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1 INTRODUCAO

A Constituicao da Reptuiblica Federativa do Brasil completara
30 anos de sua promulgac¢ao no proximo dia 5 de outubro, mas sera que
temos o que comemorar?

"Doutoranda em Direito do Trabalho (2017), mestra em Direito do Trabalho (2016) e graduada
em Direito (1998) pela Universidade de Sdo Paulo. Ex-bolsista do Programme des futurs leaders
dans les Amériques (PFLA), sob a coorientagdo do Professor Titular Angelo Soares, da Université
du Québec a Montréal (UQAM). Integrante do Grupo de Pesquisas Capital e Trabalho - GPTC/
USP. Ex-Auditora Fiscal do Trabalho no Ministério do Trabalho e Emprego (1999-2009). Juiza do
Trabalho Substituta no Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido (2009-atual) e Vice-Presidenta
da Associagdo dos Magistrados do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido (Biénio 2017-2019).
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Ha muito sobre o que refletir nesse ano de 2018 em que se
comemora também, de um lado, os 130 anos da Lei Aurea (1888), aquela
que libertou, ao menos formalmente, as trabalhadoras e os trabalha-
dores negros escravizados, e, de outro, rememorar os 50 anos do Ato
Institucional n. 5 (1968), que marcou o que os historiadores chamam de
“golpe dentro do golpe”.

No cenario mundial, podemos dizer que o constitucionalismo
social completou 100 anos em 2017, uma vez que a primeira Constituicao
a incluir um rol de direitos sociais em seu bojo foi a Constituicao mexi-
cana de 1917. Podemos ainda destacar que a Constituicdo da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) e seu anexo, a Declaracao de Filadélfia,
foram ratificados pelo Brasil ha 70 anos (1948), com a ideia basilar de que
a “paz, para ser duradoura, deve assentar sobre a justica social”, primeira
premissa constante em seu preambulo.

No entanto, em 2018, olhar para o presente ou o passado
recente é, infelizmente, constatar varios ataques a direitos fundamentais
como um todo. Sendo vejamos.

No tocante aos direitos individuais, por exemplo, a rela-
tivizagdo da presuncdo de inocéncia e a desconsideracdo do devido
processo legal sob a justificativa de combate a corrupgao, num movi-
mento claramente punitivista, que inflama um discurso moralista contra
conquistas e garantias juridicas civilizatérias, sinaliza uma quebra do
Estado Democratico de Direito (ou um Estado Pés-Democratico').

Com relacdo aos direitos sociais, as investidas tém se dado
de diversas formas, com excepcionalmente agodadas emendas constitu-
cionais promulgadas apés o discutivel impeachment da presidenta eleita
em 2014. Primeiramente, a promulgagdo da Emenda Constitucional (EC)
n. 93, de 8 de setembro de 2016, possibilitou o aumento do percentual
da desvinculacdo das receitas da Unido destinadas a previdéncia e assis-
téncia social e a satde para utilizagdo em outras areas, sobretudo para
pagamento de juros da divida publica. Como consequéncia, deslocam-se
recursos da drea social para o setor financeiro, culminando no falso deficit
da Previdéncia Social®

Em seguida, a EC n. 95, promulgada em 15 de dezembro de
2016, instituiu um Novo Regime Fiscal que, em suma, se dard por meio de
congelamento de gastos publicos por 20 anos, o que também impactara
diretamente em recursos para satide e educacao:

!Nesse sentido, recomendamos a leitura de CASARA, Rubens. Estado pés-democratico: neo-obs-
curantismo e gestdo dos indesejaveis. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017.

2FATTORELLI, Maria Lucia. A mascara do “déficit” da previdéncia. Auditoria Cidada da Divida,
Brasilia, 18 abr. 2017. Disponivel em: https://auditoriacidada.org.br/conteudo/mascara-do-deficit-
da-previdencia/. Acesso em: 23 abr. 2018.
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O teto de gastos publicos do governo federal brasi-
leiro, implementado pela EC 95/2016, é, portanto, uma
ofensiva conservadora de retirada de direitos sociais,
tendo como alvo prioritario o projeto constituinte de
1988, que exige a intervencao do Estado para a reducao
das severas desigualdades sociais e econdmicas, neces-
sdria para uma economia verdadeiramente soberana.
O ataque também ¢é a concepcdao neodesenvolvimen-
tista desse mesmo projeto constituinte, que reserva
ao investimento publico papel essencial ao estimulo
do investimento privado e do crescimento do setor
produtivo nacional, com o intuito de reduzir a depen-
déncia do pais as poténcias estrangeiras hegemonicas.
(MARIANGO, 2017, p. 279).

Especificamente em nossa drea de atuacdo, a malfadada
reforma trabalhista é eufemismo para disfargar o desmonte do direito do
trabalho com as Leis n. 13.429 e 13.467/2017. Por ultimo, mas ndo menos
tragico, é o tramite da PEC 287/2016, com a ameaca de graves mudangas
no direito previdenciario, baseada no falacioso deficit.

