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1 —INTRODUCAO

m 2013, no més de outubro, a Constituicdo Federal completa um quarto

de século. A Consolidagao das Leis do Trabalho, por sua vez, completa

70 anos de existéncia. Duas datas tdo significativas para a ordem social
brasileira podem suscitar, contraditoriamente, certa melancolia pelas tantas
promessas (ainda) ndo consumadas.

Afinal, onde se entroncam os idearios de protecdo social agambarcados
por um e outro diploma? E para onde caminham? Divaguemos.

Inovando em relagdo a Carta de 1967/1969, a Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil, tal como promulgada em 5 de outubro de 1988, reuniu
os direitos sociais stricto sensu — i.€., os ditos “direitos trabalhistas” — em um
capitulo proprio (“Dos Direitos Sociais”), juntamente com os direitos sociais
lato sensu, como os direitos a educacdo, a habitacdo e a alimentacado. E, para
além de ampliar significativamente, no plano vertical (= mais direitos) e no
plano horizontal (= mais sujeitos), o rol de direitos trabalhistas do texto cons-
titucional anterior (v. art. 165 da Constituicdo de 1967, na redagdo da EC n°
1/69), a Constituigao-cidada tratou também de desloca-los para o seu Titulo II
(“Dos Direitos e Garantias Fundamentais™), retirando-os do seu sitio anterior
(“Da Ordem Econdmica e Social”) e conferindo-lhes, na nova ordem constitu-
cional, inexoravel jusfundamentalidade, semantica e topologicamente. Nao ha
davidas, portanto, de que a Constituicdo de 1988 representou um importante
passo qualitativo nos degraus que conduzem a plena cidadania social.
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Talvez por isso — e pelo quanto se houve de lutar para contrapor, na
Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988, as tendéncias conservadoras
que se reuniram para resistir aos avangos sociais (o leitor havera de se lembrar
do indefectivel “Centro Democratico”, ou “Centrao”, formado por PMDB,
PFL, PTB, PDS e alguns partidos menores) — seja comum se ouvir dizer, nas
esguelhas forenses e em certos nichos académicos, que a ordem constitucional
brasileira padece de um incuravel “paternalismo historico”, especialmente no
que diz respeito a regulacdo das relagdes entre capital e trabalho. Dever-se-ia
a essa ordem constitucional, a qual se associaria uma legislacao igualmente
antiquada, a infelicidade econdmica do patronato brasileiro que, as voltas com
os altos custos dos direitos trabalhistas e da tributagio nacional para o sistema
de seguridade — aos quais se aliaria a imprevisibilidade das decisdes da Justiga
do Trabalho —, perderia competitividade nos mercados internacionais.

Esse, porém, é um argumento falacioso, como podera constatar o estu-
dioso descomprometido, j& & primeira analise do texto constitucional em vigor,
ainda que breve e perfunctoria. Assim € que, entre os dispositivos constitucionais
que ainda carecem de regulamentacao, encontram-se, por exemplo, o do art. 7°,
I, que cuida da garantia social contra a despedida arbitraria ou sem justa causa;
odoart. 7°, X, in fine, do qual dimana um mandado constitucional de tipificagdo
para o crime de retengdo dolosa de salarios; o do art. 7°, X1, relativo a cogestao
de empresa; o do art. 7°, XX, que dispde sobre incentivos legais especificos para
a protecao do mercado de trabalho da mulher; o do art. 7°, XXIII, quanto ao
adicional de remuneragdo para atividades penosas; o do art. 7°, XXVII, sobre
a protecdo do emprego em face da automacao; e o do art. 37, VII, relativo ao
direito de greve para servidores publicos, entre outros. Noutras palavras, se
houvéssemos de identificar setorialmente um nicho constitucional em que a
inércia legislativa € recorrente, identifica-lo-iamos primeira e precisamente no
campo dos direitos sociais stricto sensu, ao lado de alguns direitos previden-
ciarios (e.g., o do art. 40, § 4°). Alias, vou além. Desafio o leitor a encontrar
algum outro campo tematico da Constituicdo de 1988 em que se veja igual ou
maior niimero de explicitas omissdes legislativas. E ndo estamos falando de
normas-principios, abertas e vagas por natureza; boa parte desses dispositivos
indiscutivelmente veiculam normas-regras (v., e.g., o voto do Ministro Gilmar
Mendes no MI 943/DF).

