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1. A forca dos principios e a proibicao do retrocesso

Somente um sistema juridico aberto, visto como uma rede hierarquizada de valores,
principios e regras, cuja funcdo seja a de cumprir os objetivos fundamentais do Estado
Constitucional de Direito, serd capaz de descortinar a a falsa pretensdo de neutralidade da
norma e se aproximar da justigaz. O Direito ha que ser permedvel e sensivel as demandas
sociais e, por esta razdo, aberto ao seu supremo catdlogo axioldgico (conjunto de normas,

valores e principios) que vincula ndo s6 os operadores juridicos, mas toda a sociedade.

Ao contrério dos sistemas fechados, proprios do Positivismo do séc XIX, o atual regime
brasileiro e portugués é do tipo aberto justamente porque possibilita a inser¢do de novos
elementos dentro da ordem juridica. Contudo, esta absor¢ao dinadmica encontra limites nos
proprios contornos da Constituicdlo Federal. Com outras palavras: novas normas
infraconstitucionais e internacionais poderao se somar, desde que ndo conflitem com os limites

formais (regras de hierarquia, delegacdo e competéncia) e materiais da Constituicdo (regras de

! Advogado; Mestre e Doutor pela Universidade Federal do Parana; Pés-Doutor pela Universidade de Lisboa
(FDUNL); Professor da PUC/PR e da Escola da Magistratura do Parana; Membro da ABDT — Academia Brasileira
de Direito do Trabalho e da JUTRA — Associagao Luso-brasileira de Juristas do Trabalho.

2 FREITAS, Juarez. A interpretagdo sistematica do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 40. Para este autor,
sistema juridico & a “rede axiologica e hierarquizada de principios gerais e topicos, de normas e de valores
juridicos cuja fungdo é a de, evitando ou superando antinomias, dar cumprimento aos principios e objetivos
fundamentais do Estado Democratico de Direito, assim como se encontram consubstanciados, expressa ou
implicitamente, na Constituicao”.
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valores, principios e conteido). Assim, cada vez que uma nova regra editada confronta com tais

limites, serd inconstitucional e, portanto, invalida®.

Nos sistemas do tipo aberto ndo apenas as regras juridicas possuem eficdcia, mas
também os principios fazem parte de sua expressdo normativa. Para Robert Alexy, as regras sao
mandados de definicdo (validas e aplicaveis ou invdlidas e inaplicaveis) enquanto os principios
sdo mandados de otimizacdo (que se realizam da forma mais ampla possivel)*. Enquanto as
regras se aplicam por subsuncao aos fatos, sendo objetiva a sua incidéncia (sob a forma de fudo
ou nada), os principios indicam uma dire¢do a seguir, através de um juizo de ponderacdo de
valores’. Ambos, principios e regras, tém densidade normativa, conectando o operador juridico

e inspirando o legislador®.

Hoje € sabido que a ordem juridica € incompleta e inacabada, o que € perfeitamente
compreensivel se admitirmos que o Direito visa regular anseios dos integrantes da sociedade, os
quais, por sua esséncia, sao mutantes e mutdveis. O Direito deve acompanhar esta metamorfose

dinamica de valores, sob pena de a norma juridica perder sua reflexividade e legitimidade.

No atual contexto pds-moderno, em que se esvaziam as utopias e se abdicam das
referéncias sélidas, ao mesmo tempo em que se incrementam o relativismo e uma certa
liberdade de interpretagdo da norma legal, o novo modelo neoconstitucionalista se apresenta
como uma ancora ou norte interpretativo ao operador juridico. Mais do que isto: neste tempo de
multiplos desejos de consumo, diversidade e caos (entropia), parece-nos primordial fincarmos

os principios e regras da Constitui¢do como uma espécie de luz que alumia e aponta um norte

% O mesmo vale para a nova concepcao metodoldgica da relacdo juridica processual, que reorganiza O processo
com vistas a sua adaptagédo aos principios constitucionais e aos direitos fundamentais. E o Neoprocessualismo
inaugurado pelo Codigo de Processo Civil de 2015, sob a influéncia do Neoconstitucionalismo, conforme dispde o
seu artigo primeiro. ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. O novo cddigo de processo civil brasileiro: modelo de
direito processual democratico. In: Novo CPC e o processo do trabalho. Coordenadores: José Affonso Dallegrave
Neto, Rodrigo Fortunato Goulart. 22. edi¢do. Sdo Paulo : LTr, 2016, pag. 15. A expresséo formalismo-valorativo
surgiu em aperfeicoamento ao paradigma anterior, denominado formalismo ou instrumentalismo.

4 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993; 22.
reimpressao: 1997, pag. 81.

® BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filosdficos do novo direito constitucional brasileiro. (Pos-
modernidade, teoria cdtica e pds-positivismo). Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 225: 5-37, jul/set.
2001, péag. 36.

® “Tais principios funcionam, dentro do atual sistema juridico aberto, como conexdes axioldgicas e teleoldgicas; de
um lado a Constituicdo e de outro o ordenamento juridico (e seu dado cultural)”. In: MORAES, Maria Celina Bodin
de. Prefacio da obra de Teresa Negreiros: Fundamentos para uma interpretacdo constitucional do principio da
boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.
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capaz de equacionar os conflitos de interesses. Sem a bussola constitucional, serdo inevitdveis
os efeitos deletérios e nocivos, com os fortes prevalecendo sobre os fracos, aproximando-nos
dos regimes totalitdrios ou da hipocrisia que marcou a (suposta) “neutralidade” do discurso

positivista do século passado.

Diante do que se disse, cabe uma pergunta: o que hd de maior valor na Carta
Constitucional brasileira (e também na portuguesa)? Duas coisas. A busca pela méxima
efetividade dos direitos (humanos) fundamentais e a concretizacdo do valor juridico da
dignidade da pessoa. Em face disso, o ministro Celso de Mello, quando de sua posse na
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal’, fez questdo de sublinhar a importancia da prote¢io

dos direitos essenciais do homem:

“Os juizes, em sua atuagao institucional, ndo podem desconhecer a realidade insuprimivel dos
direitos essenciais da pessoa, trate-se de direitos de 1a., 2a. ou 3a. geragdes. Em uma Unica
palavra: o juiz é, e sempre deve ser, o instrumento da Constituigdo na defesa incondicional e na
garantia efetiva dos direitos fundamentais da pessoa humana.”

Os direitos fundamentais contém regras especiais de aplicacdo imediata, protecdo
progressiva e com status de Emenda Constitucional, conforme dispdem os trés pardgrafos do
artigo quinto da Constituicio Federal brasileira®. Um dos principios que regem os direitos
fundamentais € o da primazia da norma mais favordavel a vitima, consoante enunciado geral de
todas as Declaracdes de Direitos Humanos, inclusive da nossa Convencao Americana (Pacto de

Sado José da Costa Rica). Da mesma forma, a Constituicdo da Organizagdo Internacional do

” Em sess&o do dia 9 de abril de 1997.

Neste sentido reza a Constituicdo Federal, artigo 5°, § 1% “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagéo imediata”. § 2°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. § 3% “Os tratados e convengdes 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”. Registre-se que do Decreto n. 6.949, de 25 de agosto
de 2009, que promulgou a Convencgao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007, constou: “O Presidente da Republica,
no uso da atribuicdo que lhe confere o art. 84, inciso IV, da Constituicdo, e Considerando que o Congresso
Nacional aprovou, por meio do Decreto Legislativo no 186, de 9 de julho de 2008, conforme o procedimento do § 3°
do art. 5° da Constituiggo...”. Logo, temos aqui o primeiro exemplo de Tratado Internacional com status de Emenda
Constitucional.
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Trabalho (OIT) consagra o principio que assegura melhor condi¢do aos trabalhadores (favor

laboris )9.