Diante deste cendrio, é possivel falarmos em constituciona-
lismo social ou Estado Social no Brasil? Falar em constitucionalismo social
implica em contextualizar historicamente este objeto, cuja definicao pode
parecer estavel no tempo e no espago (numa simplificacao bem basilar: a
inclusdo de direitos sociais no texto constitucional), mas, como veremos,
na materialidade das relacdes sociais seu significado é construido/des-
construido dialeticamente. Para desenvolver o tema proposto, proponho
enfrentarmos alguns pontos: o Brasil é um Estado Social? Por que os direi-
tos sociais ainda sdao apenas promessas? O que coloca os direitos sociais
em xeque?

2 O BRASIL E UM ESTADO SOCIAL?

Com dimensdes continentais, clima aprazivel, diversidade de
fauna e flora, riqueza mineral, o Brasil foi diversas vezes chamado de “o
pais do futuro”. No entanto, nosso passado ainda nos condena. A génese
escravocrata deixou marcas profundas na sociedade brasileira. A aboli-
¢do da escravatura em 1888 ndo resolveu as mazelas do autoritarismo, da
desigualdade social, do racismo e do preconceito. Com ela, apenas “avan-
¢amos” de um modelo de exploracdo do trabalho marcado pela forca e
subjugagdo para o modelo contratual em que o trabalhador passa a ser
sujeito de direitos.

Explico as aspas. A superagao do modelo do escravismo leva
ao reconhecimento da subjetividade juridica de todos os seres humanos,
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que se tornam, em tese, sujeitos de direitos. Por que isso é importante?
Para além da questdo humanizadora, absolutamente necesséaria para a
questdo, a subjetividade juridica é o que permite a livre circulagdo da
mercadoria mais importante e caracteristica do capitalismo: a forca de
trabalho. Ao considerar o individuo como sujeito de direito, o direito
declara a liberdade deste para vender sua forca de trabalho no mercado e
igualdade dos contratantes perante a lei - portanto, apenas formal -, o que
viabiliza a producao, a circulagdo e a valorizacdo do valor, de modo que
a subjetividade juridica é a forma juridica necesséria para o capitalismo.
Enfim, trocamos a exploragdo imposta pela forca pela exploragao livre-
mente consentida.

No caso do Brasil, o processo tardio de industrializacao ense-
java a regulacdo do contrato de trabalho para sua expansdo. Por outro
lado, a formacdo do proletariado nas cidades logo levou a organizacgao
do movimento trabalhista para exigir condi¢des minimas de trabalho. A
estas reivindicagdes o Estado foi aos poucos respondendo com a edigao
de leis esparsas, normalmente por categorias, que foram posteriormente
compiladas na CLT.

Resgatando a questdo do constitucionalismo social, um exem-
plo classico seria a Constituicao de 1934, que se subsume na defini¢ao
positivista de uma Constituicao social, no sentido de abarcar direitos
sociais no texto constitucional. Essa conquista do movimento trabalhista
é, a0 mesmo tempo, a forma que garante a reproducdo do capital e a
manutengdo do capitalismo. Essa é a ratio do direito do trabalho. Esse é
o contexto de surgimento do constitucionalismo social, uma vez que o
Estado liberal ndo se demonstrava mais funcional para assegurar a expan-
sdo do sistema capitalista no Brasil.

Qual o papel do direito? O direito tem a fungdo garantidora
da circulagdo, basicamente, ao reconhecer a subjetividade juridica, ao
tornar exigivel o cumprimento dos contratos e ao proteger a propriedade
privada. E o direito do trabalho tem funcdo essencial na regulacdo das
relagdes de trabalho assalariado, garantindo a continuidade “saudéavel”
da exploracao de classes.

Embora consolidasse um pacote importante de direitos, a
CLT teve repercussao bastante restrita em 1943 ao se referir apenas ao
trabalhador urbano, pois a maior parte da populagdo ainda era rural.
Em consequéncia de um passado, ndo tdo distante, escravocrata, foram
excluidos da protecdo da CLT: os trabalhadores rurais, herdeiros da
condicdo de escravos na lavoura, e os trabalhadores domésticos, também
herdeiros da condi¢do de escravos na Casa Grande.

A tendéncia, que deveria ser “natural”, de generalizacdo do
modelo regulado na CLT demorou para se concretizar. Somente com o
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advento da Lei n. 5.589/1973 é que se reconheceram direitos importantes
ao trabalhador rural. Este, por sua vez, teve a igualdade de tratamento
com o urbano declarada apenas na Constituicao Federal de 1988.

Apesar desse avanco com relacdo aos trabalhadores assala-
riados rurais, a Constituicdo Federal apenas reconheceu um pacote mais
restrito de direitos aos trabalhadores domésticos. Essa discriminacdo
constitucionalizada foi superada somente com a promulgacao da Emenda
Constitucional n. 72/2013.

