, infere-se a obrigacao estatal
de implementacéo progressiva de direitos econdmicos, sociais e culturais, sob pena
de controle judicial em caso de descumprimento desta obrigagéo. Ainda segundo
Vitor Abramovich e Christian Courtis, por forca desta norma de direito internacional,

a obrigacdo minima assumida pelo Estado é a obrigacdo de nao
regressividade, isto é, a proibicdo de adotar politicas e medidas, e, por fim,
de sancionar normas juridicas, que piorem a situacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais de que gozava a populacdo no momento em
gue foi adotado o tratado internacional do trabalho respectivo ou em cada
melhora ‘progressiva’, dado que o Estado se obriga a melhorar a situacdo
desses direitos, simultaneamente, assume a proibicdo de reduzir os niveis
de protecdo dos direitos vigentes, ou, em seu caso, de derrogar os direitos
ja existentes. A obrigacdo assumida pelo Estado é ampliativa, de modo que
a derrogacdo ou reducdo dos direitos vigentes contradiz claramente o
compromisso internacional assumido.*

“PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS. Disponivel
em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/pactol.htm>. Acesso em: 05 ago. 2009.
> ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, op. cit., 2004, p. 93.
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Assim, as alegacdes de impossibilidade de aplicacdo do principio da proibicao
do retrocesso social nas relagbes de trabalho, por auséncia de densificacéo
principioldgica no ambito constitucional, resta superada ante a demonstracdo da
efetiva inclusdo constitucional deste principio, no que tange aos direitos sociais
trabalhistas de forma reforgcada, resultante, principalmente, de um trabalho
jurisprudencial de afirmacéo da dignidade da pessoa humana, a partir do paradigma

de um Estado Democratico de Direito, centrado no valor social do trabalho.

4.4 O principio da proibicho de retrocesso social n a
jurisprudéncia trabalhista

O surgimento no ambito juridico do principio da proibicdo do retrocesso social
decorre, precipuamente, do entendimento de que os direitos fundamentais sociais
devem ser considerados como frutos da evolucdo social, e por esta razdo néo se

poderia cogitar a possibilidade de recuo na concretizacao destes direitos.

A sedimentacdo do principio constitui-se, ainda, um trabalho doutrinario e
jurisprudencial em fase de maturagcdo, que se encontra em estdgio mais
desenvolvido na jurisprudéncia de paises como Alemanha, Italia e Portugal, sendo
qgue neste ultimo, devido, principalmente, a influéncia do pensamento de Canotilho,
no que tange ao reconhecimento da sindicabilidade judicial dos direitos sociais

judicial para manutencao de seu nivel de concretizacao.

Felipe Derbli**, assim como Ingo Wolfgang Sarlet, aponta como uma das
primeiras manifestacdes jurisprudenciais construtivas do contetdo do principio do
retrocesso social decisées do Tribunal Constitucional Federal Aleméao envolvendo
conflitos relacionados ao direito de propriedade, ampliativas do conceito restritivo de
propriedade privada desprovido da sua necessaria contingéncia social,
estabelecendo que a supressado de direitos subjetivos de natureza patrimonial resta

inconstitucional sem a contrapartida compensatoria.

Em Portugal, na esteira do pensamento alem&o, o0 desenvolvimento
jurisprudencial do principio da proibicdo do retrocesso social ganhou contornos mais

precisos, sendo emblematica a decisdo do Tribunal Constitucional Portugués,

“° DERBLI, Felipe, op. cit., 2007, p. 139-144.
*" SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2004, p. 443-444.
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proferida em 1984, no acorddo n° 39/84, declarando a inconstitucionalidade de
norma infraconstitucional que revogara parcialmente lei de instituicdo do servigco de
saude daquele pais, tendo como relator o Conselheiro Vital Moreira, sob o

fundamento de que a instituicdo do servico nacional de saude se constituia em meio

bY

para a realizacdo do direito fundamental de protecdo a saude, que ndo poderia

sofrer retrocessos na sua implementacéo e realizacao.

A fundamentacdo da decisdo sedimentou a tese da existéncia no espaco
juridico de conformacdo de um Estado Democratico de Direito do principio da
proibicAo do retrocesso social, conforme pode ser depreendido da seguinte
passagem da referida deciséo:

[...] a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as
tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o
respeito constitucional deixa de consistir (ou deixa de constituir apenas)
numa obrigagdo positiva, para se transformar ou passar também a ser uma
obrigacdo negativa. O estado, que estava obrigado a actuar para dar
satisfacdo ao direito social, passa a ser obrigado a abster-se de atentar
contra a realizacdo dada ao direito social. “8

Ao trabalhar os direitos sociais, 0 relator, na esteira do pensamento de
Canotilho, conclui pela irreversibilidade da concretizacdo dos direitos sociais, 0 que
possibilita o direito de judicialmente ser reclamada a manutencdo do nivel de

realizacdo e de se proibir qualquer tentativa de retrocesso social.

Elucidativa, ainda, outra passagem da decisdo portuguesa, na parte conclusiva

da sua fundamentacao, ao afirmar que

apo6s ter emanado uma lei requerida pela Constituicdo para realizar um
direito fundamental, é interdito ao legislador revogar essa lei repondo o
estado de coisas anterior. A instituicdo, servigo ou instituto juridico por ela
criados passam a ter a sua existéncia constitucionalmente garantida. Uma
nova lei pode vir altera-los ou reforma-los, nos limites constitucionalmente
admitidos, mas ndo pode vir extingui-los ou revoga-los. Esta conclusao
decorre naturalmente da concepcao constitucional do direito a saiide como
verdadeiro e proprio direito fundamental e do Servico Nacional de Saude
como garantia institucional da realizacdo desse direito. E contra ela
nenhum argumento de peso milita A9 (Grifo nosso).

“ENCICLOPEDIA PORTUGUESA ON LINE DE DIREITOS HUMANOS. Disponivel em:
4o <http://iwww.fd.uc.pt/hrc/enciclopedia/portugal/jurisprudencia/tc_39 84.pdf>. Acesso em: 05 ago. 2009.
Ibid.
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A influéncia da jurisprudéncia portuguesa se fez (e se faz sentir) no
desenvolvimento jurisprudencial de um contetdo juridico do principio da proibicdo do

retrocesso social na jurisprudéncia brasileira.