Se € assim, duas perguntas centrais tém um bom cabimento. Passemos
a elas.
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2 — O BRASIL DA “LEGISLACAO PATERNALISTA”: CANTOS E
DESENCANTOS

2.1 — Cidadania social, Estado-providéncia e Estado social

A primeira grande indagacdo, para uma correta compreensao desses
cinco lustros de prometida cidadania social, é, a rigor, bem mais retérica do que
cientifica. Tera mesmo perfil “paternalista”, em sede laboral, a ordem juridica
brasileira? Porque essa € a cantilena que ha décadas se escuta, dos corredores
dos parlamentos aos atrios dos foruns trabalhistas, para justificar o déficit de
cumprimento da norma legal trabalhista no Brasil.

E a segunda grande indagacdo, no campo do diagndstico e da futurolo-
gia, € esta: se ld ja se vdo 25 anos da Constitui¢do — ou mais, 70 anos de um
direito do trabalho consolidado — e o direito do trabalho ainda ndo alcancou,
no Brasil, todas as potencialidades predispostas pelo poder constituinte ori-
ginario, terdo prevalecido, na tensdo historico-dialética das forcas sociais,
aquelas tendéncias conservadoras, ciosas da perene preservagdo do status
quo? E, neste caso, o que esperar dos proximos 75 anos? O direito do trabalho
desabara sobre si mesmo? Em que medida, ademais, o retrocesso ou mesmo a
estagnacado social sdo fendmenos sociais legitimos? Ou, na dimensao juridica,
em que medida o ndo agir legislativo insere-se na discricionariedade politica do
legislador histdrico ou ao revés configura, em algum nivel, a chamada prote¢do
insuficiente, por desatender o principio da méaxima concretizagdo da norma
(“Gebot optimaler Verwirklichung der Norm™)?

A resposta a primeira questao ha de ser, para o analista sereno, de uma
incrivel simplicidade. Atualmente, somos menos “paternalistas” — se se quiser
optar por essa adjetivacdo desqualificadora (que diz muito acerca do interlocu-
tor) — do que comandou o constituinte originario. Logo, a serem as constitui¢des
realmente dirigentes, estamos muito aquém do nosso compromisso politico
universal, mas isso ja haviamos constatado alhures, na propria introdugao.

Ja a resposta a segunda questdo exigiria, de nossa parte, elucubragdes
tantas — da sociologia juridica a dogmatica constitucional — que se fariam ina-
dequadas neste restrito espago. Mas, lendo em uma perspectiva maior (porque a
resposta ndo podera ser, para o Brasil, diferente da que se dara as demais na¢des
do mundo), poderemos talvez excitar o leitor com algumas notulas. Daremos,
pois, indicios, pistas; e o leitor, afinal, no seu intimo respondera a questdo. Para
tanto, valer-nos-emos de considerag¢des que outrora fizemos em outros escritos.
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“Cidadania social” — porque cidadania é conceito precipuamente politico
e, portanto, afeto as constituicdes — ndo se explica bem, sendo pela compre-
ensdo do fendmeno historico designado como “constitucionalismo social”. E
o constitucionalismo social esta diretamente imbricado com a func¢do de im-
perativo de tutela dos direitos fundamentais, no marco da questao social que
toma vulto no século XIX (FELICIANO, 2013, p. 87 ¢ ss.). Com efeito, as
condi¢des desumanas de trabalho que assolaram o proletariado entre as duas
primeiras revolugdes industriais determinaram historicamente a necessidade
de intervencao estatal para a regulacao da relagcdo de emprego, como modo de
minimizar as possibilidades concretas de afetag@o de direitos fundamentais ao
ensejo da combinagdo entre necessidade, subordinagdo e autonomia privada,
adequando-as a patamares aceitaveis para a ordem social. Essa intervenc¢io
deu-se inicialmente pela lei; depois, em linhas mais gerais, ganhou sede nas
proprias constitui¢oes, originando o constitucionalismo social (e, com ele, o
Estado social).