Assim, a CLT representava um sonho para os excluidos e,
também por isso, “fazer valer seus direitos” sempre foi um horizonte de
luta do trabalhador brasileiro.

Enquanto isso, no cendrio mundial, o regime de acumula-
cdo fordista teve os chamados 30 anos gloriosos, do pés-Segunda Guerra
Mundial até inicio dos anos 1970, em que se constatou o circulo virtuoso
de crescimento apoiado na produgdo em massa e no consumo de massa.
A este regime de acumulagdo correspondia um modo de regulacado, a que
correspondia o Estado de Bem-Estar Social. Este garantia a partilha da
prosperidade gerada pelo aumento das economias de escala a maioria
dos cidaddos, com servigos publicos, beneficios previdenciarios etc., o
que assegurava o consumo de massa pela sociedade formada por assala-
riados, que tinham emprego e uma vida razoavelmente estavel.

E preciso salientar que o regime de acumulagao fordista e seu
modo de regulagao correspondente foram mais presentes nos Estados do
chamado capitalismo central (sobretudo na Europa Ocidental) e ndo se
verificou da mesma forma e intensidade nos paises capitalistas periféri-
cos, considerados semi-industrializados, dentre os quais o Brasil.

Outros fatores historicos determinam a dominagao do capital
sobre o trabalho no cendrio nacional na forma de uma superexploracao
da forca de trabalho, expressdo comumente utilizada para a periferia
capitalista, que opera sob trés mecanismos: a intensificacao do trabalho,
o prolongamento da jornada de trabalho e a reducdo do salario abaixo do
valor da forca de trabalho.

Estes trés mecanismos de superexploracao revelaram-se cla-
ramente para a classe trabalhadora durante a ditadura civil-militar,
sobretudo operacionalizados com a politica econémica pautada, de um
lado, em arrocho salarial, e, de outro, na proibigao do exercicio do direito
de greve e na intervengdo dos sindicatos.

Todavia, enquanto o sindicalismo europeu enfrentava os pri-
meiros ataques neoliberais e a reducdo da taxa de sindicalizagdo desde os
anos 1980, no Brasil o movimento operario se expandia e contribuia para
a redemocratizacdo. O papel desempenhado pela classe trabalhadora
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na retomada democrética determinou sua participacdo na assembleia
constituinte, que contou também com forte apoio popular. Por isso, a
Constituicao Federal de 1988 foi um “ponto fora da curva” do movimento
neoliberal. As lutas operérias, com a retomada do movimento sindical
no final dos anos 1970, levaram a conjunturas politicas, incluindo a luta
pela democracia no pais, que fizeram retroceder a condicdo precaria do
mercado de trabalho brasileiro e conquistar novos direitos, com desta-
que para a inclusdo dos direitos sociais como direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988, ampliando direitos, especialmente a prote-
¢do social:

A elaboracao da Constituicdo mobilizou a opinido
publica, os meios de comunicacao e as forgas politicas.
Numa extensa pauta, consagrou direitos politicos e
sociais e as tradi¢des corporativas e nacional-estatistas,
de profundas raizes histéricas e que se haviam refor-
cado, com aspectos proprios, no periodo ditatorial.

O pais estava na contracorrente do que se passava no
mundo. De fato, os anos 1980 assinalaram o triunfo do
chamado neoliberalismo. Ronald Reagan, nos Estados
Unidos, e Margaret Thatcher, na Inglaterra, lancavam
politicas diplomaéticas e militares ofensivas. No fim da
década, caiu o Muro de Berlim e, em 1991, desintegrou-
se a URSS. Na Europa Ocidental, ntcleo histérico das
propostas de Estado de Bem-Estar Social, os partidos
socialistas recuavam sob a ofensiva das ideias liberais.
(REIS, 2014, p. 108-109).

Aliés, a Constituicdo Federal de 1988 nao estava apenas na
contramdo do movimento neoliberal global. Estava também fora da curva
da histéria brasileira, marcada pelo autoritarismo da classe dominante e
consequente uso da forga contra a classe trabalhadora, que nunca parti-
cipou tao intensamente dos debates e das decisdes como o fez durante a
assembleia nacional constituinte de 1987-1988.

Lembremos que mesmo durante a ditadura civil-militar
houve elei¢des para alguns cargos, o que revela a grande diferenca entre
democracia (como um principio) e voto popular (como um instrumento).
Democracia representativa ndo se confunde com democracia partici-
pativa, muito menos com democracia direta. No caso da Constitui¢ao
Federal de 1988, a participacdo popular na assembleia nacional cons-
tituinte foi determinante para, dentre outros pontos, eleger como um
dos fundamentos do nosso Estado Democrético de Direito a dignidade
da pessoa humana, o centro de onde emanam todos os direitos com a
potencialidade de fundamentar um Estado Social.
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3 POR QUE OS DIREITOS SOCIAIS AINDA SAO APENAS
PROMESSAS?