A nossa Carta da Republica vem na mesma sintonia de progressividade, ao dispor que
os direitos nela expressos ndo excluem outros decorrentes do regime de principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte'”.

Diante disso, cabe relacionar alguns principios cardeais adotados pela nossa Carta Republicana:

A) solidariedade e dignidade da pessoa humana; B) valorizagdo do trabalho humano e da
justica social; C) nao-discriminagéo; D) funcdo social da propriedade e pleno emprego; E) meio
ambiente ecologicamente equilibrado; F) melhor condigdo social ao trabalhador'';

A Constitui¢do de 1988 (também chamada de Constituicdo Cidadd) deixou clara a sua
inten¢do de construir e aperfeicoar um Estado de Direito, democratico e social. Tanto que o
ultimo principio acima mencionado propugna pela evolu¢do das condicdes sociais, ficando

conhecido como proibicdo do retrocesso social.

O norte juridico (do Estado Democritico de Direito) serd sempre o de conferir
progressiva condi¢do social ao trabalhador e ao cidaddo, como decorréncia do principio da
maéxima eficdcia de todos os direitos fundamentais. Disto resulta que a ordem juridica, além de
primar pelo permanente desenvolvimento e concretizacdo, nao poderd suprimir ou restringir o
nucleo essencial do direito fundamental, conforme se vé€ desta decisdo do Tribunal Regional do

Trabalho da Bahia:

“E principio basilar da nossa Constituicdo Federal a protegao dos direitos humanos, que, dentre
outros principios protetivos, alberga a proibicdo do retrocesso social. De acordo com este
principio, uma vez reconhecidos, os direitos fundamentais, dentre os quais se insere o direito
ao trabalho justo, adequado e néo prejudicial a vida e saude do trabalhador € os direitos sociais
laborais, ndo podem ser eles suprimidos ou diminuidos.” (RO n. 01278-07.2013.5.05.0102.
DEJT: 18/07/2014)"

9 Art. 19, VIII, da Constituicdo da OIT: “Em caso algum, a adogao, pela Conferéncia, de uma convencédo ou
recomendagdo, ou a ratificagdo, por um Estado-Membro, de uma convengéo, deverdo ser consideradas como
afetando qualquer lei, sentenga, costumes ou acordos que assegurem aos trabalhadores interessados condicbes
mais favoraveis que as previstas pela convengéo ou recomendagao”.

'% Neste sentido dispde 0 ja mencionado paragrafo 22, do artigo 5° da Constituicdo Federal.

" Estes principios relacionados se encontram previstos, respectivamente, nos seguintes artigos da Constituigio
Federal: 3% |, e art. 10. lll; arts. 170 e 193; art. 30. IV; art. 170, Ill e VIII; art. 225; art. 70, caput.

2 TRT 52 R. RO n. 0001278-07.2013.5.05.0102. 22 Turma. Rel. Graca Laranjeira. DEJT: 18/07/2014
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Assim, se uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir
determinado direito, este se incorpora ao patrimdnio juridico da cidadania ndo podendo ser mais

coeq 1
suprimido 3

2. Dignidade da pessoa humana

Pode-se conceituar esta epigrafe como a qualidade intrinseca de cada ser humano “que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da Comunidade™'*.
Neste sentido, o conceito implica um complexo de garantias contra todo e qualquer ato de
cunho degradante, de modo a lhe garantir as condi¢es existenciais minimas para uma vida
sauddvel, promovendo sua participagdo nos destinos préprios “e da vida em comunhio com os

. 1
demais seres humanos”'.

Respeitar a dignidade da pessoa € tratar o outro como eu gostaria de ser tratado,
independentemente de interesse, condi¢do ou circunstancia, mas apenas porque assim merece
ser considerado. O ser humano € antes um valor em si mesmo, ‘e nao um meio para os fins dos
outros”™'°. Pode-se dizer que a dignidade humana é o ponto de partida e de chegada de toda
ordem juridica. O seu nicleo material é composto de um minimo existencial, termo que
identifica a garantia fisica indispensdvel para uma vida digna, incluindo-se os direitos a

educacdo fundamental, 2 satde bdsica, 4 renda minima e o acesso 2 justica'’.

Além destes, ha outros direitos assegurados que derivam da no¢@o de patrimdnio minimo,
a exemplo da lei que veda a penhora do tnico bem de familia'® ou da jurisprudéncia do STF

que atribui ao Estado a responsabilidade pelo fornecimento de medicamento essencial ou

'3 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 52. ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 158. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. rev. atual e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 420.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constiuicido Federal de
1988, 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. pag 60.

> SARLET, Ingo Wolfgang. /dem. Ibidem.

16 AMARAL, Francisco. Direito civil. Introdug4o. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pag. 249.

v BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro. (Pds-
modernidade, teoria cdtica e pds-positivismo). Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 225: 5-37, jul/set.
2001, pag. 31.

'® Lei 8009/90.
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tratamento médico adequado'®. Por outro lado, a feoria da reserva do possivel atua como
excludente desta responsabilidade em face dos limites da capacidade orcamentdria do ente
publico. Vale dizer, a satisfacdo dos direitos fundamentais, ainda que dentro do minimo
existencial, esbarra nos limites da razoabilidade em relagdo ao que o cidadao pode esperar do

Estado.

Segundo o Predmbulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), o
reconhecimento da dignidade € o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo. Este
principio se tornou emblemdtico no julgamento de uma esquisita pratica do homem pds-
moderno: o entretenimento a qualquer custo, a exemplo de lancamento de andes em discotecas
noturnas. Nesse caso emblemdtico, o objetivo era entreter os clientes do estabelecimento
situado em Morsang-sur-Orge, regiao metropolitana de Paris. O prefeito interditou a excéntrica
atividade em que o ando, embalado pelo alto som da musica, era arremessado de um lado a
outro, como uma espécie de projétil vivo. Ao final, o Conselho de Estado, em 1995, decidiu
“que o respeito a dignidade da pessoa humana € um dos componentes da ordem publica” (le

respect de la dignité de la personne humaine est une des composantes de [ ordre public).

Se durante todo o século passado lutou-se para impedir que o trabalho fosse reduzido a
mera mercadoria, neste inicio do século XXI o objetivo € ainda maior: impedir que a prépria
pessoa do trabalhador seja reduzida a condicdo mercantil, justamente no momento em que as
novas tecnologias e a exigéncia de intensificacdo dos ritmos das tarefas vém precarizando o
ambiente de trabalho, aumentando os riscos a ele inerentes e, por consequéncia, fomentando o

nimero de acidentes e doengas ocupacionais™.