Arigor, Estado social (Sozialstaat) e Estado do bem-estar social (Welfare
state) — ou Estado-providéncia, o que € o mesmo —ndo se confundem. O Estado
social coincide, semantica e cronologicamente, com a onda do constituciona-
lismo social, emprenhando a tessitura constitucional com nitido viés de esquer-
da. H4 mesmo quem impropriamente fale em um “Estado quase socialista”
(MARTINEZ, 2005) ou em um “Estado socialista parlamentar” (FERREIRA,
1979, p. 31-32); outros, em um “Estado evolucionista”, “intervindo na ordem
econdmica, colocando-se como arbitro nos conflitos entre o capital e o trabalho,
superintendendo a produgao, a distribui¢do ¢ o consumo” (MALUF, 1988, p.
148-149). Ja o Estado do bem-estar social, em acep¢do mais propria, radica
nas politicas do segundo pos-guerra, com o projeto de reconstrugdo da Europa
(plano Marshall) e a adog@o de modelos economicos de tipo keynesiano em
varios pontos do mundo. A ideia de Estado social teve, como veremos, diversas
matrizes ideoldgicas e legislativas (e.g., a mexicana, a russa e, sobretudo, a
alema: BERCOVICI, 2003), enquanto o Estado-providéncia detém um “padrio
cultural unico”, estritamente capitalista — qual resposta ocidental aos modelos
socializantes que vinham do leste — e estadunidense (cf. MARTINEZ, 2005).
Nao por outra razdo, Mészaros identificou o Estado do bem-estar social como a
ultima manifestacao da logica do “entrincheiramento defensivo” dos movimen-
tos sociais (e, particularmente, do movimento operario articulado), por operar
“no interior das premissas estruturais do sistema do capital”, o que restringiu
drasticamente as suas possibilidades: o alcance ttil do Estado-providéncia

“foi limitado tanto pelas condigdes favoraveis de expansdo ca-
pitalista nos paises envolvidos como pela escala de tempo, marcada ao
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final pela pressdo da ‘direita radical’ em torno da completa liquidagao
desse Estado, nas trés ultimas décadas [do século XX], em razdo da
crise estrutural generalizada do capital.” (MESZAROS, 2003, p. 90-91)

Nada obstante, a0 menos em seus alvitres, as duas concepgoes de Estado
aproximaram-se sobremodo. Com efeito, no Estado-providéncia buscou-se es-
tender a todo o individuo, desde o seu nascimento até a sua morte, um conjunto
de bens e servigos de fornecimento garantido pelo Estado, sendo diretamente,
ao menos indiretamente, por meio de seu poder de regulamentagdo sobre a
sociedade civil (vindo dessa “mediag@o” a cultura das agéncias — que nos EUA
dos anos 1930 mereceram o epiteto de alphabet agencies, pela grande varieda-
de de siglas utilizadas —, absorvida pelo Brasil, sobretudo a partir da segunda
metade dos anos 1990). Dentre esses direitos estariam a educa¢do em todos
os niveis, a assisténcia médica gratuita, o seguro-desemprego, a garantia de
renda minima, recursos adicionais para o sustento da prole, etc. Varios desses
objetivos foram igualmente consagrados nos textos plasmados pelo constitu-
cionalismo social. Vejamos.

2.2 — O constitucionalismo social: origens e conteudos

Convencionalmente, atribui-se & Constitui¢do mexicana promulgada em
05.02.1917 (dita “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que
reforma la del 5 de febrero de 1857”) a génese formal do constitucionalismo
social no século XX. Tal constitui¢ao, produto ultimo da Revolugdo Mexicana
de 1910-1917 (que pds fim aos 34 anos da ditadura de Porfirio Diaz), foi mar-
cadamente anticlerical, agrarista, nacionalista e social, com forte inspiragdo
anarcossindicalista. Pela primeira vez, positivaram-se na Lex legum normas
destinadas a proteger o trabalho humano e a prover as necessidades sociais
dos mais desfavorecidos ou vulneraveis. Entre outras coisas, a Carta consagrou
direitos trabalhistas, como o salario-minimo, a limita¢do da jornada de trabalho
(oito horas), as restri¢des ao trabalho da mulher e da crianca, a livre-associagdo
em sindicatos e o direito a greve. Consagrou também direitos sociais lato sensu,
como o direito a educag@o. Em seu art. 5°, dispde:

“Nadie podra ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa
retribucion y sin su pleno consentimiento, salvo el trabajo impuesto como
pena por la autoridad judicial. (...) En cuanto a los servicios publicos,
solo podran ser obligatorios, en los términos que establezcan las leyes
respectivas, el de las armas y los jurados, asi como el desempefio de los
cargos concejiles y los de eleccion popular, directa o indirecta. (...) El
Estado no puede permitir que se lleve a efecto ningtin contrato, pacto o
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convenio que tenga por objeto el menoscabo, la pérdida o el irrevocable
sacrificio de la libertad de la persona por cualquier causa.”