Uma das consequéncias da diretriz da dignidade da pessoa
humana seria o extenso rol de direitos sociais com previsao constitucio-
nal, sobretudo nos arts. 6° e 7° da Constituicdo Federal, motivo pelo qual
também é chamada de “Constituigdo Cidada™. O fato é que, embora o
constituinte originario tenha elegido os direitos sociais como direitos fun-
damentais, com a expressa inclusdo no Titulo II, sempre houve resisténcia
dos juristas em reconhecé-los como tais.

Na doutrina, para boa parcela dos constitucionalistas, os
direitos sociais, ainda que previstos expressamente no capitulo dos
Direitos Fundamentais da Constituicdo Federal, ndo ensejam um estudo
em conjunto com outros direitos e garantias fundamentais, como os
previstos no art. 5°, deixando sua andlise a cargo de estudiosos do direito
do trabalho®. Ou, ainda, destinam a esses direitos sociais apenas algumas
paginas de seus manuais com pouco mais que areprodugdo da literalidade
dos arts. 6° e 7°, para nao dizer que nao foi abrangida a totalidade do
texto constitucional®. Denota ser comum entre os constitucionalistas
olvidar que os direitos fundamentais foram reconhecidos como tais, ndo
por uma construcdo cerebrina de algum tedrico de “boa vontade”, mas
sobretudo em razdao de movimentos e lutas sociais. Em sentido contrario,
destacam-se Raul Machado Horta, que aborda o constitucionalismo e os
direitos individuais também como decorrentes de revolugdes, em especial
no México em 1917 e na Alemanha em 1918¢, e José Afonso da Silva, que
confere tratamento qualificado aos direitos sociais, destinando-lhes o
Titulo III de sua obra, na qual reconhece:

[...] como dimensdao dos direitos fundamentais
do homem, [os direitos sociais] sdo prestacdes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indi-
retamente, enunciadas em normas constitucionais,

3Luis Roberto Barroso assenta que a expressdo “Constituicdo Cidadd” foi cunhada por Ulisses
Guimaraes, ao emprega-la pela primeira vez como titulo de discurso proferido em 27 de julho de
1988, na presidéncia da assembleia constituinte, e, depois, durante solenidade de promulgagdo
da Constituicdo Federal, em 5 de outubro do mesmo ano, no discurso intitulado “Constituigdo
Coragem” (BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da Constituicdo de 1988: a reconstrucdo democra-
tica do Brasil. Justitia, Sdo Paulo, ano 65, v. 198, p. 255-267, jan./jun. 2008, p. 259).

4Como, por exemplo: LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 12. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 587.

*MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 193-203;
MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. Sio
Paulo: Atlas, 2002, p. 468-489.

SHORTA, Raul Machado. Estudos de direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p.
244-264.
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que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de
situagdes sociais desiguais. (SILVA, 1999, p. 288-317).

Todavia, ha ainda a teoria da norma constitucional progra-
matica, que projeta para um outro momento a realizacao do direito social,
negando-lhe efic4cia plena e imediata.

De todo modo, parte dos juslaboralistas passaram a envidar
esforgos na seara constitucional, preenchendo essa lacuna doutrinaria
para buscar dar alguma efetividade a Constituicao Cidada. Trago alguns
exemplos preciosos. As decisdes do Tribunal Regional do Trabalho (TRT)
da 15% Regido nos emblemaéticos casos da dispensa coletiva na Empresa
Brasileira de Aeronautica (Embraer) e da proibigdo do saldrio por pro-
dugdo para cortadores de cana foram fundamentadas basicamente na
Constituicdo Federal, sobretudo na dignidade da pessoa humana e no
valor social do trabalho.

A propésito, é exemplar a redagdo do voto do Ministro Celso
de Mello na ADI 4.066, que trata da questao do uso do amianto. Ao falar
sobre o direito a satde do trabalhador algado ao patamar de direito fun-
damental, explica o sentido da fundamentalidade de um direito”:

[...] que representa, no contexto da evolucao histo-
rica dos direitos basicos da pessoa humana, uma das
expressdes mais relevantes das liberdades reais ou
concretas - impde ao Poder Pablico um dever de pres-
tagdo positiva que somente se terd por cumprido, pelas
instdncias governamentais, quando estas adotarem
providéncias destinadas a promover, em plenitude, a
satisfacao efetiva da determinacao ordenada pelo texto
constitucional. (BRASIL, 2017).

Na licdo de Ipojucan Vecchi, que brilhantemente discorreu
sobre o tema no XVIII Congresso Brasileiro de Direito do Trabalho Rural®,
sdo quatro os efeitos pratico-juridicos da fundamentalidade dos direitos
sociais:

1) o principio da norma mais favoravel foi positivado no art.
7°,1, indicando o direcionamento para a expansao dos direitos trabalhis-
tas, em consonancia com o art. 19, item 8, da Constituicao da OIT;

’integra do voto do Ministro Celso de Mello na ADI 4.066 disponivel em: http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4066_CM.pdf. Acesso em: 26 abr. 2018.