O direito (legitimo, valido e reflexivo) ndo pode ignorar estas recentes demandas
sociais, existenciais e ocupacionais. Se por um lado a sociedade avanga, ao obter maior
qualidade e prolongamento da vida, além de maior conforto por meio de novas ferramentas

tecnoldgicas, de outro tem o 6nus de investigar os novos riscos a saide provenientes da fadiga

'9 STF. ARE 738729 AgR, Rel. Ministra Rosa Weber, Primeira Turma, DJE 15/08/2013;

2 GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. GEMIGNANI, Daniel. Meio ambiente de trabalho. precaucdo e prevengao.
principios norteadores de um novo padrdo normativo. Revista Forum Trabalhista — RFT, Belo Horizonte, ano 1, n.
1, p. 147, jul/ago. 2012. N&o por acaso o Brasil esta entre os paises do mundo com maior incidéncia de acidentes
do trabalho, sé perdendo para a China, India e Indonésia em numeros absolutos, segundo dados da OIT.
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laboral ou doencas que afetam os (aproximadamente) 20 milhdes de brasileiros que vivem
abaixo da linha da pobreza, segundo Relatério da ONU?..

A nocdo de solidarismo, prevista na nossa Constitui¢do, enaltece a dignidade humana e
impde a ordem econdmica o principio da fun¢do social da empresa e do primado do trabalho
digno®. Logo, j4 passou da hora de a classe empresarial deixar de enxergar o trabalhador como
mera peca de engrenagem, ou insumo de producdo. E preciso vé-lo como gente de carne e 0sso,
que respira, tem vida propria e merece tratamento digno. Nao se ignore, a propdsito, a eficdcia
horizontal dos direitos sociais, que estende aos empregadores o dever de observar os direitos
fundamentais em relacdo aos seus empregados, assegurando, pois, uma coeréncia interna do
ordenamento, em torno da dignidade humana, além de proteger o trabalhador do forte poder
econOmico, “por vezes mais perigoso do que o préprio Estado”, assinala Abrantes®.

Importa lembrar que a evolucdo da tutela dos direitos de personalidade iniciou sua
regulamentacdo apenas de forma casuistica, ao tipificar alguns direitos especificos. Com o
passar do tempo, e com a crescente necessidade de protecao da personalidade por intermédio de
uma regra geral que englobasse todos os casos, adveio, na Alemanha, o direito geral de
personalidade. No Brasil, esse enunciado amplo se encontra no primeiro artigo da nossa Carta
Constitucional, ao posicionar o valor da dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado Democratico de Direito, espraiando para o campo das relacdes econdmicas e de

trabalho, conforme se vé da decisdo do Tribunal Superior do Trabalho:

“Assédio moral. Configuragdo. Tratamento urbano e respeitoso é dever legal e contratual das
partes no ambito trabalhista. Excessos ao razoavel, por parte do empregador, atentam contra a
dignidade da pessoa humana, principio assegurado no art. 19, lll, da Carta Magna e um dos
pilares da Republica Federativa do Brasil”. (TST; AIRR 0000447-78.2014.5.02.0078; 32. Turma;
Rel. Min. Alberto Bresciani; DEJT 11/04/2017; Pag. 1420).

2 Relatorio divulgado em 10 de outubro de 2017 pela Organizagdo das Nagbes Unidas para a Alimentacdo e a
Agricultura (FAO) e a Organizagdo Pan-Americana da Saude (OPAS).

22°0 solidarismo decorre do art. 3% |, e a dignidade da pessoa humana esta prevista no art. 1%, Ill, ambos da
Constituicdo Federal. A fungdo social da empresa e a valorizagao do trabalho estao previstos no artigo 170 e inciso
I, também da Constituicdo Federal.

% ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. pag.
227.
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3. A tensao entre a Economia Neoliberal e a Constitui¢cao Social

Verifica-se hoje uma sensivel tensdo. De um lado temos uma Constituicao Cidada de fei¢do
social e solidéria, de outro uma economia mergulhada na doutrina neoliberal que prioriza o
lucro em detrimento da condicdo humana. Sobre essa visdo ambivalente entre a ideologia
econdmica do mercado e a inclusdao social da Carta democritica de 1988, registre-se o

comentério atento de Sérgio Alves Gomes:

“Se, para o mercado, o que importa € o lucro, para a democracia o que ha de mais importante sao
as pessoas. Por isso, busca a salvaguarda dos direitos humanos e fundamentais. E esta a
compreensdo que a hermenéutica constitucional quer construir. Por isso, ela ndo é neutra em face
dos valores constitucionais. Ao contrario: busca contribuir com a concretizacao destes valores, no
ambito das relagdes sociais, a fim de que sejam estas balizadas pela justica.”**

Daqui se extrai a importancia das lentes constitucionais que atestam uma ordem
econOmica fundamentada na livre-iniciativa, porém com limites na funcdo social da
propriedade e no respeito a dignidade da pessoa do trabalhador. Nas palavras do Ministro Luiz
Edson Fachin: “a valorizacdo da solidariedade traz a socializa¢do do Direito, sendo que esse
processo carrega em si a ideia de funcfo social inerente 2 estrutura das institui¢des juridicas™?.

Por outro lado, observa-se que o mercado se sobrepde a toda vida social, a qual fica
sintetizada numa relacdo de custo/beneficio, esvaziando o espaco para a reivindicagdo de

26 . ~
7”7, No meio dessa tensdo de

direitos sociais, o que leva ao ‘“enfraquecimento da cidadania
valores encontra-se a comunidade legislada: o povo brasileiro. Serd que nesta dialética histdrica
somos protagonistas ou meros coadjuvantes?

No perspicaz comentdrio de Héberle, a expressdo “povo” ndo € apenas um referencial
quantitativo que se manifesta no dia da eleicio e que, enquanto tal, confere legitimidade

democritica ao processo de decisdo. Povo é também “um elemento pluralista para a

2 GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica constitucional. Um contributo & construcdo do estado democrético de
direito. Curitiba: Jurud, 2008. p. 348.

% FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 46.

%LIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizagdo econémica politica e direito. Andlise das mazelas causadas no plano
politico-juridico. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 319.
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interpretacdo que se faz presente de forma legitimadora no processo constitucional: como
partido politico, como opinido cientifica, como grupo de interesse, como cidadao” 7,

A for¢ca normativa de uma Constituicdo tem como requisito nao s6 os elementos sociais,
politicos, e econdmicos dominantes, mas também, nas palavras de Hesse, a incorporagdo do
“estado espiritual de seu tempo”*®. Ocorre que na atual era pés-moderna, a0 mesmo tempo em
que nos deparamos com uma sociedade em transi¢do de valores, costumes e anseios,
verificamos uma espécie de ameaca e deboche a Constituicdo Cidada, advindos dos neoliberais
que pretendem impor a facilitagdo do capital especulativo, a supressdo de direitos sociais € um
novo modelo constitucional remendado e transfigurado. O povo, ao contrério, beneficia-se mais
do modelo de Estado desenvolvimentista, o qual lhe assegura condi¢des dignas, oportunidades
iguais, cidadania e pleno emprego.

A legitimidade de poder, € sabido, so restard presente quando o Estado se voltar para os
interesses da maioria e ndo apenas da classe mais abastada®. E fato que o mundo
contemporaneo foi afetado pela revolu¢ao da automacao, a qual impactou os costumes, habitos
e valores da sociedade. O fendmeno cibernético também contribuiu decisivamente para catalisar
o papel das redes sociais e da midia sobre a sociedade de massa em dimensao global. Consoante
observa Fabio Comparato, “o debate publico é sempre falseado, pois sdo os o6rgios de
comunicacdo, e ndo os cidadaos, que propdem as grandes questdes politicas ou econdmicas a
serem discutidas™’.

Dito com outras palavras: o debate ndo se faz pelo povo, “mas perante o povo, como

simples representacdo teatral”’. Agrava-se a situagdo se considerarmos que os meios de

comunicagdo sdo patrocinados pelas grandes corpora¢des, mormente empresas € bancos

¥ HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuico
para a interpretagdo pluralista e ‘procedimental” da constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 36.