A decisdo proferida na ADI n° 2.065-DF, em acdo promovida pelo Partido
Democratico Trabalhista, na qual arguia a constitucionalidade de Medida Proviséria
gue extinguia o Conselho Nacional de Seguridade Social e os Conselhos Estaduais
e Municipais de Previdéncia Social, o voto vencido do Ministro Sepulveda Pertence,
pode ser considerada como uma das primeiras constru¢cdes jurisprudenciais, em
sede de jurisdicdo constitucional nacional, do principio da proibicdo do retrocesso
social, ao admitir a inconstitucionalidade de lei que simplesmente revogava lei
anterior necessaria a eficacia plena de norma constitucional que estabelece direito
fundamental social, reconhecendo, portanto, uma vedacdo genérica ao retrocesso

social.

Em passagem significativa do seu voto, o ministro Sepulveda Pertence afirma
gue no sistema constitucional brasileiro, se o poder legiferante

editou lei integrativa necessaria a plenitude de eficacia, pode
subsequiientemente o legislador, no &ambito de sua liberdade de
conformacdo, ditar outra disciplina legal igualmente integrativa de preceito
constitucional programatico ou de eficacia limitada; mas nao pode
retroceder- sem violar a Constituicdo ao momento an  terior de paralisia
de sua efetividade pela auséncia da complementacédo legislativa ordinaria

reclamada para implementacdo efetiva de uma norma constitucional.>
(Grifo nosso).

Posteriormente, outras decisdes do Supremo Tribunal Federal também deram
énfase ao principio da proibi¢do do retrocesso social, dentre as quais se podem citar
as ADIs n° 1.946- DF, 3.105-DF e 3.128-DF, o MS n° 24.875-DF e, mais

recentemente, a ADI n° 3.104-DF.**

No ambito dos direitos sociais trabalhistas, as decisdes proferidas pelos 6rgaos
da Justica do Trabalho estdo a cada dia mais alinhando-se a tese de necessaria

observancia do principio implicito da proibicdo do retrocesso social, sendo o tema

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.065 - DF. Relator para o
acérdao Min. Mauricio Corréa. Diario da Justica , Brasilia, DF, 04 jun. 2004. Disponivel em:
<http:/iwww.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarinteiroTeor.asp#resultado>. Acesso em: 06 ago. 2009.

°1 Os ac6rddos integrais destas acdes podem ser acessadas em BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: <http://lwww.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarinteiroTeor.asp#resultado>.
Acesso em: 12 maio 2009.
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objeto de debates crescentes tendo, inclusive, havido a formulacdo de teses
envolvendo os direitos fundamentais e as relagbes de trabalho, quando da 12
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho promovida pela ANAMATRA -
Associacdo Nacional de Magistrados do Trabalhistas, o TST- Tribunal Superior do
Trabalho e a ENAMAT- Escola Nacional da Magistratura Trabalhista, realizada em
novembro de 2007, com a fixacdo de posicionamentos que apontam a afirmacgéo do
principio da proibicdo do retrocesso social em relacdo aos direitos sociais

trabalhistas.

Como exemplo de algumas das teses que contemplaram a necessidade de
observancia, no &ambito do judiciario trabalhista, da manutengcdo do valor
constitucional da dignidade humana e da vedacdo do retrocesso social, tém-se as
seguintes ementas aprovadas na referida jornada de estudo, as quais servem como
baliza para a atuagdo da magistratura trabalhista, demonstrando o engajamento
deste ramo especifico do Poder Judiciario na defesa dos principios e fins

constitucionais:

EMENTA: ‘DESREGULAMENTACAO X FLEXIBILACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS. Impossibilidade de desregulamentacdo dos direitos s ociais
fundamentais, conhecidos como direitos minimos prev istos no Art.7°.
da CF/88, sob pela de afronta aos principios fundam  entais do respeito
a Dignidade Humana do Trabalhador , do valor social do trabalho e da
vedacao ao trabalho degradante . (Art. 1°. da CF/88 e Art. 3°.da CF/88).
Impossibilidade de Flexibilizagdo de Direitos minimos previstos no Art. 7°.da
CF/88, exceto os expressamente previstos e limitados a forma de
negociagdo, bem como dos direitos relativos a saude e segurangca do
trabalho e ao meio ambiente saudavel ao trabalhador, sob pena de
precarizacdo dos direitos do trabalhador.” (Grifo nosso).

*’MORAIS, Laura Ramos. Proposta de ementa . Disponivel em:
<http://www.anamatra.org.br/jornada/propostas/com1_proposta2.pdf>. Acesso em: 06 ago. 2009. A
justificativa apresentada pela proponente foi a seguinte: “EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIALS: LEI X CONTRATACAO: A POLEMICA ENTRE OS ESPACOS DE
NORMATIZACAO NAS RELACOES DE TRABALHO No Brasil, a Constituicdo de 1988, foi dada
destaque ao trabalho, sobretudo relacionado aos seguintes valores e principios: dignidade da
pessoa humana, justica social e valor social do trabalho. O valor da pessoa humana é traduzido
pela Constituicdo Federal de 1988 pelo principio fundamental da dignidade da pessoa humana, tido
como um valor supremo que atrai o contetido de todos os direitos fundamentais do homem. A Carta
Magna apresenta novos paradigmas no que concerne ao direito fundamental ao trabalho digno,
criando possibilidades normativas de efetivacdo do Estado Democratico de Direito, norteador de
toda ordem constitucional brasileira. Portanto, e considerando o trabalho como Direito
Fundamental, a regulamentagéo juridica € um instrumento necessario para que a dignidade do ser
trabalhador esteja respeitada no marco do Estado Democratico do Direito. Fato € que tanto a
flexibilizacdo como a desregulamentacdo representam mecanismos de desestabilizacdo do valor
trabalho digno, em favor da predominancia do principio da autonomia privada. Por esta razéo é que
se impde a necessidade de que, pelo menos, os direitos alcados a qualidade de indisponibilidade
absoluta (e que sejam relacionados os direitos revestidos de indisponibilidade, entre esses, os
assegurados constitucionalmente no art. 7°. e via legislacdo infraconstitucional (meio ambiente do



170

EMENTA: ‘DIREITOS FUNDAMENTAIS DO TRABALHADOR — EFICACIA
CONSTITUCIONAL ASSEGURADA — POSITIVACAO DO PRINCIPIO DO
NAO RETROCESSO - NULIDADE DAS MEDIDAS INFRINGENTES
ENTRE AS QUAIS A RESTRICAO DO DIREITO AO SALARIO-FAMILIA
(EC 20/98). A CF positivou em seu art. 7°, caput, o principio do nao-
retrocesso, invalidando quaisquer inovacdes que, sem a concessao de
benesses alternativas, subtraiam ou restrinjam direitos trabalhistas
assegurados em nosso ordenamento, tal qual se deu com a restricdo do
direito ao salario-familia decorrente da EC 20/98, inconstitucional no
particular’.53(Grifo Nosso).