8VECCHI, Ipojucan D. A Constituicdo e o direito do trabalho. /n: CONGRESSO BRASILEIRO DE
DIREITO DO TRABALHO RURAL, 18., 2017, S3o José do Rio Preto. Conferéncia de encerramento.
Sdo José do Rio Preto, SP: Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, 2017.
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2) por outro lado, a vedagdo ao retrocesso social, de modo que
o Estado deve abster-se de editar normas ou adotar politicas pablicas que
reduzam os direitos sociais ja implementados. Nesse sentido, citamos J. J.
Canotilho (2012, p. 338-339):

O principio da democracia econémica e social aponta
para a proibicao de retrocesso social.

A idéia aqui expressa também tem sido designada
como proibicdo de ‘contra-revolucdo social’ ou da
‘evolugdo reacciondria’. Com isto quer dizer-se que
os direitos sociais e econémicos (ex.: direito dos tra-
balhadores, direito a assisténcia, direito a educagdo),
uma vez obtido um determinado grau de realizagao,
passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjectivo. A “proibigao de
retrocesso social’ nada pode fazer contra as recessoes
e crises econdmicas (reversibilidade factica), mas
o principio em andlise limita a reversibilidade dos
direitos adquiridos (ex.: seguranca social, subsidio de
desemprego, prestacoes de satide), em clara violagao
do principio da protec¢ao da confianca e da seguranca
dos cidadaos no ambito econémico, social e cultural,
e do nucleo essencial da existéncia minima inerente
ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O reco-
nhecimento desta protecdo de direitos prestacionais de
propriedade, subjetivamente adquiridos, constitui um
limite juridico do legislador e, a0 mesmo tempo, uma
obrigacdo de prossecucdo de uma politica congruente
com os direitos concretos e as expectativas subjectiva-
mente alicercadas. (Grifamos);

3) a omissao do poder publico na implementacdo dos direi-
tos fundamentais é também inconstitucional. Nesse sentido, invocamos
novamente as palavras do Ministro Celso de Mello (ADI 4.066):

E preciso proclamar que as Constituicdes consubs-
tanciam ordens normativas cuja eficicia, autoridade e
valor ndo podem ser afetados ou inibidos pela volun-
taria inacdo ou por acdo insuficiente das institui¢des
estatais. Ndo se pode tolerar que os 6rgaos do Poder
Pablico, descumprindo, por inércia e omissao, o dever
de emanagdo normativa que lhes foi imposto, infrin-
jam, com esse comportamento negativo, a propria
autoridade da Constitui¢do e afetem, em consequén-
cia, o contetido eficacial dos preceitos que compdem a
estrutura normativa da Lei Maior. O fato irrecuséavel
é um s6: o desprestigio da Constituigdo - por inércia
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de 6rgaos meramente constituidos - representa um
dos mais graves aspectos da patologia constitucional,
pois reflete inaceitavel desprezo, por parte das institui-
¢Oes governamentais, da autoridade suprema da Lei
Fundamental do Estado. (BRASIL, 2017);

4) a limitacdo de direitos fundamentais ndo pode dar-se de
qualquer maneira, sob pena de negéa-los. As hipéteses de possibilidade
de limitacdo estdo previstas na prépria Constituicdo Federal e devem ser
interpretadas restritivamente.

Apesar desta belissima construcdo juridico-doutrinéria sobre
o efeito da fundamentalidade dos direitos, sua concretizacdo material foi
desde o inicio restringida. Af fica a pergunta: por que os direitos sociais
nao se realizam na prética?

Uma das hipoteses é a de que a positivacao dos direitos
sociais tenha um efeito negativo de desmobilizar a classe trabalhadora.
O socidlogo britanico T. H. Marshall’ apresentou em 1950 um trabalho
seminal sobre cidadania, onde preconizava que “a evolugao da cida-
dania se d4 com a conquista de direitos ao longo da histéria”. Ao fazer
um apanhado histérico sobre a conquista de direitos, Marshall foi quem
teorizou sobre as geracdes de direitos, que tantos juristas gostam de
reproduzir. Pois bem. De acordo com o resultado de suas pesquisas,
elaborou a ideia de geragdes de direitos. Assim, os direitos de primeira
geracdo concebidos no Século XVIII dizem respeito aos direitos civis
ligados a ideia de liberdade individual. Ja os direitos de segunda gera-
¢do positivados no Século XIX dizem respeito aos direitos politicos (em
especial o direito de voto) e seriam decorrentes dos de primeira gera-
¢do. Por fim, os direitos de terceira geracao elaborados no Século XX
consubstanciam os direitos sociais, relacionados a ideia do minimo de
bem-estar econdmico.