Estabeleceu, ademais, que a falta de cumprimento do contrato pelo
trabalhador s6 o obrigaria & competente responsabilidade civil, sem que em
nenhum caso se pudesse exercer coagdo sobre a sua pessoa. Com tais precei-
tos, formalizou-se a proibicdo as formas contemporaneas de opressdo, como
a escraviddo contemporanea, o trafico de trabalhadores “livres” e, numa visao
mais larga, até mesmo o assédio moral. A Constituicao de 1917 € o texto ainda
hoje em vigor no México, apos intimeras alteragdes (a ltima reforma ¢ de
13.10.2011).

Pouco mais de dois anos depois, entrou em vigor na Alemanha a Cons-
tituicdo de Weimar (1919), ainda hoje o mais memoravel simbolo do consti-
tucionalismo social emergente no inicio do século XX. Apos uma fragorosa
derrota na Primeira Guerra Mundial, de que decorreram humilhantes obriga-
¢oOes internacionais por reparagdes de guerra (Tratado de Versalhes, arts. 231 a
247), a Alemanha tornou-se uma reptblica (09.11.1918), a que os historiadores
legaram o nome de Republica de Weimar (1919-1933), nascida internamente
fragil e externamente inexpressiva. Estando o povo alemao padecendo sob
forte depressdo econdmica e elevados indices de inflagdo, o social-democrata
Friedrich Ebert formou o primeiro governo republicano e, com a expressiva
maioria parlamentar obtida apos as eleigdes de 1919, instalou assembleia na-
cional constituinte na cidade de Weimar. Em 11.08.1919, assinou a “Weimarer
Verfassung” (ou “Verfassung des Deutschen Reichs”, i.e., “Constituicdo do
Império Alemao”), acentuando a unidade da Alemanha Federal (com a recusa
de soberania aos seus Estados-membros) e sinalizando a passagem do modelo
liberal para o modelo social de Estado (o Sozialstaat), com a consagragdo
tedesca do constitucionalismo social, que ja conhecia o precedente mexicano.
O texto alemao baseou-se em projeto de Hugo Preuss, com trago weberiano e
tendéncias de esquerda (BERCOVICI, 2003, p. 14).

Malgrado as fragilidades da republica, a Constituicdo de Weimar foi
deveras ambiciosa no campo dos direitos fundamentais. A sua Parte II tratou
dos direitos e deveres fundamentais dos alemies, trazendo os seculares direitos
e garantias individuais na Secdo I, os direitos relacionados a vida social na
Secdo 11, os direitos relacionados a religido e as igrejas na Segao 111, os direitos
relacionados a educagdo e ao ensino na Secdo IV e os direitos relacionados a
vida econdmica na Secdo V.

Na Secao II, a Carta Alema de 1919 consagrava a igualdade de direito
entre os géneros, a protecao da maternidade e da familia e a igualdade entre
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filhos legitimos e ilegitimos. Para se ter um parametro do pendor progressista, o
Cddigo Civil brasileiro de 1916, em vigor nessa mesma época, ainda proibia o
reconhecimento juridico de filhos esptrios, fossem incestuosos ou adulterinos,
e quanto aos filhos naturais ndo espurios dispunha que, “havendo filho legitimo
ou legitimado, s6 a metade do que a este couber em heranga tera direito o filho
natural reconhecido na constancia do casamento” — arts. 358 ¢ 1.605, § 1°). Na
Secdo IV (art. 150), a Constituicao de Weimar colocou sob protecao do Estado o
patrimonio natural, historico e artistico nacional (i.e., 0 meio ambiente humano
em seus aspectos natural e cultural), positivando de modo pioneiro direitos de
terceira geracdo (ou dimensao). Por fim, na esfera dos direitos sociais (Se¢do
V) —no qual mais avangou —, o texto constitucional positivou a especial prote-
¢a0 ao trabalho (art. 157), a liberdade de associagao para a defesa e a melhoria
das condigdes de trabalho (art. 159), a obrigatoriedade de se conceder tempo
livre aos empregados para o exercicio de direitos civicos e fungdes publicas
gratuitas (art. 160) e o direito a seguridade social (art. 161). Ademais, a Ale-
manha eri¢ou, perante o0 mundo, a bandeira da “regulamentagéo internacional
da situag@o juridica dos trabalhadores, que assegurasse ao conjunto da classe
operaria da humanidade um minimo de direitos sociais” (cf. MORAES, 1998,
p. 31), o que efetivamente se concretizou com o advento da OIT, no mesmo
ano, e toda a sua atividade normativa ulterior.