% HESSE, Konrad. A forca normativa da constituigdo. Titulo do original: Die normative Kraft der Verfassung.
Tradugéo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor. 1991, p. 20.

2 Contudo, 0 que se vé sao medidas publicas em sentido contrario ao apelo popular, a exemplo do fim das Bolsas
de estudo; do Programa “Ciéncia sem Fronteiras”; do Financiamento Estudantil pelo Ministério da Educagao
(FIES), além do anunciado desmonte dos direitos previdenciarios e da consumada Reforma Trabalhistas (Lei
13.467/17). Ao mesmo tempo que o governo Temer reduziu direitos sociais dos mais pobres, beneficiou os mais
ricos quando lhe concedeu perddo de obrigagdes previdenciarias e ampliagdo do Programa de Refinanciamento de
Dividas Tributarias (REFIS).

% COMPARATO, Fabio Konder. A democratizacdo dos meios de comunicagdo de massa. In: Direito Constitucional.
Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sado Paulo: Malheiros, 2001. Org: Eros Roberto Grau e Willis
Santiago Guerra Filho, p. 158.
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transnacionais; fato que explica a facilidade com que estas reformas sociais, ainda que
prejudiciais ao povo, conseguem ser aprovadas com tanta facilidade. Exemplo disso foi a
Reforma Trabalhista inspirada numa Cartilha elaborada pela Confederacdo Nacional da

Industria, intitulada “101 Propostas para Modernizacdo Trabalhista™'

, a qual cria e estimula as
modalidades de trabalho precdrias, como o contrato parcial, intermitente, autdnomo e o
teletrabalho sem previsao de pagamento de horas extras. Eis a estratégia neoliberal de busca de
consenso por intermédio da infusdo da noticia manipulada na mente dos receptores.

No plano internacional, cabe lembrar a influéncia das agéncias internacionais de
consultorias de investimentos que, ao avaliarem a performance econdmica de boa parte dos
paises, acabam por influenciar o destino dos investimentos sociais e, por conseguinte, a vontade
dos eleitores™.

Diante destes fatores, verifica-se uma larga distancia entre a vontade manipulada e a
vontade real da maioria que anela do Estado a edi¢ao de eficientes normas-tarefas no intento de
superacdo, dignidade e emancipacdo social. A propdsito da implicagdo desse quadro

conjuntural nas relagdes de trabalho, Francisco Rossal traz a seguinte analise:

“As conquistas sociais sdo duramente castigadas por uma ideologia que chama de
competitividade e eficiéncia a tarefa de manter as margens de lucro a qualquer preco. Trata-se
de um discurso muito bem montado, que é realizado sob a falsa aparéncia da evolugdo quando,
na verdade, traz uma nova era de concentracdo de riqueza, retirando das classes sociais mais
pobres em beneficio dos mais ricos.”

Embora a Constituicdo ndo possa, por si sO, realizar nada, ela pode impor algumas

tarefas, transformando-se em forca ativa, caso exista “a disposi¢do de orientar a prépria

%1 Sobre o tema consultar 0 nosso: “Reforma Trabalhista ponto a ponto”. Coord: José Affonso Dallegrave Neto e
Ernani Kajota. Sdo Paulo: Editora LTr, 2018.

%2 A maior agéncia de consultoria de investimentos, localizada em Nova York, Moody’s Investors Service, tem a
petuléncia de classificar as nagbes através de um ranking de credibilidade financeira. O resultado dessas
avaliages é politico, vez que os julgamentos da agéncia podem custar bilhdes de encargos adicionais aos paises
atingidos, isso sem falar na influéncia direta que exercem sobre a auto-estima das nagbes e seus destinos
eleitorais. O New York Times chegou a anunciar: “0 homem da Moody’s rege o mundo”, em sua edi¢gao de
27/02/95.

3 ARAUJO, Francisco Rossal de. O direito do trabalho e o ser humano. Revista LTr n. 62, Sio Paulo:
Setembro/98, p. 1178. “Os operadores juridicos, continuam apegados as velhas férmulas de Direito patrimonial,
ndo percebendo que essa nova realidade transforma o trabalho em um bem escasso e que sua distribuicdo nao
pode ser feita unicamente pelas leis do mercado”, complementa o magistrado.
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conduta segundo a ordem nela estabelecida”, observa Hesse>*. Nesta conjuntura, resta saber se a
manuten¢do do modelo de Constitui¢do Dirigente, adotado pelo constituinte brasileiro de 1988,
compde mecanismo eficiente de concretude das garantias fundamentais. Serd esta a sua missao
diante das ameagas provenientes da hegemonia econdmica neoliberal e o avassalador

capitalismo de mercado total?

4. Constituicao social versus Economia neoliberal

Nos tultimos tempos, muitas vozes vém sustentando que o pds-modernismo se revela
“incompativel com o projeto da Constitui¢do dirigente”, vez que ‘“encarnaria uma visao
totalitaria”. Daniel Sarmento observa que, para esta corrente de pensamento, a Constitui¢ao
deveria perder suas dimensdes substantivas e ser concebida, preferencialmente, como um

. 35
estatuto meramente procedimental™ .

Ora, nao se pode esquecer que o modelo de Constitui¢ao dirigente nasceu para viabilizar
as promessas do Estado Social (Welfare State), em especial a economia desenvolvimentista
baseada na teoria de Keynes que defendia padrdes a serem garantidos pelo governo: renda,
saude, habitacdo e educacdo para todos os cidaddos. Nesta dimensao de intervencionismo do
Estado, os direitos sociais deixam de ser vistos como caridade do governo para constituirem

direitos politicos™®.

Com a superveniéncia da Grande Depressdo dos anos 1930 (oriunda da quebra da Bolsa
de NY), a tese de que o bem-estar da sociedade surgiria da mdo invisivel do mercado restou
substituida pela tese da mdo visivel do Estado. Com outras palavras: a teoria liberal de Adam
Smith (1723 — 1790) foi sucedida pela teoria social de John Maynard Keynes (1883 — 1946).

Dois economistas britanicos, de geragdes diferentes e concepgdes opostas. Vamos aos fatos.

3 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituigdo. Titulo do original: Die normative Kraft der Verfassung.
Tradugao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor. 1991, p. 18 e 19.

5 Neste sentido constatou: SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. 22 Edi¢ao, Rio de
Janeiro : Editora Lumen Juris, 2006, p. 40-42.

% OPUSZKA, Paulo Ricardo. Os fundamentos das relagdes juridicas de trabalho: direito do trabalho, direito ao
trabalho, regulagdo das relagbes laborais, possibilidades e limites. In: Direito do trabalho e efetividade. OPUSZKA,
Paulo Ricardo (organizador). Curitiba: CRV, 2017, pag. 32.
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Durante a Primeira Guerra Mundial a economia norte-americana encontrava-se em pleno
desenvolvimento, fato que restou incrementado apds o seu término ante o aumento da
exportacdo para os paises europeus reconstruirem suas cidades e indudstrias. Contudo, ao final
da década de 1920 este cendrio se alterou. As nacdes ja reconstruidas deixaram de importar,
ensejando o caos das empresas americanas, sobretudo aquelas que detinham a¢des na Bolsa de
Nova Iorque. Milhdes de americanos com investimento correram para vender suas agdes,
gerando a quebra da Bolsa (1929) e uma Grande Depressdo que atingiu ndo s6 os EUA, mas
todos os paises que com eles mantinham relagdes comerciais. Em 1933, o entdo governo de
Franklin Delano Roosevelt, influenciado pela teoria econdmica de Keynes, implementou novo
plano de controle de precos e producao, além de investir alto em obras de infraestrutura (New
Deal). Foram medidas que combateram o desemprego e o caos econdmico, restabelecendo o
aquecimento da economia norte-americana ji no inicio da década de 1940.