E por que a teoria de Marshall poderia ser responsabilizada
pela desmobilizacdo da classe trabalhadora? Ao desenvolver sua teoria
no periodo dos 30 anos gloriosos e a partir de sua perspectiva liberal,
Marshall defende que os direitos evoluem naturalmente, como se fossem
subir uma escada, metafora que aprendemos com o Professor Mauro
Iasi. Superado um degrau na escada evolutiva, o direito continua a subir
espontaneamente, e uma vez atingido determinado patamar, nao ha
como retroceder. Isso € um problema, pois apaga o carater de conquista
da sociedade na construgdo da cidadania, d4 ao Estado uma posigao de

MARSHALL, T. H. Cidadania, classe social e status. Tradugdo Meton Porto Gadelha. Rio de Janeiro:
Zahar, 1977.
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supremacia sobre a sociedade e nega conflito de interesses entre as classes
sociais. Assim, é retirado o potencial de agdo e reivindicagdo da sociedade,
que passa a ser vista ou a se enxergar apenas como passiva e receptora
das benesses estatais'’. Positivados os direitos na Constitui¢io Federal de
1988, a batalha ja estaria ganha. Talvez este discurso fosse o problema no
fordismo, mas a coisa se complicou...

4 O QUE COLOCA OS DIREITOS SOCIAIS EM XEQUE?

A grande expectativa de expansdo dos direitos fundamen-
tais e da consolidacdo da democracia ndo foi correspondida nos anos que
sucederam a promulgacdo da Constituicao Federal, pois havia um movi-
mento contrario, o neoliberalismo, e para nossa discussdao é importante
fazer um breve retrospecto.

Como vimos, a partir da década de 1970 o modelo fordista
entra em crise, com decrescentes niveis de produtividade e, por con-
sequéncia, de taxas de lucro, o que somado a outros fatores leva a um
novo arranjo do regime de acumulacdo, a acumulagdo flexivel, apoiada
na flexibilidade dos processos de trabalho, dos mercados de trabalho,
dos produtos e padrdes de consumo. Nesse contexto, podemos falar em
pos-fordismo como processo de trabalho de produgao flexivel: baseado
em maquinas ou sistemas flexiveis e uma forca de trabalho apropriada-
mente flexivel (polivaléncia de cada trabalhador, centro de controle de
qualidade, toyotismo); baseado no dominio de um padrao flexivel e per-
manentemente inovador de acumulacdo (obsolescéncia programada e a
fantasia de que o novo é melhor); mais orientado para a demanda global,
de modo que os direitos sociais de um Estado em especifico deixem de ser
importantes como modo de regulacao. Ao contrario, como o consumo em
massa deixa de ser a base da economia, os direitos sociais passam a ser
vistos como disfuncionais.

A ideologia neoliberal dissimula o aumento da exploracao de
classes, atribuindo ao trabalhador uma falsa no¢ao de responsabilidade
sobre sua condicdo por meio de expressdes como empreendedorismo,
cooperativismo, colaboragdo e meritocracia, dentre outros. Isso contri-
bui para que o préprio trabalhador culpe-se pelo desemprego, pela falta
de qualificacdo, sem sequer questionar sobre suas condi¢des materiais.
A ideia negativa propagada a respeito de direitos e beneficios como

°MOURA, Aline Beltrame de. O discurso da cidadania em Marshall: a influéncia do modelo clas-
sico na teoria juridica moderna. Jurisvox, Patos de Minas: Unipam, v. 10, n. 10, p. 22-34, 2009.
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privilégios, em vez de como conquistas historicas, ndo s6 inverte os sig-
nificados, mas tende a dividir a classe trabalhadora em protegidos e
desprotegidos, colocando-os em conflito entre si''. Modernizagao, desre-
gulamentacdo e flexibilizacao sao termos imprecisos, porém, sedutores o
suficiente para criar uma imagem positiva para um movimento que busca
reduzir direitos, ampliando a desprotecdo do trabalhador. Além disso,
o discurso da austeridade e do ajuste fiscal justifica a reducdo de gastos
publicos na drea social, sem colocar em xeque qualquer interesse do capi-
tal financeiro.

A ideologia neoliberal tomou forca no Brasil a partir dos anos
1990, trazendo consigo as propagandas da modernidade e da flexibiliza-
¢do como fundamento para “repensar o direito do trabalho”, o que, no
concreto, significava destruir a ideia de protecao do trabalhador como se
fosse algo necessario ou até mesmo inevitavel para o aumento de produ-
tividade ou de competitividade no cendrio global.

A ideia que se propaga é a de que o direito do trabalho limita
a liberdade, criando um grupo de trabalhadores protegidos e outro de
desprovidos de qualquer direito, pois “se o contrato fosse livremente
negociado, se fosse mais flexivel, todos poderiam ter acesso a alguma
protecdo”, o que nado quer evidenciar, embora esteja implicito, que um
contrato negociado sem os limites da lei seria um contrato com menos
protecdo ao trabalhador. Essa ideologia da liberdade embasa ainda o dis-
curso de que o contrato de trabalho deve adaptar as regras as necessidades
especiais de cada empregador, cabendo as partes - trabalhador e empre-
gador - negociarem as cldusulas do contrato, prevalecendo o “negociado
sobre o legislado”.