Merece mengao, ainda, a Declaracdo Soviética dos Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado, de 17.01.1918, e a Lei Fundamental Soviética, de
10.07.1918. Ja ndo concebiam o projeto de um mero Estado social, mas o de um
Estado socialista em sentido proprio — o “Estado socialista-proletario”, a que se
seguiram inumeras “democracias populares” pelo mundo (FERREIRA, 1979,
p- 29-31) —, o que ¢ essencialmente diverso. Deflagraram-se medidas politicas
radicais, como a aboli¢do da propriedade privada, animadas por um principio
geral de igualdade material; mas também se instituiram genuinos direitos so-
ciais, como a assisténcia econdmica aos operarios € camponeses mais pobres.
Mais que direitos, porém, esses textos proclamaram cantilenas ideologicas, que
vaticinavam a supressdo da exploracdo do homem pelo homem e da divisdo
social de classes, instaurando-se uma organizacao socialista dos meios de pro-
ducdo como ponto de partida para o triunfo do socialismo em todos os paises
do globo. A Histoéria ¢ testemunha do legado questionavel desse “socialismo
real” para a Russia e as demais republicas que compunham a URSS.

Subsequentemente, diversas outras constituicdes passaram a contemplar
preceitos ou mesmo capitulos inteiros dedicados a positivag@o de direitos so-
ciais em sentido lato e estrito. A partir dessa onda de reformas e, sobretudo, a
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partir do modelo alem&o do Sozialstaat (1919), densificou-se a nogdo de Estado
social — ou Estado social democrdtico —, que pode ser enunciada como

“esta nova forma de organizacao politica, (...) que (...) [p]retende
alcancar a justi¢a social, diminuindo os profundos sulcos entre os ricos
e 0s pobres, entre os empresarios e os trabalhadores, ocasionados pelo
liberalismo. Nao deseja destruir a propriedade privada, nem impedir
a livre-iniciativa, mas condiciona-las aos interesses sociais. Nelas ird
intervir, sempre que se faca mister, a fim de impedir o abuso do poder
econdmico. (...) Para tanto, declara o Estado os direitos sociais, verdadeiro
complexo das prerrogativas reconhecidas como fundamentais e necessa-
rias aos trabalhadores para garantir-lhes situagdo econdmica compativel
com a dignidade humana. (...) Além disso, preconiza a fungao social da
propriedade, condicionando seu exercicio ao bem-estar social; estabe-
lece o primado da solidariedade entre os fatores de producao — capital
e trabalho — para que se elimine o antigo conflito entre eles; valoriza o
trabalho como condig@o da dignidade humana, e reprime os abusos do
poder econdémico.” (NETTO, 1982, p. 324)

E assim se caminhou, inclusive por tentativa ¢ erro, em quase um sé-
culo de constitucionalismo social. Hodiernamente, com a heran¢a acumulada
de tantos anos, pode-se reconhecer o Estado social na consagracao positivo-
constitucional de pelo menos quatro ordens de “concretizagao constitucional do
principio da democracia economica e social” (CANOTILHO, 1999, p. 332-338):

(a) a constitui¢do econémica, pela qual se procede a conformacgao da
ordem fundamental da economia (que consagra, no Brasil, ao lado da livre-
iniciativa, da propriedade privada e da livre-concorréncia, a “valorizacdo do
trabalho humano”);

(b) a constitui¢do do trabalho, autonomizando os direitos, liberdades
e garantias dos trabalhadores (no Brasil, arts. 7° a 11 da CRFB) e, nas cartas
mais progressistas, ampliando a perspectiva constitucional do trabalho, que
deixa de ser entendido apenas sob o angulo da tutela juridica do trabalho su-
bordinado e passa a ser percebido como “poder socialmente emancipatédrio”
(vejam-se em Portugal, e.g., os arts. 54°, 1 ¢ 5, 55°, 2, d, e 56° 2, b e c, todos
da Constitui¢do de 1976; e no Brasil, ainda que timidamente, vejam-se os arts.
7°, X1, in fine, 11 e 194, pardgrafo unico, VII, da CRFB, além do relevante art.
193, que textualmente erige, como base da ordem social brasileira, o primado
do trabalho);
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(c) a constitui¢do social, consolidando “o conjunto de direitos e prin-
cipios de natureza social formalmente plasmados na Constituicdo”, o que
alcanga todo um catalogo constitucional de direitos sociais (no Brasil, veja-se
o art. 6° da CRFB), um tratamento preferencial para pessoas que, em virtude
de condi¢des econdmicas, fisicas ou sociais, ndo podem desfrutar plenamente
daqueles direitos (no Brasil, vejam-se, e.g., os arts. 201, § 1°,203,IVeV, 207,
III, e 230 da CRFB) e um sistema de seguranga social unificado (no Brasil,
veja-se o Capitulo II do Titulo VIII da CRFB);