Nesse instante o mito liberal restou substituido pelo mito do desenvolvimento social. Os
europeus seguiram a mesma receita, dando ensejo aos Trinta Gloriosos dos paises
desenvolvidos (1945 — 1973)*". O estancamento destas décadas de prosperidade s6 iria ocorrer
com o colapso internacional dos combustiveis e o consequente endividamento das nacdes que
adotavam o modelo social. Refiro-me a crise mundial do petréleo, em 1973, provocada pelas
nacdes drabes pertencentes a OPEP que decidiram manipular o preco e o fornecimento de
petréleo para os EUA e poténcias europeias. Tratava-se, pois, de um ato de represdlia pelo
apoio que esses paises deram a Israel em relagdo ao conflito com alguns paises drabes™. A
medida gerou severa recessdo, atingindo nao sao os EUA e paises europeus, mas todos que com
eles tinham dependéncia econdmica (caso do Brasil, México, Argentina, dentre outros)”.

Ao sobrevir generalizado endividamento das nagdes afetadas, iniciou-se uma crise que pos

em xeque o proprio modelo de Estado Social. Aos poucos ganharam for¢a as novas politicas

37 Expressao alcunhada pelo economista francés Jean Fourastié (1907 — 1990). Os Trinta Gloriosos perdurou até a
crise do petréleo em 1973.

% Trata-se da Guerra do Yom Kippur (“Dia do Perdao”), em 1973. Aproveitando o feriado religioso judaico, Egito e
Siria atacaram Israel, mas foram, posteriormente, derrotados pelos israelenses que mantiveram sob seu dominio
os territérios ocupados em 1967. A fim de pressionar os paises ocidentais a reduzir seu apoio a Israel, a OPEP
gOrganizagéo dos Paises Exportadores de Petréleo) provocou forte elevagdo dos pregos do petréleo.

° Registre-se que a grande repercussdo internacional se fez sentir, de forma quase imediata, nos paises
periféricos em crises de divida externa, desvalorizagdes cambiais e auséncia de investimentos estrangeiros. Nos
paises da América Latina, tais reflexos perduraram até meados da década de 1980 (considerada a ‘década
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econdmicas neoliberais, cujo dpice ocorreu no final da década de 1980. Pode-se dizer que os
pioneiros na defesa do Neoliberalismo foram Milton Friedmann e Friedrich von Hayek,
integrantes, respectivamente, da chamada Escola de Chicago e de Viena, sendo este o autor da
obra “O caminho da servidao”, publicada em 1944. Neste livro foram introduzidos os motes da
nova ideologia, com destaque para o Estado minimo, lei de mercado sobrepondo-se a lei do
Estado, submissao do social ao econdmico, e ataque ao sindicalismo de combate. Os primeiros
governos neoliberais foram o ingl€s, de Margareth Thatcher, em 1979, e o norte-americano de
Ronald Reagan, em 1980. Apds a queda do muro de Berlim, em 1989, a adesdo ao modelo
neoliberal foi intensa e geral®.

No Brasil exsurgiu um quadro inusitado. De um lado tinhamos uma recém-promulgada
Constituicdo Cidada (de 5 de outubro de 1988), de outro uma crise econdmica com inflagdao
altissima que levou o recém-eleito presidente Fernando Collor a buscar socorro financeiro ao
FMI e ao Banco Mundial. Naquele momento, o Consenso de Washington (1989)*' imp6s uma
austera condi¢do para liberar o empréstimo: adotar medidas de reducdo do Estado. Surge,
entdo, o Plano Collor (1990 a 1992), adotando ortodoxa politica econdmica neoliberal. No meio
do caminho havia, contudo, uma Constituicao Dirigente de viés social. Eis o impasse retratado

por Lénio Streck: lei social versus economia neoliberal:

“As politicas neoliberais sdo absolutamente antitéticas ao texto da Constituigdo brasileira.
Enquanto o neoliberalismo aponta para desregulamentacdo, a Constituicdo aponta para a
construgdo de um Estado Social de indole intervencionista, que deve pautar-se por politicas
publicas distributivistas.”*

perdida’). In: “A Crise do Petrdleo”. Publicado no Portal da Universidade do Cotidiano. Redagdo, em 11/03/2016.
Fonte: https://universidadedocotidiano.catracalivre.com.br/o-que-foi/a-crise-do-petroleo/

0 Os paises nordicos, além do Canada, Alemanha e Franga adotam modelos mais proximo do Welfare State.
Também ha quem diga que o governo Obama ressuscitou alguns itens da cartilha social de Keynes, a exemplo do
popular plano de saude Obamacare, o qual restou revogado no inicio do governo neoliberal de Donald Trump:
“Camara dos EUA revoga Obamacare e da vitéria apertada a Trump”. Matéria publicada no dia da revogagao em
4/5/2017 no Portal UOL. Fonte: https:/noticias.uol.com.br/internacional/ultimas-noticias/2017/05/04/camara-dos-
eua-revoga-obamacare-e-da-vitoria-apertada-a-trump.htm

*! Conforme ja mencionado, o Consenso de Washington foi uma recomendagéo internacional elaborada em 1989,
que visava a propalar a conduta econdmica neoliberal com a intengdo de combater as crises e misérias dos paises
subdesenvolvidos, sobretudo os da América Latina. Sua elaboragéo ficou a cargo do economista norte-americano
John Williamson. Fonte: mundoeducacao.bol.uol.com.br/geografia/consenso-washington.htm

*2 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica. Uma nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2002, p. 116.
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No limiar do século XXI continuou viva esta tensdo, na medida em que a Constituicao
ainda vigente continua sendo vista como entrave ao funcionamento do mercado, freio da
competitividade (dos agentes econdmicos) e “obstdculo a expansido da economia”, observa José
Eduardo Faria®. A partir de entdo, o que se viu foi um verdadeiro caos, sobretudo pelo abuso
na edicdo de Medidas Provisdrias e de instrumentos de revisdo constitucional mediante
Emendas*. Cada governante que chegava ao poder inseria um texto A sua imagem e

. . .. . . 4
semelhanca, ao que Luis Roberto Barroso apelidou de narcisismo constitucional **.

5. Constituicao dirigente ou mitigada?

No plano doutrindrio, quem melhor defendeu e descreveu os contornos da Constituicao
Dirigente foi o jurista portugués José Joaquim Gomes Canotilho. Ocorre que quando Portugal
passou a ter forte influéncia do Direito Comunitdrio, proveniente do Tribunal da Unido
Europeia, Canotilho escreveu um texto reformulando parte de suas convicgdes'®. O professor da
Universidade de Coimbra passou a sustentar que a ideia de “directividade constitucional” sé
teria sentido caso fosse inserida numa compreensdo critica, por ele denominada de
“constitucionalismo moralmente reflexivo™’.