Merece nota a fundamentagcdo da proposta apresentada na jornada

justrabalhista, expendida pelo seu autor, 0 magistrado Izidoro Oliveira Paniago:

A Constituicdo estabelece no caput de seu art. 7°, serem direitos minimos
dos trabalhadores aqueles relacionados em seus incisos ‘além de outros
gue assegurem a melhoria de sua condicdo social’. O texto magno vincula,
face a sua supremacia, a todos inclusive ao legislador derivado, situacao
em que, também ele, deve observar ao editar inovagfes legislativas
(Emendas Constitucionais, Leis etc.) o comando constitucional que o obriga,
em sede de direito do trabalho, a edicao de inovacgdes que ‘[...] assegurem a
melhoria [...]' da condicdo social dos trabalhadores. A razdo fundamental,
alids, pela qual o Constitucionalismo Social positivou a inser¢cdo das
garantias dos trabalhadores nas Constituicdes foi justamente assegurar-lhes
efichcia e seguranca, mormente pela edicdo de principios, cuja eficacia
normativa jA& ndo se questiona (exegese CF, art. 5° 8§2°). Destarte, em
nossa Constituicdo, além de constituirem os direitos individuais dos
trabalhadores clausulas pétreas (CF, art. 60, 84°), inequivocamente foi
consagrado o principio do ndo-retrocesso (CF, art. 7°,  caput), suficiente
para a vinculacdo material do legislador derivado quanto a edicdo de

inovacbes que importem melhoria da condicdo social dos
trabalhadores materializando os preceitos contidos no art. 1°, llle IV e
7°, caput, da CF. Dito de outro modo, na esteira da licdo de J.J. Gomes
Canotilho: ‘o nudcleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado
através de medidas legislativas [...] deve considerar-se constitucionalmente
garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas [...] que, sem a
criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam,
na pratica, numa ‘anulacdo’, ‘revogacdo’ ou ‘aniquilacdo’ pura a simples
desse nucleo essencial [...]' O proprio STF, versando sobre a limitacdo ao
teto previdenciario do salario-maternidade, expurgou-a ao entendimento de
qgue constituiu retrocesso social inaceitavel (ADI 1.946, Rel. Min. Sydney
Sanches, DJ 16/05/03). Semelhantemente, ha que se reconhecer que tal se
deu com a EC 20/98 quanto ao salario-familia. Até a edi¢édo dela o sistema
normativo vigente assegura tal direito a generalidade dos trabalhadores
(CF, art. 7°, XII, redacéo original). A EC, sem qualquer benesse alternativa,
simplesmente aniquilou tal direito para boa parte dos trabalhadores,

trabalho), ndo podem ser transacionados nem por negociacao sindical coletiva, por se constituirem
em um patamar civilizatério minimo que a sociedade democratica ndo concebe ver reduzido em
qualquer segmento econdmico-profissional, sob pena de se afrontarem a prépria dignidade da
pessoa humana e a valorizagdo minima deferivel ao trabalho.( Art. 1°, Ill e 170, caput, CF/88). Ao
poder Judiciario cabe ndo conceder eficacia as leis que visam exatamente reduzir as garantias
sociais e econdmicas do trabalhador, norteando-se realmente pelo principio protetor, alicerce
principal do direito do trabalho. Incumbe aos juizes saber utilizar os instrumentos juridicos que lhe
sdo postos a disposicdo, como técnicas de interpretacdo, controle de constitucionalidade das leis, a
forca vinculadora os principios, para ndo s6 aplicar a lei ao caso concreto, mas fazer com que o
direito sirva as necessidades sociais, atendendo ao propésito de construir a justica social.”

PANIAGO,

Izidoro

Oliveira. Proposta de ementa . Disponivel em:

<http://www.anamatra.org.br/jornada/propostas/com1_proposta2.pdf>. Acesso em: 06 ago. 2009.
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passando a assegura-lo apenas aqueles considerados de baixa renda, tudo
em ofensa material ao caput do art. 7°, da CF, razdo de sua
inconstitucionalidade. Face ao exposto, por ofender o principio

constitucional do néo-retrocesso, a restricdo ao di reito ao salério-
familia oriunda da EC 20/98 ndo tem qualquer aplica ¢&o, sendo
inconstitucional .>* (Grifo nosso).

No ambito do Tribunal Superior do Trabalho, diversas sdo as decisdes que

utilizam o principio da proibicdo do retrocesso social como fundamento, reafirmando

a jusfundamentalidade dos direitos sociais trabalhistas, conforme pode ser

observado das seguintes passagens de acérdaos proferidos pela instancia superior

justrabalhista:

[...] Assim, tem-se que a complementacdo de aposentadoria instituida pelo
banco-réu esta submetida as regras de previdéncia privada, mas deve
observancia a principios préprios do regime geral, como o da irredutibilidade
do valor dos beneficios (inciso IV do paragrafo Unico do art. 194 da CF). Os
principios sdo normas do ordenamento juridico que tém aplicacéo, por meio
de ponderacao, na criagdo da norma concreta (provimento jurisdicional). O
principio em foco - irredutibilidade do valor dos b eneficios
previdenciarios - instrumentaliza os principios da progressao do
direito social (ai incluido o direito do trabalho e o direito
previdenciario), implicito no texto constitucional, bem como o principio
da vedacéo ao retrocesso social, em Ultima analise. A imanéncia deste
principio constitucional . %5 (Grifo nosso).

[...] Sem ddvida, nos meses em que o reclamante laborou em horéarios de
trabalho alternados, tem direito a jornada especial de seis horas, por ser
visivel que o trabalho em tais condicbes acarreta maior desgaste de
energias e, em conseqiiéncia, natural debilitacdo da saiude do empregado,
além de evidente prejuizo as suas convivéncias familiar e social, pois que a
programacdo das atividades de sua vida privada e social ficam
condicionadas a sua peculiar situagdo profissional. Pasme-se a assertiva da
reclamada em razdes recursais, onde constata-se friamente a sujeicdo do
trabalhador ao trabalho, quando afirma que mesmo qu e se admita a
tese- de que a mudanca de horario pudesse causar al gum dano ao
obreiro, necessaria seria eis que deve se possibili  tar a prestacdo do
referido servigo. Tal concepcao afronta a principio S constitucionais e
humanos, acenando com o violento capitalismo domina ndo as
relacdes, onde a prote%éo ao hipossuficiente desapa  rece, dando lugar
ao retrocesso social .’ (Grifo nosso).