(d) a constitui¢do cultural, que contempla o direito a educacgao e a cultura,
0 acesso a fruicdo e a criagdo cultural e artistica, o direito ao ensino e o direito
ao desporto (no Brasil, veja-se o Capitulo III do Titulo VIII da Constituigao).

Assim ancorado, o principio da igualdade torna-se capaz de transcender
a tensdo maniqueista que por anos op0s uma leitura estritamente estatica (=
igualdade formal, meramente), indiferente a eliminag¢ao das desigualdades, a
outra estritamente dindmica (= igualdade material, impositivamente), indife-
rente as diferencas entre as pessoas. O Estado social — que ndo ¢ um Estado
“socialista” ou “comunista” — deve assegurar simplesmente uma igualdade
de oportunidades (= igualdade real: “Gleichheit der Lebenschancen”), que
ndo ¢ uma reles “justica de oportunidades”, mas também ndo predetermina
uma igualdade de resultados. Esse €, afinal, o escopo sinoptico de todo o
constitucionalismo social. O que significa, com Canotilho (1999, p. 338),
garantir simultaneamente as pessoas a igualdade de Estado de Direito (=
“rechtsstaatliche Chancengleichheit”) e a igualdade de democracia economico-
social (= “sozialstaaliche Chancengleichheit”).

2.3 — O caso brasileiro e o devir constitucional

O sistema constitucional brasileiro ora em vigor, ao que vimos até aqui,
ndo dé azo a hesitagdes: o Brasil é um Estado social, mesmo a mingua de uma
declaracao textual no art. 1° da CRFB (que se limita as categorias de Estado
democrdatico e de Estado de Direito, a diferenca, por exemplo, da Alemanha,
declarada “demokratischer und sozialer Bundesstaat™ pelo art. 20, 1, da GG).
Contempla todas as quatro ordens de concretizag@o constitucional do princi-
pio da democracia econdmica e social. Erige, ademais, a justica social como
fundamento da ordem econdmica e financeira (art. 170) e como objetivo da
ordem social (art. 193). E, sem diivida, uma opgio ideoldgica, que deve reper-
cutir na interpretacdo de todo o direito infraconstitucional, no passo de uma
“verfassungskonforme auslegung” (= interpretagcdo conforme a Constitui¢ao)
permanente. Mas essa opg¢do ndo foi feita por juristas ou juizes; foi feita em
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1988, pela Assembleia Nacional Constituinte, no lidimo exercicio de seu poder
constituinte originario.

E certo, ademais, que o constitucionalismo social ndo é um fenémeno
restrito ao século XX. Ao revés, ultrapassou a barreira do milénio para seguir
vingando no século XXI, o que j4 se pode testificar por algumas das constituigdes
promulgadas nos ultimos 10 anos. Veja-se, por exemplo, a Constitucion Politica
del Estado de Bolivia, de 07.02.09, cujo Capitulo 5 do Titulo II discrimina, com
imensa riqueza, os direitos sociais e econdmicos de “todo ser humano”: direito
ao meio ambiente, a saude, a seguridade social, direito de pleno acesso aos bens
e servigos publicos, direito ao trabalho e ao emprego — com o dever de o Estado
proteger, fomentar e fortalecer as “formas comunitarias de produgdo” —, direito
anegociagao coletiva, direito de sindicalizagdo/associacao para trabalhadores e
empresarios, direito de greve e, para mais, diversos direitos humanos de tipo ut
singuli: da infancia, da adolescéncia, da juventude, da familia, dos deficientes,
dos presos, dos consumidores, etc. Avanga, ademais, na positivagdo de muito
do que a ciéncia do direito do trabalho e as proprias doutrinas sociais cons-
truiram no ultimo século, sendo mesmo um paradigma continental (a0 menos
no aspecto declaratdrio). Disso sdo emblemadticos, a proposito, trés preceitos:

“Los derechos reconocidos por esta Constitucion son inviolables,
universales, interdependientes, indivisibles y progresivos.” (art. 13, I)

“Las normas laborales se interpretaran y aplicaran bajo los princi-
pios de proteccion de las trabajadoras y de los trabajadores como principal
fuerza productiva de la sociedad; de primacia de la relacion laboral; de
continuidad y estabilidad laboral; de no discriminacion y de inversion de
la prueba a favor de la trabajadora y del trabajador.” (art. 48, II)

“Los derechos y beneficios reconocidos en favor de las trabajadoras
y los trabajadores no pueden renunciarse, y son nulas las convenciones
contrarias o que tiendan a burlar sus efectos.” (art. 48, III)

Dir-se-ia que essa ¢ uma carta constitucional “ideologica” (como se
alguma acaso ndo fosse), de ultraesquerda, elaborada sob medida para um
governo de viés socializante (do presidente Juan Evo Morales Ayma, ex-
cocaleiro, sindicalista e fundador do Movimiento al Socialismo boliviano). Em
termos objetivos, convém precaver que a referida Constitui¢do foi aprovada
em referendo popular de 25.01.09 por 61,43% do total de votantes (foram as
urnas 90,24% dos eleitores). Mas a despeito disso, evitando-se polemizar com
a objecdo, podem-se bem resgatar outros exemplos, de mesmo pendor, muito
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além da “América bolivariana”. Vejamos dois, em dois continentes diferentes,
pouco antes e pouco depois da viragem milenar.

Em 01.09.92, entrou em vigor a atual Constitui¢do da Republica Es-
lovaca (Ustavy Slovenskej Republiky), sob regime democratico e capitalista
(arts. 1° e 20), uma vez entabulados os termos do “Divorcio de Veludo” com
a Republica Tcheca. Na Se¢do V do seu Capitulo II (“Direitos e Liberdades
Fundamentais™), a partir do art. 35, foram consagrados os direitos econdmicos,
sociais e culturais, entre os quais a liberdade de trabalho e profissdo, o direito
ao trabalho e a protegdo social contra o desemprego, o direito a condi¢des
justas e satisfatorias de trabalho (assegurando-se, entre outros, limites para a
duracdo do trabalho, salario equanime e suficiente para um digno padrio de
vida, protecdo contra a dispensa arbitraria e a discriminagdo no trabalho, saude
e seguranga no trabalho, periodo minimo de férias remuneradas, negociacao
coletiva, etc.), direito a sindicalizagdo, direito de greve, especial protecdo no
trabalho para mulheres, menores, gestantes e deficientes, direito a educagao,
direito de acesso a heranga cultural, etc.

Dez anos depois, na Africa, por referendo do povo congolés, em 20.01.02,
foi promulgada a Constitui¢ao da Reptiblica do Congo (Constitution de la Repu-
blique du Congo —jando “popular”, pois o marxismo-leninismo foi oficialmente
abandonado em 1990), igualmente democratica, capitalista e pluripartidaria
(arts. 1°, 17 € 51-55), cujos arts. 22 a 36 previram direitos sociais, economicos
e culturais, como o direito a cultura e a identidade cultural, o direito a educa-
¢do, o direito ao trabalho (cabendo ao Estado “créer les conditions qui rendent
effective la jouissance de ce droit” — i.e., direitos de prestacdo), o direito ao
repouso ¢ ao lazer, o direito as férias periddicas remuneradas, o direito a limi-
tagdo da duragao do trabalho, a liberdade sindical, o direito de greve, o direito
a saude publica, os direitos das criangas e dos adolescentes contra a exploragio
econdmica ou social (proibindo-se o trabalho de criangas menores de 16 anos),
o direito ao meio ambiente sadio, bastante e duravel, etc.