A releitura de Canotilho incide no fato de o dirigismo repousar no dogma do Estado-

soberano, materializado na soberania constitucional. Com o advento dos blocos regionais,

sobretudo da Unido Europeia, as ordens juridicas internas transformaram-se em ordens juridicas

“3 In: Prefacio ao livro de Gisele Cittadino: Pluralismo, direito e justica distributiva, 42. Edi¢do, Editora Lumen Juris.
2013.

** Conforme observa Marcello Cerqueira, a Constituicio de 1988 nio acrescentou novidade ao sistema de reforma
constitucional praticado pelo direito brasileiro, permanecendo a uniconceptualidade da revisdo ou mudanca,
cabendo ao Presidente a iniciativa de propor emendas, ampliando os limites circunstanciais ao poder de reforma,
além de ampliar a abrangéncia das clausulas pétreas (art. 60, § 4°). Revisdo, reforma constitucional e plebiscito.
CERQUEIRA, Marcello.: Direito Constitucional. Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. Org: Eros Roberto Grau e Willis Santiago Guerra Filho, p. 135.

5 BARROSO, Luis Roberto. A seguranca juridica na era da velocidade e do pragmatismo. In: Temas de direito
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 53.

6 Canotilho pronunciou-se inicialmente em artigo nominado: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Rever ou
Romper com a Constituicdo Dirigente? Defesa de um Constitucionalismo Moralmente Reflexivo. In: Revista dos
Tribunais. ano 4, n. 15, 1996. Posteriormente abordou novamente o tema no prefacio da 2% ed. da obra
Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.

" Prefacio da 2% ed. Constituigdo dirigente e vinculagdo do legislador. p. IX. Esta expressdo (constitucionalismo
reflexivo) foi feita a partir da concepgéo autopoiética de Luhmann, com o sentido de uma ordem juridica que reflita
o conjunto cada vez mais complexo de demandas da comunidade; que dé respostas dotadas de racionalidade aos
anseios sociais.
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parciais, tendo que se adequar “aos esquemas regulativos das novas associacoes abertas de
2548

estados nacionais abertos” .

Particularmente, penso que no Brasil é dificil falarmos em superacdo do modelo
constitucional dirigente, ao se constatar que ainda ndo viabilizamos plenamente os postulados
da Modernidade (sobretudo o da igualdade) tampouco concretizamos as promessas da
Constituinte de 1988. O mesmo se diga em relacdo a nossa inser¢do no bloco regional do
Mercosul, sendo fragil a comparacio em relacdo 2 integracdo de Portugal na Unido Europeia®.

Sobre este aspecto, L&nio Streck € enfético:

“Quando Canotilho da énfase ao papel dos tratados, mostra exatamente sua preocupagao com
a questao europeia, onde tal surge como um paradoxo: ao mesmo tempo em que, no velho
continente, a tese da Constituicdo dirigente e o papel do Estado nacional perdem importancia, o
conjunto normativo comunitério da Unido Europeia assume cada vez mais foros de dirigismo
juridico-politico, como se fosse uma superconstituigao.”

Desse modo, prossegue Streck, considerando as peculiaridades europeias e a diferenca
do viés revoluciondrio do texto constitucional portugués em relacdo ao viés social da
Constituicdo brasileira, “é possivel afirmar que continuam perfeitamente sustentaveis as teses

relacionadas ao cardter dirigente e compromissario do texto constitucional brasileiro™"'.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Idem, p. XlI. Ainda, nas palavras de Canotilho, “a lei dirigente cede o lugar
ao contrato, o espago nacional alarga-se a transnacionalizagdo e globalizagdo, mas o animo de mudancgas ai esta
de novo nos quatro contratos globais: a) contrato para as necessidades globais — um remover das desigualdades;
b) contrato cultural — tolerancia e didlogo de culturas; ¢) contrato democratico — democracia como governo global;
e, d) contrato do planeta terra — desenvolvimento sustentado. Ao atentar para esses vetores, a Constitui¢cdo ficara
menos densa, regulativa e estatizante; no entanto, o modelo subsistira porque enriquecido pela
constitucionalizagdo da responsabilidade, isto é, “pela garantia das condigbes sob as quais podem coexistir as
diversas perspectivas de valor, conhecimento e ac¢ao”. ldem. Pag. XXII.

9 O recém-eleito governo Bolsonoro deixou claro que pretende se aproximar dos EUA. O seu ministro da
Economia também disse que a Argentina (e, indiretamente, o Mercosul) ndo é prioridade comercial. Neste sentido
€ a noticia: https://noticias.r7.com/economia/comercio-bilateral-com-argentinos-nao-e-prioridade-diz-paulo-guedes-
30102018

0 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica. Uma nova critica do direito. Porto Alegre:Livraria
do Advogado Editora, 2002, p. 114. O autor complementa sua idéia na pagina 115: “a globalizagdo e suas
conseqUéncias pds-modernas sao, pois, uma realidade. Entretanto, isso ndo deve significar que Estados Nacionais
como o Brasil, onde as promessas da modernidade continuam ndo cumpridas e onde o assim denominado Welfare
State nao passou de um simulacro, ndo possa ter autonomia para construir politicas publicas aptas a realizar a
justica social e os designios do pacto constituinte de 1986-1988”. Lénio informa na nota de rodapé n. 20 da péagina
114 dessa obra que em teledebate (Curitiba-Coimbra) realizado em 21/02/02, com a presenga de inimeros juristas
do sul do pais, Canotilho “deixou clara sua preocupag¢édo com a questéo do dirigismo dos tratados, estranhando que
os doutrinadores que antes criticavam a diretividade do texto constitucional, hoje pregam a diretividade dos textos
internacionais”.

! Registre-se, nesse sentido, a redagdo original (posteriormente alterada) do artigo 2° da Constituicdo da
Republica Portuguesa de 1976: “A Republica Portuguesa é um Estado democratico, baseado na soberania
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Observa-se que a critica de Gomes Canotilho ndo é propriamente dirigida a vinculagao
imediata das normas constitucionais, mas ao ‘“alargamento nao sustentivel da sua forca
normativa direta”. Para ratificar sua tese, Canotilho aponta o exemplo da Constitui¢do
brasileira, nomeadamente o pardgrafo primeiro do artigo quinto, que abrange,
indiscriminadamente, todos os direitos e garantias fundamentais, inclusive os direitos sociais’>.
E, pois, assinala Canotilho, “o velho problema da grandiloquéncia nas palavras e da fraqueza
nos atos, na medida em que os constituintes aceitam, no momento fundacional, compromissos
emancipatdrios semanticamente formulados, mas ndo acreditam neles, nem tencionam leva-los
a pratica™. Nesta sua nova concepcdo, é preciso limitar as cldusulas pétreas, no tocante ao
niicleo que identifica a esséncia da Constitui¢do™.

Quanto a esta tentativa de reduzir o “nicleo politico”, que constitui a esséncia da
Constituicao, Lénio Streck mais uma vez discorda de Canotilho ao defender a permanéncia dos
direitos sociais (igualmente fundamentais). Logo, diz o festejado jurista gadcho, ‘“parece
razodavel afirmar que a ideia da programaticidade da Constituicdo deve ser mantida, pela
simples razdo de que, sem a perspectiva dirigente-compromissdria, torna-se impossivel realizar
os direitos que fazem parte da esséncia da Constituigﬁo”ss. E nesse duelo argumentativo Lénio
tem razdo. A propésito, invoque-se o lema da ONU e da OIT acerca da plenitude dos Direitos
Humanos, ao afirmar que sé hd liberdade plena com igualdade de condi¢des sociais,
econOmicas e culturais. Na observacdo de Magalhdes e Lamounier, para que a pessoa possa
exercer suas liberdades € necessdrio que elas disponham de meios, e estes meios s@o os direitos

sociais e econdmicos:

popular, no respeito e na garantia dos direitos e liberdades fundamentais e no pluralismo de expresséo e
organizagado politica democraticas, que tem por objectivo assegurar a transicdo para o socialismo mediante a
criacdo de condigdes para o exercicio democratico do poder pelas classes trabalhadoras.”