[...] Infere-se que a matéria foi apreciada sob o prisma do que dispdem os
arts. 9° da CLT e 5° XXXV, da Constituicdo Federal, tendo em vista que o
entendimento exposto pelo Tribunal Regional foi no sentido de tratar-se de
arregimentacdo de mao-de-obra em lugares distantes, com o fim de
inviabilizar o ajuizamento de ac¢éo trabalhista. O legislador buscou atender
ao interesse do economicamente mais fragil para demandar com maior

** |bid.

°> BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo : RR - 1235/2004-028-04-00.4. Data de Julgamento :
24/06/2009. Relator Ministro : Aloysio Corréa da Veiga, 62 Turma. Data de Divulgacao : DEJT 31 jul. 2009.
Disponivel em: <https://aplicacao.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiro>.Acesso em:

06 ago. 2009.

°® BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo : RR - 1274/1996-022-09-00.5 Data de Julgamento:
27/05/2009. Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 32 Turma. Data de Divulgacéo: DEJT
19/06/2009. Disponivel em: <https://aplicacao.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiro>.
Acesso em: 06 ago. 2009.
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comodidade e conveniéncia, privilegiando o acesso mais facil do
trabalhador a Justica. Portanto, correta a aplicacao do artigo 651, § 3°, da
CLT que faculta ao empregado ajuizar acdo na localidade onde celebrou
contrato de trabalho ou onde prestou servicos. HORAS IN ITINERE.
NORMA COLETIVA. O art. 7° XXVI, da Constituicho Federal
expressamente reconhece a validade das convencbes e acordos
coletivos de trabalho. Entretanto, o campo de negoc  iag&o coletiva ndo
€ ilimitado, devendo visar a melhoria da condigdo s ocial do
trabalhador, além de observar as normas minimas de protecdo ao
trabalho (arts. 7°, caput, e 114, § 2° da Constituicdo da Republica,
respectivamente) . Todavia, a partir da edicdo da Lei n® 10.243/2001, deve-
se aplicar estritamente o disposto no § 2° do art. 58 da CLT, computando-se
na jornada o tempo despendido pelo empregado até o local de dificil acesso
ou nao servido por transporte publico em transporte fornecido pelo
empregador. As normas coletivas firmadas a partir da mencionada lei, como
na hipétese em exame, ao desconsiderarem esse periodo, afrontam os
termos do art. 58 da CLT. Agravo de instrumento desprovido.>’ (Grifo nosso).
[...] Portanto, data vénia do entendimento sustentado na sentenca, a norma
regulamentar da empresa Recorrida encerra um retrocesso na marcha
social da valoracéo do trabalho e da feigdo mais avangada dos contratos, a
luz dos valores constitucionais proclamados pelo Constituinte de 1988, que
imprimiu a feicdo do equilibrio financeiro dos contratantes e da funcao social
dos contratos em geral, mais, ainda, do contrato de emprego, diante de sua
natureza tipicamente alimentar. O beneficio que, por liberalidade patronal-
encontra-se insculpido na norma regulamentar da Recorrida representa
menos do que a jurisprudéncia - fonte de direito - ja ha muito sedimentou
como garantia do empregado que foi revertido ao seu cargo efetivo, de
modo a possibilitar a manutencdo poder aquisitivo do seu salario.”® (Grifo
Nosso).

[...] Com efeito, esta Corte Superior trabalhista consagrou o entendimento
acerca da controvérsia em tela com a edicdo da Orientacao Jurisprudencial
n°® 270 desta SBDI-1, que estabeleceu que a transacdo extrajudicial, na
rescisédo do contrato de trabalho ante a adesdo do empregado a plano de
demissdo voluntaria, implica quitacdo exclusivamente das parcelas e
valores constantes do recibo. Essa interpretacéo decorreu do entendimento
segundo o qual incogitavel a transacdo de carater genérico na esfera do
Direito do Trabalho, em face do disposto nos artigos 9° e 444 da CLT. Ha
gue se ter em conta 0s preceitos imperativos que vi  sam a prote¢ao do
trabalhador e a prevaléncia da justica social, nota damente no que
concerne as condicbes minimas de trabalho. Reputam-se nulos,
portanto, os atos que contrariem ou impecam a aplicacdo das normas
cogentes de protecdo do empregado.® (Grifo nosso)

Numa andlise das fundamentacbes das decisdes do Tribunal Superior do
Trabalho transcritas, verifica-se 0 posicionamento do Judiciario Trabalhista de

garantir a concretizacdo dos direitos sociais trabalhistas, a partir da admissao da

> 1d. Processo : AIRR - 938/2007-057-19-40.6. Data de Julgamento: 20/05/2009. Relator Ministro: Luiz Philippe
Viera de Mello Filho, 12 Turma. Data de Divulgacdo: DEJT 29/05/2009. Disponivel em:
<https://aplicacao.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiro>. Acesso em: 06 ago. 2009.
*% |d. Processo : AIRR - 820/2006-019-05-40.7. Data de Julgamento: 29/04/2009. Relator Ministro:
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 32 Turma. Data de Divulgacdo: DEJT 22/05/2009.
Disponivel em: <https://aplicacao.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiro>.
Acesso em: 06 ago. 2009.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo : RR - 692/2002-109-15-00.0. Data de Julgamento:
13/05/2009. Relatora Ministra; Dora Maria da Costa, 82 Turma. Data de Divulgacdo: DEJT 15/05/2009.
Disponivel em: <https://aplicacao.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiro>. Acesso em:
06 ago. 2009.
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existéncia na ordem juridica constitucional de um principio da proibicdo do
retrocesso social, de forma a buscar a concretizacdo de uma ordem social mais
justa, fundada no valor da dignidade humana, epicentro axiolégico de um Estado

Democratico de Direito.

Recente decisdo monocratica do Ministro Emmanoel Pereira demonstra, de
forma inequivoca, a aplicagdo do principio do retrocesso social no ambito dos
direitos sociais trabalhistas, quando o relator, ao analisar os pressupostos de
cabimento de recurso de revista em lide concernente as terceirizacOes ilicitas
protagonizadas por “falsas cooperativas”, criadas com o objetivo de frustrar o
reconhecimento de direitos do trabalhador, argumenta que

valorizar o trabalho do homem atende ao principio d 0 nédo retrocesso
social, que é fundamental para a garantia da democr acia. Esse
postulado pode ser traduzido na idéia de que certos direitos assegurados
aos trabalhadores ndo devem ser alijados do ordenamento juridico. O
principio do nao retrocesso social também inibe a a tuacgéo
desfundamentada do legislador. Procura impedir que atenda a
interesse momentaneo de grupos ou de classes. Busca promover uma
concepcao de tutela duradoura do trabalhador. A indispensavel busca da
harmonia entre o capital e o trabalho é elemento fu ndamental no
campo das relacBes de producédo do Estado democratic 0. Nessa tarefa,
ndo se pode perder de vista a dignidade da pessoa h umana.® (Grifo
Nosso).