Obviamente, ndo serd a mera inser¢ao constitucional de dispositivos que
conferem direitos sociais, econdmicos e culturais o que torna o pais um “Estado
social”. Ha que produzir politicas publicas e garantir positivamente o acesso
aqueles direitos, desincumbindo-se de seus deveres de prestacdo. Exatamente
por isso, alids, o Estado do bem-estar social de fato se configurou somente
com as politicas publicas iniciadas a partir dos anos 1930 (notadamente com
0 New Deal de Franklin D. Roosevelt), apds a Grande Depressdo; a aurora do
constitucionalismo social representou apenas o “periodo de experimentacao”
do Estado-providéncia, ao qual se seguiu um periodo de consolidacao (sob o
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New Deal ¢ a consequente regulagdo keynesiana do bindmio capital/trabalho)
e um periodo de expansao (ja no segundo pos-guerra, com o Plano Marshall de
1947, o “modelo escandinavo” de K. Gunnar Myrdal, prémio nobel em 1974,
e outros similares — cf. MYRDAL, 1960), depois retraido com a adogdo, em
diversos paises, das politicas neoliberais dos anos 1970 ¢ 1980, a partir de
Margaret Thatcher (Reino Unido) e depois Ronald W. Reagan (EUA) e Hel-
mut Kohl (Alemanha). Como dissemos, hd mesmo quem enfaticamente situe
a origem do Estado social nas preditas duas primeiras fases de formacdo do
Welfare state (“experimentagdo” e “consolidacdo”), reconhecendo o genuino
Estado-providéncia somente naquela terceira fase, com “padrdo cultural unico”
(de inspiracao estadunidense).

Nessa perspectiva, a ideia de Estado-providéncia praticamente se apar-
taria daquela de constitucionalismo social, o que ndo nos parece inteiramente
adequado. H4, sem davida, alguma linha de desdobramento causal entre um
fendmeno e outro, o que se revela pelas proprias politicas sociais adotadas pelo
New Deal (salario-minimo, previdéncia social, reducdo da jornada de trabalho,
garantias sociais para idosos, desempregados e invalidos, etc.), ja na antessala
do Estado-providéncia (embora se tenha dispensado, para tanto, modificacdes
textuais na Constitui¢do dos EUA). E de qualquer modo, abstraida a questdo
das politicas econdmicas concretas e os correspondentes signos ou rétulos, é
manifesto que, ao consagrar direitos sociais € econdomicos, os textos consti-
tucionais sinalizam claramente um certo proposito € uma certa concepgao de
mundo, ambos marcados por um imperativo de tutela da pessoa na dimensao
social de sua existéncia — ou, na dic¢do de Canotilho (1999, p. 336), a tutela
da sua “dignidade social”, pressuposto para colimar a igualdade real entre as
pessoas (que ndo é necessariamente uma igualdade material). A rigor, essa
vereda historica, iniciada em 1917, jamais se interrompeu.

3 — CONSIDERACOES FINAIS

Pelo quanto exposto, parece, afinal, certo que, mais ou menos adaptado as
contingéncias dos tempos, o constitucionalismo social esta bem longe de ser um
sarcofago de idealismo romantico enterrado nas primicias do século XX. Bem
ao contrario, ¢ um eixo constitucional permanente que ndo deixou de render
frutos sequer durante os governos autoritarios que infestaram os novecentos,
inclusive no Brasil, e que, a par de resisténcias e acomodag¢des conjunturais,
segue cumprindo o seu papel civilizatorio no século XXI.

Pois bem. Se as constituigdes tém ou ndo dimensao dirigente, € se seus
principios fundantes t€ém ou ndo genuina tessitura normativa — como susten-
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tamos, ali, com Canotilho (1999), sobretudo em seus primeiros escritos, e, aqui,
com R. Alexy (1996) —, ¢ questao que demandaria outro artigo. Mas, a esta altura,
0 que interessa redarguir a vocé, caro leitor, € isto: quando ja soprados os fortes
ventos da desregulamentagao e da flexibilizagdo que infestaram o ultimo quarto
do século XX, a partir dos esquemas econdomicos do Consenso de Washington e
das interferéncias politico-economicas do legado Reagan/Thatcher, ¢ verdadeiro
afirmar que o direito do trabalho caminha para o seu fim? A descrigdo acima
apresentada aponta para um direito social que sogobra sobre si mesmo?

Se quiséssemos ser apocalipticos — como sdo, a seu modo, todos os arautos
do fim da Historia (v. FUKUYAMA, 1999) —, ensaiariamos essa derradeira resposta
aderindo aquela mesma retorica biblico-adventista do tiltimo Livro, tdo bela quanto
metafdrica; mas o fariamos a partir de Mateus (13, 16): “(...) bem-aventurados os
vossos olhos, porque veem, € os vossos ouvidos, porque ouvem (...)”.
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