Nao podemos nos enganar achando que essa liberdade con-
tratual possa ser benéfica ao trabalhador, parte mais fraca na relacdo de
trabalho. Trata-se de uma contradigdo insuperavel: como justificar com
a liberdade alteracdes no ramo do direito em que a principal relagao
juridica é marcada pela subordinagao? A liberdade formal do trabalha-
dor em vender sua forca de trabalho esconde, na realidade dos fatos,
sua falta de liberdade, uma vez que, despojado dos meios para garantir
suas condi¢des de existéncia, tem que se sujeitar a vender sua forca de
trabalho.

O discurso da liberdade “formal”, bem como o da igualdade
juridica, esconde a real necessidade de protecdo do hipossuficiente. A
igualdade de todos perante a lei apenas garante que todos se submetam

Como exemplo, citamos: PASTORE, José. Reforma trabalhista: o que pode ser feito? Cadernos de
Economia da Fecomercio, S3o Paulo, nov. 2006. Disponivel em: http://www.josepastore.com.br/
artigos/rt/rt_136.htm. Acesso em: 16 ago. 2015.
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a ela. E ai entra o motivo de existir o direito do trabalho, que “ao impor
normas aos sujeitos, ndo reduz a liberdade dos individuos propria-
mente ou da sociedade como um todo, mas sim parte da liberdade de
dominagdo de uma classe sobre outra”. A especificidade do direito do
trabalho é justamente a desigualdade social e material entre as partes
no contrato de trabalho. Afastar ou negar essa desigualdade, bem como
supor a igualdade entre as partes e a realizagdo da liberdade contratual
na relacdo de emprego significa eliminar essa especificidade e colocar
em xeque o proprio direito do trabalho, relegando-o a um mero brago do
direito civil.

O discurso da flexibilizacdo™ pautou a politica de (neo)libe-
ralizacdo adotada pelos primeiros governos eleitos diretamente, ja sob a
égide da Constituigdo Federal de 1988, que negou efetividade aos direi-
tos sociais nela previstos, com forte impacto no mercado de trabalho.
Houve a reducdo de 50% dos empregos no setor industrial nos anos
1990, a triplicagdo da taxa de desemprego em 20 anos, e a dominancia da
informalidade.

Os governos justificavam o desemprego como decorrente da
regulagdo publica do contrato de trabalho e da baixa escolaridade da forca
de trabalho. As grandes empresas transnacionais, por sua vez, passaram
a exercer forte pressdo a favor da flexibilizagdo da regulagdo publica,
apesar do carater despotico desta. Os patrdes demandaram aos sindica-
tos a aceitagdo da remuneracdo por resultados - Participagdo nos Lucros
e Resultados (PLR), da adogdo da jornada de trabalho flexivel - “banco de
horas”, da reducao de salarios e da realizacdo de trabalho aos domingos.
Essas “flexibilizagdes” foram operacionalizadas via negociacdo coletiva
e viabilizaram novas demandas empresariais, que foram implementadas
pelo Estado: contrato por tempo parcial, contrato por prazo determinado,
dentre outras. E foi também a partir dos anos 1990 que a terceirizacao
generalizou-se. Ressalto ainda a emergéncia do contrato de prestacdo de
servicos mediante pessoa juridica como forma de contratagao de forca de
trabalho, equiparando o trabalhador a uma empresa, retirando-lhe toda a
protecao social ao seu trabalho.

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 trouxe em
seu bojo importante reforco a protecao dos direitos sociais, inserindo-os
no capitulo dos direitos fundamentais. No entanto, o ideario neoliberal
fundamentou mudangas significativas na legislacao trabalhista para sus-
tentar as préticas na esfera das relagdes de trabalho.

2Alain Bihr destaca que, como a Novlangue de Oceania, no romance 1984, de George Orwell,
a linguagem contemporanea demonstra inverter o senso do real: “A liberdade é a escravidao”,
“A ignorancia é a forga” (BIHR, Alain. La novlangue néolibérale: la rhétorique du fétichisme
capitaliste. Lausanne: Page deux, 2007, p. 10).
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Nao é s6 o direito do trabalho que é atacado pelo neolibera-
lismo. O modelo constitucional de seguridade social adotado no Brasil
em 1988 abrange as politicas publicas sociais de satde, previdéncia e
assisténcia social e tem o caréter solidario e distributivista, inclusive em
consondncia com os objetivos fundamentais da Reptblica Federativa
do Brasil. O sistema de seguridade social também pode ser considerado
uma das representagdes daquele momento histérico de grande relevan-
cia na luta pela positivagao dos direitos humanos fundamentais no Brasil.
Porém, ndo ha como negar a tensdo entre essa concepgao de Estado Social,
que sequer realizou-se materialmente, e de politicas ptblicas sociais e a
expansao global do neoliberalismo e de suas politicas publicas econémi-
cas, desde a promulgacao da Constituicao Federal.