No ambito dos Tribunais Regionais do Trabalho, a observancia ao principio da
proibicdo do retrocesso social também ganha significativa receptividade, como

demonstram as ementas a seguir transcritas:

EMENTA: DANO MORAL - CASTIGO IMPOSTO EM RAZAO DO NA O
CUMPRIMENTO DE METAS DE VENDAS - SITUACAO DEGRADANT E E
VEXATORIA. A ordem juridica tutela de forma contundente a honra e a
imagem das pessoas (art. 50., X, da CR/88), sendo que o Novo Cédigo Civil
destinou um capitulo aos direitos da personalidade (arts. 11 a 21),
assinalando a tendéncia moderna de sua preservacdo e reforcando a
obrigacdo do magistrado acerca das punicdes que devem advir das
violagdes ocorridas. Além disso, a protecdo do meio ambiente do trabalho
também tem cunho constitucional (art. 200, VIII), e é obrigacdo do
empregador velar para que ele seja saudavel e proprio as atividades
desenvolvidas (art. 157/CLT). No caso em exame torna-se irrelevante o fato
de as situacOes descritas (fazer flexdes e vestir-se de mulher usando saia e
batom), serem ou ndo determinadas pelos superiores hierarquicos da ré (o
que restou afirmado por duas testemunhas), mas o foco da questao é que a
empresa permitia que ocorressem, e deu a entender que o fazia porque lhe
eram lucrativas, ja que estimulavam o cumprimento das metas de vendas. A
conduta da reclamada é extremamente reprovavel, levando-se em conta

% 1d. Processo : RR - 145/2002-001-06-00.4. Relator Ministro: Emmanoel Pereira. Data de Publicacdo: DEJT
11/03/2009. Disponivel em: <https://aplicacao.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiro>.
Acesso em: 06 ago. 2009.
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que o empregador detém o poder diretivo e disciplinar na relacdo de
emprego, sendo responsavel objetivamente pelos atos praticados por seus
empregados (art. 932, 1ll, do Cddigo Civil de 2002 e Sumula 341 do STF),
ndo podendo sequer permitir que a pratica de atos constrangedores
ocorresse em suas dependéncias. Os objetivos da empresa ndo podem
ser atingidos a custa do sofrimento e tratamento de gradante de seus
empregados, num Estado Democratico de Direito que t em como
fundamentos a dignidade da pessoa humana e os valor  es sociais do
trabalho (arts. 10, lll e IV, 60, 170, ‘caput’, e 1 93 da CR/88). Castigar ou
permitir que seja castigado o empregado (pois este é o termo utilizado pelas
testemunhas: castigo) representa um retrocesso inaceitavel no processo

de melhoria das relacSes de trabalho, mais se assem elhando as
circunstancias tipicas do trabalho servil ou até me sSmo escravo, em
que a sujeicdo do trabalhador ndo se resume as orde ns atinentes a
atividade da empresa, mas ultrapassa os limites da objetividade para
atingir o intimo da Eessoa, com inevitaveis repercu ssbes de cunho
emocional e social .** (Grifo nosso).

EMENTA: HORA NOTURNA REDUZIDA. RECEPCAO PELA CF/88. A
hora noturna reduzida subsiste sob a égide da CF/88. Nao ha que se alegar
que a regra do art. 73, paragrafo 1° da CLT nédo foi recepcionada pela
Constituicdo Federal vigente. Nao ha qualquer incompatibilidade entre
essa norma infraconstitucional e o disposto no art. 7°, 1X, da CF,
cabendo ressaltar que o caput do art. 7° contempla, além dos direitos
explicitamente elencados nos incisos seguintes, out ros que visem a
melhoria da condicéo social dos trabalhadores urban 0s e rurais. Alias,

ndo seria plausivel que a Constituicdo Federal, que introduziu
assinalados avancos no campo dos direitos sociais, promovesse
retrocesso exatamente no ambito do trabalho noturno , sabidamente

mais desgastante do que o diurno [...].62 (Grifo nosso).

Verifica-se, entdo, que o principio da proibicdo do retrocesso social vem
sofrendo, paulatinamente, na jurisprudéncia nacional e em especial na
jurisprudéncia trabalhista, um processo de construgdo positiva de defesa do nucleo
essencial dos direitos sociais trabalhistas, mesmo considerando a liberdade de
conformacao politica do legislador que, no entanto, encontra limites de liberdade de
escolha, na dignidade da pessoa humana e nos principios e fins constitucionais de

uma ordem pluralista e democratica.

Nado é demais enfatizar que os direitos sociais trabalhistas ndo objetivam
apenas a regulacéo de situacdes individuais, na medida em que qualquer violacéo a
direitos do trabalhador afeta o todo social, provocando um retrocesso das conquistas
de uma legido de homens e mulheres excluidos, ao longo de séculos, do processo
civilizatério e da possibilidade de insercédo social com dignidade.

®. 1d. Nimero Unico processo: RO - 01490-2003-002-03-00-9.TURMA: Terceira Turma do TRT 32
Regido. Diario da Justica , Minas Gerais, 28 fev. 2004, p. 07. Disponivel em:
<http://lwww.tst.jus.br/iframe.php?url=http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/brs/juni.html>. Acesso em:
06 ago. 2009.

%2 1d. Acérdao n. 20000456939. Oitava Turma do TRT 22 Regido. Diario Oficial , Sdo Paulo, 17 out.
2000. N. Processo: 02990155010, 1999. Disponivel em:
<http:/Aww.tst.jus.br/iframe.php?url=http:/Amww.tst.jus.brijurisprudencia/brs/juni.html>. Acesso em: 06 ago. 2009.



CONCLUSAO

Noam Chomsky, um dos mais ferrenhos defensores dos principios
democraticos e dos direitos humanos, classifica como “Estados fracassados aqueles
paises que ndo tém capacidade de proteger seus cidaddos da violéncia, e até da
destruicdo, e que se consideram fora do alcance das leis nacionais e

internacionais™

, priorizando em suas opcdes politicas questdes econdmicas e
financeiras em detrimento do atendimento a demandas sociais urgentes voltadas a

erradicacao da pobreza e da exclusao social.

O fracasso do mercado no desempenho do papel mitico de entidade imaterial
capaz de promover o desenvolvimento social torna-se cada dia mais visivel, ante a
crise econdmica e financeira mundial em processo, colocando em xeque o credo
neoliberal legitimador do fendmeno da globalizacdo financeira, fenbmeno este
entendido enquanto movimento de expansdo do capitalismo e forma de
reorganizacdo tedrica do liberalismo econdmico, através de uma progressiva

desregulamentacdo da grade juridica de prote¢éo social.

Na pauta diaria dos noticiarios, tem-se estampada a crise do capitalismo
financeiro demonstrando a ineficiéncia do sistema neoliberal, que relega as graves

guestdes sociais a uma dimensédo secundaria.

Neste sentido, utiliza-se, ainda, o pensamento de Naom Chomsky para quem a
saida da pobreza e o crescimento tém acontecido em paises que ignoraram as
regras neoliberais, pelo que o desequilibrio econdmico e financeiro ocorrente em
nivel mundial demonstra o fim de uma certa era de liberalizagédo financeira dirigida
pelo fundamentalismo do mercado, lembrando, também, que a economia capitalista,

na verdade, se encontra e sempre se encontrou sustentada pelo préprio Estado.?

! CHOMSKY, Noam. Estados fracassados : o abuso de poder e o ataque a democracia. Tradugéo de
Pedro Jorgensen Jr. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2009, p. 48.
% Ibid., 2009, p.89-109.
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Imperioso lembrar que o sistema capitalista ndo prescinde do Estado, ou seja,
ele proprio € um capitalismo do Estado e no Estado, que sempre intervém para sua
manutencdo ou transformacédo, através da opcdo de uma elite politica governante,
que pode ter um programa de atuacdo voltado para os interesses de uma minoria

dirigente ou para o atendimento de demandas sociais.

Ao discurso ideoldgico do fim do trabalho e do emprego substitui-se o discurso
da crise financeira mundial, com reflexos, novamente, na forma de enfrentamento da

guestado social.

Necessario, portanto, adotar-se uma postura critica ao trabalhar as crises,
velhas conhecidas da histéria politica nacional e do proprio processo de
constitucionalizacdo dos direitos sociais, a fim de se evitar saidas milagrosas
centradas, na maioria das vezes, na reducao de direitos sociais, e em especial dos

direitos sociais trabalhistas.

Neste sentido, Jorge Luiz Souto Maior adverte que muitos se valem da crise
como mero argumento para continuar jogando o jogo da vantagem a qualquer custo,
desvinculando-se de qualquer projeto de sociedade mais democratica, salientando
que em termos das relagdes de trabalho o discurso da crise econdmica mundial
pode servir como justificativa para uma reiterada reivindicacdo de reducdo das
garantias juridicas de natureza social (direitos trabalhistas e previdenciarios). *

Como demonstrado no decorrer deste estudo, a superacdo do imobilismo
difundido pelo discurso pos-moderno de desconstrucdo dos direitos sociais
trabalhistas perpassa pela necessidade de garantia constitucional dos direitos
sociais, arduamente conquistados na conflituosa histéria das lutas de classes.

O processo de constitucionalizacdo dos direitos sociais, como analisado,
operou-se como resultado das lutas operarias, nos espacos de contradicdo do
sistema capitalista, vinculado a construgdo de uma concepcdo de Estado
Democratico de Direito, voltado para a solugcdo da questdo social, ante a
constatacdo da necessidade de objetivacdo nos textos constitucionais de direitos

basicos sociais, necessarios a concretizacdo de uma vida digna.

* MAYOR, Jorge Luiz Souto. Crise mundial : as garantias de direitos sociais e o capitalismo.
Disponivel em: <http://zequinhabarreto.org.br/?p=1536>. Acesso em: 08 ago. 2009.
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No Brasil, em razéo de sua especial e particular formacéo historica, evoluindo
de uma condigdo original de completa dependéncia econdbmica e politica da
metrépole portuguesa (enquanto colbnia constituida com propdésitos nitidamente
exploratorios) para um status de Estado Nacional, periférico e dependente dos
paises capitalistas desenvolvidos, o processo de constitucionalizacdo dos direitos
sociais nao foi fruto direto e imediato de lutas operarias, mormente em razdo do
sistema escravocrata de trabalho, mas obedeceu a légica autoritaria e verticalizada
de construcdo da esfera publica, voltada, precipuamente, para o atendimento dos
interesses privados de uma elite econdmica, em detrimento de amplos segmentos

sociais.

N&o é demais ressaltar, com fundamento no pensamento de Darcy Ribeiro, que
a estratificacdo social nacional, gerada historicamente, teve também como
“caracteristica a racionalidade de sua montagem como negdécio que a uns privilegia
e enobrece, fazendo-os donos da vida, e aos demais subjuga e degrada, como

n4

objeto de enriquecimento alheio.

Para o autor, a distancia abissal entre as diversas classes sociais brasileiras
tem suas raizes no processo de formacdo da classe trabalhadora, onde escravos
eram tidos como coisas e manipulados com objetivos meramente pecuniarios,
valores que continuaram a impregnar as relacdes de trabalho, mesmo quando ao

escravo sucede o parceiro, e depois o0 assalariado.

Em uma sociedade onde a exclusdo social € preponderante, como é 0 caso
brasileiro, o0 acesso a cidadania se encontra intrinsecamente ligado ao status
conferido pela inser¢cao no mundo do trabalho, pelo que processos de desconstrucéo
de direitos sociais trabalhistas militam em sentido contrario a afirmacéo da dignidade
humana, intensificando o sentimento de anomia, estranhamento/despertencimento
da maioria da populacdo ndo proprietaria, diluindo a coesdo social dos
trabalhadores, e esvaziando, em contrapartida, o papel do Estado na regulacéao e
minimizacdo dos conflitos sociais, retirando da esfera do direito, cada vez mais, a

possibilidade de contribuir para a resolugcéo da questéo social.

* RIBEIRO, Darcy, op. cit., 2000, p. 212.
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Enfatize-se, no entanto, que o processo de concretizacdo de direitos
fundamentais, em especial os direitos sociais, € muito mais complexo que sua mera
positivacdo em textos constitucionais, pois implica a necessidade de mudanca social
ligada a transformacfes tanto no arcabouco tedrico quanto na pratica politico-
juridica, pelo que o Estado, enquanto espaco de expressdo das contradigbes
politicas da sociedade capitalista remanesce, ainda, como uma instancia capaz de
impor um minimo de coeséo social, através da garantia juridica, formal e substancial,

de um sistema basico de protecédo social do trabalho.