Enfim, o modelo social adotado em nossa tao cara Constituicdo
Federal, refletindo o clamor social e a participagdo popular, além de ndo
se realizar no nosso cotidiano, tem sido desafiado com maior intensidade
nos ultimos anos, de diversas maneiras:

1) ndo observancia por parte do poder publico, que ndo se
pauta pelos objetivos fundamentais prescritos no art. 3° da Constituigao
Federal, sobretudo: construir uma sociedade livre, justa e solidéria; erra-
dicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Nesse sen-
tido, a teoria da reserva do possivel demonstra-se altamente eficaz em
negar eficacia aos direitos sociais. Além disso, o papel do Estado também
é colocado em xeque para promover a ideia de um “Estado enxuto” e efi-
ciente. Essa, digamos, mudanca de opcao do Estado Social, que nunca se
realizou no concreto, para o Estado neoliberal privilegia a questdo fiscal
sobre a social e o interesse do capital financeiro sobre os interesses e neces-
sidades da populagao;

2) o descompasso entre o mandamento constitucional e a legis-
lagdo infraconstitucional. O principio da legalidade assume uma outra
dimensao. Nao se trata mais da legalidade surgida como forma de limi-
tar os poderes do Estado ou, como posteriormente, reconstruida como
forma de preconizar direitos e garantias. Agora, o contetido da lei instru-
mentalizada pelo Estado neoliberal assegura o poder quase ilimitado do
capital. Infelizmente, sdo numerosos exemplos, mas o mais contundente
para nossa atuacgao é a Lei n. 13.467/2017;

3) decisoes judiciais complacentes com o descumprimento da
Constituicao Federal. Um exemplo apenas: o direito a duragdo do tra-
balho normal preconizada no inciso XIII do art. 7°. A relativizacdo desta
norma ao longo dos quase 30 anos que sucederam a promulgacdo da
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Constituicdo Federal, com a aceitacdo de horas extraordinarias trabalha-
das ordinariamente sem qualquer consequéncia além do pagamento do
que ja era devido, e as vezes sem o direito ao adicional minimo de 50%,
tem uma consequéncia perversa consubstanciada na Lei n. 13.467/2017:
a legalizacdo, no sentido de positivagao, da pratica ja aceita pela juris-
prudéncia do sistema 12x36, que, na redacdo dada pela nova lei, sequer
exige a concessdo de intervalo intrajornada. Esse retrocesso social da-se
de forma quase natural, ao passo que a inovagado legal do contrato
intermitente, segundo o qual ndo existe mais direito a uma duragdo do
trabalho normal, ndo surte a oposigdo/resisténcia proporcional ao seu
efeito deletério.

5 CONCLUSAO

Neste aspecto, gostaria de lembrar que, dentro dessa logica
neoliberal, em 1996 o Banco Mundial chegou a fazer propostas para a
Reforma do Judicidrio aos Estados da América Latina e Caribe “para
aprimorar a qualidade e eficiéncia da Justica, fomentando um ambiente
propicio ao comércio, financiamentos e investimentos” (DAKOLIAS,
1996).

Assim, o Poder Judiciario deixa de ser concebido como ins-
trumento para o exercicio de justiga, cidadania e democracia, ainda que
ideologicamente, para ser pensado como instrumento para viabilizar
investimentos externos. Isso tem reflexos profundos na forma como a
jurisdicao é exercida.

A propria Justica do Trabalho é vitima e algoz dessa ideo-
logia neoliberal. Ao atender aos interesses supramencionados com, por
exemplo, decisdes de restricdo ao direito de greve ou de permissao da
terceirizagao, além do fomento a politica conciliatéria - com ampla divul-
gacao de numeros e sem levar em conta a rentncia de direitos que muitas
vezes esta subjacente aos acordos homologados, a Justica do Trabalho
deu forte contribuicdo para a expansdo do ideario neoliberal. Com o
decorrer do tempo, ela passou a provar de seu proprio veneno, sofrendo,
digamos, assédio moral, com recorrente desqualificacdo de sua funcao
na promocao de justica social. Essa destruicdo da imagem e da prépria
estrutura da Justica do Trabalho da-se de diversas formas: desde noticias
falaciosas imputando aos juizes do trabalho o elevado nimero de proces-
s0s, como se fossem eles os atores sociais que descumprem as leis, até o
discurso de parlamentar que defende o corte orcamentario da Justica do
Trabalho “como forma de estimular uma reflexao sobre a necessidade e
urgéncia” de mudangas na legislacdo trabalhista no sentido de reducao
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de direitos®, cujo preco politico o préprio Poder Legislativo ndo tinha
interesse ou coragem em arcar até 2016.

Existem vaérias outras consideracdes a serem feitas sobre o
tema, que certamente ndo se esgotara por aqui, mas para uma provocagao
inicial para promover nosso debate, gostaria de encerrar, por ora, com a
musica que simboliza muito bem 2018:

Meu Deus! Meu Deus!

Se eu chorar, nao leve a mal
Pela luz do candeeiro
Liberte o cativeiro social.'
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