Neste sentido, ressalta a importancia da concepc¢éo do dirigismo constitucional
veiculada por Canotilho, em que a Constituicdo deixa de ser concebida como um
simples manifesto politico formal, para ser entendida enquanto norma juridica
fundamental elaborada para exercer uma funcédo duplice de garantia dos direitos
existentes e como diretriz para o futuro, ou seja, com nocdes de preservagao e

projecéo aliadas, sempre no sentido da garantia de um desenvolvimento social.

A Constituicdo de 1988, de nitida inspiracdo social, cujo processo de
elaboracdo diferiu particularmente dos anteriores processos constituintes, ante o
maior debate e participacdo popular propiciado pela abertura politica desencadeada
pelo fracasso dos governos militares e pela redemocratiza¢do dos espacgos publicos
nacionais, caracteriza-se por seu perfil essencialmente dirigente, com um texto
constitucional de contetdo programatico, que atribui ao Estado a realizacéo de fins e
a consecucdo de tarefas necessarias a conformacdo de um Estado de Justica
Social, além de prever a estrutura e organizacado dos poderes estatais, enfatizando,
ainda, a definicdo dos direitos fundamentais, como essenciais a conformagéo de um

Estado Democratico de Direito.

Observe-se que a atual Constituicdo traz em si a nota caracteristica do
dirigismo constitucional ao objetivar a mudanca social, ultrapassando a mera nogéo
de constituicdo como instrumento de governo, tendo em vista a enunciacgdo de fins,
metas, programas a serem perseguidos pelo Estado e pela sociedade, como um
plano global normativo que se dirige ao Estado e a prépria sociedade, 0 que no
Brasil é essencial em razdo da histérica condicdo de espoliacdo de uma grande
contingente da populacao.
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Constitui-se, portanto, como um documento politico que objetiva a
transformacao social, tendo ultrapassado a normatividade das outras Cartas
Politicas, por ter instituido como parametro das politicas sociais as necessidades
humanas bdasicas, e ndo apenas 0s minimos sociais®’, visando a permanente
afirmacao de um Estado Democratico de Direito que pressupde, além da garantia da
participacdo popular, a garantia dos direitos fundamentais, em um sentido de
progressividade na afirmacdo destes direitos, que representam conquistas sociais,
restando, portanto, vedados movimentos de retrocesso em matéria social, no ambito

do dirigismo constitucional.

Necessario, ainda, ressaltar-se a fundamentalidade dos direitos sociais, em
especial dos direitos sociais trabalhistas, que ndo se restringe a mera condicao de
norma inscrita no rol dos direitos fundamentais de um texto constitucional, de vez
gue a nota caracteristica distintiva da fundamentalidade destes direitos reside nas
consequéncias juridicas que advém do reconhecimento pelo Estado da sua
condicdo especialissima, como clausula pétrea que Ihes garante a imutabilidade,

bem como sua aplicabilidade imediata.

Assim, os direitos sociais trabalhistas na Constituicdo de 1988 restam
distinguidos ndo apenas como direitos fundamentais em seu sentido formal, mas
agregam ao seu sentido a fundamentalidade material decorrente, também, de sua
implicita vinculacdo a dignidade humana enquanto valor que informa e vincula toda a

estrutura e atividade dos poderes estatais.

A dignidade da pessoa humana, como valor fundante e informador dos direitos
e garantias fundamentais, neste aspecto, funciona simultaneamente como elemento
que confere unidade e legitimidade a ordem juridica constituida, a partir da
consideracdo da pessoa humana como fim primeiro e ultimo da atuacdo estatal,
restando o Estado como instrumento de garantia e promocao dos direitos

fundamentais da pessoa humana.

Neste sentido, torna-se obrigatdria a releitura dos direitos sociais trabalhistas
com énfase no respeito a dignidade do trabalhador, cuja historia de excluséo e

expropriacdo é uma constante no processo de desenvolvimento do valor trabalho,

® GONCALVES, Claudia Maria da Costa, op. cit., 2006, p. 252.
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levando em consideracdo as discrepancias de condi¢cdes socioecondmicas
existentes entre as partes envolvidas na relacdo capital-trabalho, sabendo-se de
antemao que o trabalhador figura no polo mais fragilizado desta relacdo, mormente
em casos ainda existentes de trabalho em condicbes analogas a de escravo,

ocorrentes como resquicio da prépria historia da formacgéo do Estado brasileiro.

Importante, entdo, a partir do contexto histérico de formacédo da sociedade
brasileira, que se enfatize a insercdo do direito a seguranca econdmica e ao
ambiente de trabalho desprovido de riscos no rol de necessidades que concretizam
a existéncia digna de um ser humano, enquanto necessidades basicas do ser
humano que sdo concretizadas pelos direitos sociais trabalhistas
constitucionalmente garantidos, tendo em vista a necessidade de planejamento
minimo de condi¢cbes materiais de vida, de forma a possibilitar a atuagcdo autdnoma
dos seres humanos, pelo que direitos como a garantia de uma relacédo de emprego
protegida contra a dispensa arbitraria, o seguro-desemprego (nos casos de
demisséo involuntaria), o fundo de garantia por tempo de servico, a irredutibilidade
do saléario, as licencas paternidade e maternidade, a aposentadoria, a garantia do
salario minimo, para citar como alguns exemplos, sado direitos sociais trabalhistas

gue integram o conteudo do basico existencial para uma vida digna do individuo.

Assim, a partir da concepcdo de béasico existencial defendida por Doyal e
Gouch, tem-se que as necessidades humanas basicas, na verdade, excedem o
minimo social de construcao doutrinaria de cunho liberal, constituindo-se em direitos
gue objetivam o principio da dignidade humana, englobando tanto as liberdades
individuais quanto os direitos sociais, dentre os quais os direitos trabalhistas que néo
podem, de forma desarrazoada e sem compensacdes equivalentes, ficarem sujeitos

a retrocessos sociais.

Em paises como o Brasil, marcados por um historico déficit de participacao
popular e pelas profundas desigualdades sociais, onde conquistas sociais se
constitucionalizaram mais como concessfes da elite politica dirigente, em geral de
forma autoritaria ou cooptativa, do que propriamente como fruto da organizacéo das
classes trabalhadoras e da sociedade como um todo, o dirigismo constitucional se

configura como imprescindivel, em razdo da ideia de imposicdo permanente e



181

progressiva de um projeto de justica social, que exige a preservacdo do que ja
houver sido efetivado em matéria de direitos sociais.

Assim, o principio da proibicdo de retrocesso em matéria social, correlacionado
ao direito fundamental a seguranca juridica, e de forma mais especifica ao direito a
seguranca social, garantidores de uma vida com dignidade, exsurge, a partir de uma
concepcao necesséaria de Constituicdo dirigente, como um principio constitucional
implicito, garantidor dos direitos fundamentais, tanto em sua dimensdo negativa
(garantismo negativo), em face aos excessos do Estado, quanto em sua dimensao
positiva (garantismo positivo), impondo aos Poderes estatais um dever de atuacao
objetivando a protecdo de direitos fundamentais sociais, impedindo ao Estado que

forneca protecao deficiente ao sistema de direitos fundamentais.

A existéncia no ordenamento juridico constitucional de um principio da
proibicdo do retrocesso social introduz novas fei¢cdes as fungdes desenvolvidas pelo
Estado, provocando uma ruptura na concepcdo estatica do modelo liberal de
separacdo dos poderes, pelo que as funcdes estatais passam a ser vinculadas
proativamente ao fim ultimo de materializacdo dos preceitos constitucionais, no

sentido de melhoria das condi¢des sociais.

Neste aspecto, ndo apenas a Administracdo Publica e a atividade legiferante
passam a ser obrigadas a evitar retrocessos sociais, mas o Poder Judiciario, em
razdo principalmente do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, tem seu papel
redimensionado de forma acentuada, afastando de vez os reflexos da concepcao
liberal-individualista de impossibilidade de controle judicial dos atos administrativos e
legislativos, impositiva ao Judiciario do mero papel apenas de guardido da lei, sem

qualquer vinculagéo direta aos preceitos constitucionais.

Assim, a partir do paradigma de um Estado Democratico de Direito, o Judiciario
assume um papel intervencionista no controle dos atos comissivos ou omissivos dos
demais poderes, que importem em retrocesso social, através de uma intervencéo
substancialista, de modo a garantir a concretizagdo de direitos sociais
constitucionalmente assegurados, apesar de nao poder formular ou executar

politicas publicas, podendo, no entanto, exercer o controle das mesmas a partir da
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normatividade constitucional dirigente, verificando judicialmente a adequacao das
politicas publicas aos principios e fins constitucionais.

Com fundamento no principio do retrocesso social ao Poder Judiciario, é
imposto, entdo, um padrdo de atuacdo diferenciado daquele que costumeiramente
lhe era atribuido no paradigma do Estado Liberal, ndo se substituindo aos demais
Poderes, mas atuando diretamente vinculado aos principios e fins constitucionais de
um Estado Democratico de Direito, garantindo a concretizacdo de direitos sociais
(tanto aqueles definidos na normatividade constitucional enquanto direitos sociais
subjetivos individuais, quanto os direitos sociais prestacionais), ha medida da sua

possibilidade de agao.

Vale ressaltar que os direitos sociais trabalhistas, em razado da sua histérica
funcao civilizatéria, por se constituirem em fatores de integracdo (ou de excluséao) do
homem do meio social, por visarem a melhoria nas condi¢cdes sociais, a0 mesmo
tempo em que veiculam ideias de progresso social e modernidade, constituem-se
em uma rede de protecdo social reforcada, necessaria a um Estado de estrutura
econbmica capitalista, como um patamar minimo civilizatério que humaniza as

relacbes de producgéo contra a exploragéo das forcas de mercado.

Desta forma, o principio da proibicdo do retrocesso social, como meio de
garantir o valor social do trabalho, tem inser¢cdo mais explicita e reforcada na
normatividade constitucional, podendo ser extraido diretamente do art. 7°, da
Constituicdo Federal de 1998, que em seu caput estabelece como direitos dos
trabalhadores aqueles elencados em seus incisos, além de outros que visem a
melhoria da sua condicao social, bem como da parte final do paragrafo segundo do
art. 114, da Constituicdo Federal de 1988, com a nova redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004, que ao tratar do estabelecimento de normas coletivas
de trabalho prevé que o Poder Judiciario, quando instado a solucionar conflito
coletivo de trabalho, devera decidir respeitadas as disposi¢cdes legais minimas de

protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

Pode-se, ainda, inferir a vinculacdo dos direitos sociais trabalhistas ao principio
da proibicdo do retrocesso social a partir do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (ratificado pelo Decreto Legislativo n°® 226 de 12 de
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dezembro de 1991, com promulgacdo veiculada pelo Decreto n° 592 de 6 de
dezembro de 1991), adotado pela Assembleia-Geral da ONU em 1966, que, no
ambito internacional, consolida uma série de direitos sociais, dentre eles: o direito ao
trabalho, a liberdade de associacdo sindical, a previdéncia social, a alimentagéo, a
moradia, ao mais elevado nivel de saude fisica e mental, a educacéo, a participacao

na vida cultural e no progresso cientifico.

A partir destas observacgfes, tem-se que argumentos pela impossibilidade de
aplicacdo do principio da proibicdo do retrocesso social, por auséncia de
densificacd@o principiolégica na normatividade constitucional, restam superados, ante
a demonstracado da efetiva inclusdo constitucional deste principio de forma reforcada
no que tange aos direitos sociais trabalhistas, resultante, principalmente, de um
trabalho jurisprudencial de afirmacdo da dignidade da pessoa humana, a partir do
paradigma de um Estado Democratico de Direito centrado no valor social do
trabalho.

O trabalho de pesquisa jurisprudencial efetuado demonstrou de forma clara o
posicionamento do Judiciario Trabalhista de respeito as conquistas sociais dos
trabalhadores, utilizando o principio da proibi¢cdo do retrocesso social como forma de
defesa do nucleo essencial dos direitos sociais trabalhistas, centrando sua atencao
na construcdo de uma sociedade mais justa, a partir da valorizacdo da pessoa
humana e do trabalho, com fundamento nos principios e fins constitucionais de uma

ordem pluralista e democratica.

Verifica-se, entdo, que a centralidade social do trabalho remanesce nas
sociedades contemporaneas, quer sejam elas rotuladas como modernas, poés-
modernas, bem como em qualquer sistema politico-econémico, enquanto forma de
existéncia exclusivamente humana, motor da sociabilidade, indispensavel para a
construcéo e reproducdo da humanidade, e fator de dignificacdo ou miséria do ser
humano. Neste sentido, tem-se a sabedoria popular que define de forma magistral a
centralidade do valor trabalho para o ser humano, como bem descrito em versos
pelo musico e poeta Gonzaguinha: “um homem se humilha, se castram seus
sonhos, seu sonho € sua vida e vida é o trabalho, e sem o seu trabalho, um homem

nao tem honra, e sem a sua honra, se morre, se mata.”
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