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. XIll/ XVI.

% |sso demonstra duas coisas: que é preciso parcimdnia normativa quanto a positivagdo constitucional de
imposicdes e, também, que é necessario manter a externalizagéo das agdes constitucionais tendentes a eficacia
constitucional; para Canotilho, os institutos da inconstitucionalidade por omissédo e o mandado de injuncdo devem
ser usados, ndo para deslegitimar governos e assembléias legislativas inertes, “mas para assegurar uma via de
E4ub|icidade critica e processual contra a Constituicdo ndo cumprida”.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Idem, p. XVI/ XVII/XIX. Para o jurista portugués importa enfatizar a
identidade reflexiva da Constituigdo, a qual resulta do binémio ndcleo de identidade (conjunto de normas e
principios estruturais) e desenvolvimento constitucional (conjunto de formas de inovagdo quanto a compreensao
dos principios, das propostas interpretativas e do alargamento da disciplina para enfrentar novos problemas, a
exemplo do direito a identidade genética).

%® STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica. Uma nova critica do direito. Porto Alegre:Livraria
do Advogado Editora, 2002, pag. 119.

www.andt.org.br 16



"1‘1'1

ACADEMIA BRASILEIRA DE DIREITO DO TRABALHO

Studium ac Labor

“N&o ha liberdade na miséria. Outro aspecto fundamental destes direitos € a compreensao de
que ndo pode haver hierarquia entre direitos individuais, sociais, politicos, econémicos e
culturais uma vez que estes direitos séo interdependentes e, logo, indivisiveis.”®

Neste sentido cabe lembrar da velha e boa Declaracdo de Filadélfia, de 1944, relativa
aos objetivos da OIT, e aos principios nos quais se deveria inspirar a politica (nacional e
internacional) dos seus membros. Apds afirmar que “sé se pode estabelecer uma paz duradoura

com base na justica social”, a Conferéncia, em seu inciso II, afirma que:

a) todos os seres humanos, qualquer que seja a sua raga, a sua crenga ou O Seu sexo, tém o
direito de efetuar o seu progresso material e 0 seu desenvolvimento espiritual em liberdade e
com dignidade, com seguranga econémica e com oportunidades iguais;

b) A realizagcdo das condigbes que permitem atingir este resultado deve constituir o objetivo
central de qualquer politica nacional e internacional,

Em sentido contrdrio ao apontado pela ONU e OIT temos a perversa ideologia do
mercado total, em que “governar pelas leis cede lugar a governanca pelos nimeros” na
observacdo critica de Alain Supiot’’. Nesta esteira, ainda que sob viés mais moderado,
Canotilho censura a concepcdo ideoldgica que alguns autores ddo a Constituicdo Dirigente,
sustentando que ela é apenas juridica metodologica. Assim, prossegue o professor de Coimbra,
€ preciso coibir as “férmulas de narratividade emancipatdria”, as quais ‘“‘se traduzem em um
paternalismo” que ndo acha lugar na ordem constitucional. Como exemplo, Canotilho cita
novamente a Constitui¢do do Brasil em seu artigo 8°, inciso I, que, ao pretender emancipar o
movimento de classe operdria, acaba proibindo o pluralismo sindical®®.

Os direitos sociais, de acordo com esta nova visao de Canotilho, devem ser recortados e
inseridos em um catdlogo constitucional, sem que a sua positivacdo seja interpretada como
imposicoes constitucionais conformadoras de politicas publicas de direitos econdmicos, sociais
e culturais: “é problematico plasmar na Constituicdo a gratuidade do acesso a todos os graus de
ensino”, ndo s6 porque isso pode enrijecer demasiadamente a politica ptblica de ensino, mas

também porque pode lancar a Constitui¢do “nas querelas dos limites do estado social e da

56 MAGALHAES, José Luiz Quadro; LAMOUNIER, Gabriela Maciel. A internacionalizagdo dos direitos humanos.

Revista Eletrénica Jus Vigilantibus, v. 1, p. sp, 2008.

" SUPIOT, Alain. O espirito de Filadélfia. A justica social diante do mercado total. Traduzido por Tania do Valle

Tschiedel. Porto Alegre: Sulina, 2014, pag. 70. Este professor do College de France chama de autismo da
uantificagdo a gestao dos negdcios publicos e privados, que se afasta da realidade da vida dos povos

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Idem, p. XVIII /XIX.
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7% De maneira conclusiva, o Professor da Universidade de Coimbra

ingovernabilidade
arremata sua nova concep¢do de Constituicio Dirigente, fazendo alusdo aos seus efeitos

morbidos (tanaticos):

“A Constituicdo dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for entendido como
normativismo constitucional revoluciondrio capaz de, s6 por si, operar transformagdes
emancipatorias. Também suportara impulsos tanaticos qualquer texto constitucional dirigente,
introvertidamente vergado sobre si proprio e alheio aos processos de abertura do direito
constitucional ao direito internacional e aos direitos supranac/onais.eo.

Para Lénio Streck a reformulagio feita por Canotilho nao se aplica ao e demais paises de

Terceiro Mundo:

“Entre a hoje classica posicdo de Canotilho e a posigao revisada, a toda evidéncia prefiro a
primeira, mormente porque falo a partir da realidade de um pais de terceiro mundo onde, por
exemplo, sequer se cumpre o artigo 196 da Constituicdo, que clara e especificamente
estabelece que a saude é um direito de todos e um dever do Estado, e que a propriedade tem
uma fungee"}o social, a0 mesmo tempo que 2% da populagéo detém 50% das terras do territorio
nacional™".

6. Em tom de conclusao

Nao querendo contestar a reformulacao de pensamento feita por Canotilho, tampouco
apenas ratificar a critica de Lénio Streck, a verdade é que o cendrio portugués € muito diferente
do nosso, seja na perspectiva da estabilizacdo da economia, seja no poder aquisitivo dos

trabalhadores, seja na efetividade e eficacia dos direitos fundamentais. Ainda que Portugal

% Canotilho. Idem, ibidem. p.- XX e XXI. A Constituicdo deve fornecer as exigéncias minimas — o complexo de
direitos e liberdades definidores das cidadanias, pessoal, politica e econdmica e intocaveis pelas maiorias
parlamentares — constituindo-se em “um elemento de garantia contra a deslegitimagéo ética e desestruturagao
moral de um texto basico através de desregulagdes, flexibilidades, desentulhos e liberalizagées”. Em outros
termos: é preciso substituir um direito autoritariamente dirigente, mas ineficaz, por outras férmulas contratuais que
efetivamente permitam completar o projeto de modernidade, como os casos de parcerias, subsidiariedade,
neocorporativismo e delegacéo.

% Canotilho, acrescenta: “Numa época de cidadania muiltipla e de multiplos de cidadania seria prejudicial aos
préprios cidaddos o fecho da constituicdo, erguendo-se a categoria de linha Maginot contra invasdes agressivas
dos direitos fundamentais”. Idem, p. XXIX.

" STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito.
2% ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2000, nota 423, p. 228. Em que pese a obra ser de 2000 e o texto de
Canotilho por nos referido ser de 2001, cabe registrar que a critica de Lénio refere-se ao mesmo texto se
considerarmos que o Prefacio escrito em 2001 contém exatamente o mesmo teor do artigo antes referido “Rever
ou romper com a constituicdo dirigente? Defesa de um constitucionalismo reflexivo” escrito em 1996.
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enfrente problemas de desemprego e de fragmentacio das relacdes de trabalho®, sua condicdo é
privilegiada quando comparada com a brasileira. Além disso, a Constitui¢do portuguesa, tao
criticada por Canotilho, encerra um viés revoluciondrio diferente do viés (apenas) social da
Carta brasileira.

Uma ultima reflexdo para o debate acerca da evolucdo do Direito e da forca da
Constitui¢do Federal merece ser sublinhada a luz da nova cultura pés-moderna que se apresenta
avessa a qualquer verdade sdlida ou dogmatismo metafisico. O atual Neoconstitucionalismo
que reforca a forca normativa da Constituicao acaba se convertendo no ultimo bastido ou ancora
de sustentacdo dos direitos fundamentais. Por via obliqua, este neoconstitucionalismo constitui
o fundamento ultimo para a compreensao do poder e das relacdes. Logo, pode-se dizer que hoje
a Constituicdo faz o papel da metafisica capaz de organizar e juridicizar os plirimos e difusos
valores da sociedade, além de atestar a ilacdo de que ndo existe sociedade niilista como sustenta

boa parte do pensamento pés-moderno, a exemplo de Derrida influenciado por Nietzsche.

Particularmente, penso que sempre haverd uma metafisica teolégica ou ontoldgica,
cientifica ou constitucional. O que varia no tempo € a intensidade e o0 modo de apresentd-la em
cada momento histérico. A propdsito, Luis Roberto Barroso observa que outras vias de
institucionaliza¢do do poder, praticadas ao longo da histéria, ndo se provaram mais atraentes:
“O marxismo-leninismo colocava no centro do sistema, ndo a Constitui¢do, mas o Partido. O
militarismo anti-comunista gravitava em torno das Forcas Armadas. O fundamentalismo
263

islamico tem como peca central o Cordo. Nenhuma dessas propostas foi mais bem sucedida

Ao final, Barroso arremata:

“A crenca na Constituicdo e no constitucionalismo ndo deixa de ser uma espécie de fé: exige
que se acredite em coisas que ndo sao direta e imediatamente apreendidas pelos sentidos.
Como nas religides semiticas — judaismo, cristianismo e islamismo —, tem seu marco zero, seus

profetas e acena com o paraiso: vida civilizada, justica e talvez até felicidade”®*

%2 Sobre o tema consultar a obra da jurista lusitana REDINHA, Maria Regina Gomes. A relacdo laboral
fragmentada. Coimbra: Coimbra Editora, 1995.

& BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro. (Pds-
modernidade, teoria cética e pés-positivismo). Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 225: 5-37, jul/set.
2001, pag. 131.

¢ BARROSO, Luis Roberto. Idem. pag. 12. “Nesses tempos de tantas variagdes esotéricas, se lhe fosse dada a
escolha, provavelmente substituiria a Constituicdo por um mapa astral”, arremata Barroso.
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A atual e incipiente cultura pds-moderna, em sua dimensao globalizada, multipla e
fragmentada, carece de um modelo juridico aberto e permedvel as incessantes migracdes e
inovagdes (tecnoldgicas e de comportamento). Mais que isto: um sistema que tenha
interlocu¢ao com o mundo e cooperacdo internacional, ndo se olvidando que o cosmopolitismo
aberto (em detrimento do nacionalismo hermético) rege (ou deveria reger) o planeta em
intensidade cada vez maior®. O atual modelo de Constituicdo Dirigente ainda é o que
melhor se apresenta para atuar como uma espécie de bussola ou arrimo diante desta pletora de
interesses e valores difusos; ndo apenas para conferir seguranga juridica, mas, sobretudo, para
apresentar um catdlogo axioldgico vinculante de normas, principios e mecanismos de
concretude e efetividade de seu compromissos. Do contrario prevalecerd a pujanca da ideologia
neoliberal de mercado (egoista e elitista); uma espécie de bragos de Mike Tyson na expressao

de Luis Fernando Verissimo:

“Na recente reunido dos sete de ouro para tratar do custo social da nova ordem econémica, o0s
paises mais ricos do mundo chegaram a uma conclusdo sobre como combater o desemprego.
Surpresal Deve-se continuar enfatizando e receitando aos pobres austeridade fiscal sobre
qualquer politica de desenvolvimento e pedindo ao trabalhador que coopere trocando a
protecdo social que tem pela possibilidade de mais empregos. Algo como continuar batendo no
supercilio que ja esta sangrando. Chama-se isso nao de cruel ou chantagem, mas de
flexibilizagdo do mercado de trabalho. Podia se chamar de Maria Helena, n&o faria diferenca —
o neoliberalismo triunfante conquistou o direito de pér os rétulos que quiser nos seus biceps.
Quem chama a volta do capitalismo do século dezenove de “modernidade” e consegue vendé-
lo merece o privilégio™®

% Neste sentido é a Convengédo de Auxilio Judicial Mutuo da Unido Europeia, o artigo 49, inciso IX da nossa
Constituicdo Federal e, no campo do processo judicial, os artigos 26 e seguintes do Codigo de Processo Civil. Art.
4° da Constituicdo: “A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios: IX - cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade”. Art. 26 do CPC/15: Art. 26: A
cooperagao juridica internacional sera regida por tratado de que o Brasil faz parte e observara: | - o respeito as
garantias do devido processo legal no Estado requerente; Il - a igualdade de tratamento entre nacionais e
estrangeiros, residentes ou ndo no Brasil, em relacdo ao acesso a justica e a tramitagdo dos processos,
assegurando-se assisténcia judicidaria aos necessitados; |l - a igualdade de tratamento entre nacionais e
estrangeiros, residentes ou ndo no Brasil, em relacdo ao acesso a justica e a tramitagdo dos processos,
assegurando-se assisténcia judiciaria aos necessitados; lll - a publicidade processual, exceto nas hipdteses de
sigilo previstas na legislacdo brasileira ou na do Estado requerente; Ill - a publicidade processual, exceto nas
hipéteses de sigilo previstas na legislagdo brasileira ou na do Estado requerente; IV - a existéncia de autoridade
central para recepgdo e transmissdo dos pedidos de cooperagédo; V - a espontaneidade na transmissao de
informagbes a autoridades estrangeiras. V - a espontaneidade na transmissdo de informacdes a autoridades
estrangeiras. § 10 Na auséncia de tratado, a cooperagao juridica internacional podera realizar-se com base em
reciprocidade, manifestada por via diplomatica.

66 VERISSIMO, Luis Fernando. Os bragos de Mike Tyson. Jornal do Brasil, Rio de Janeiro, coluna Opinido, set.
1996, p. 9.
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Conforme observa Ricardo Tadeu da Fonseca, ao longo do século XIX evidenciou-se
insuficiente a construcdo meramente individualista dos direitos fundamentais. Ndo ha liberdade
para aquele que ndo dispde de recursos minimos, dai a importancia dos direitos sociais e das
prestacdes positivas do Estado, enaltecidas nas Constitui¢des do tipo Dirigente®’. O cendrio de
desigualdade e de auséncia de emancipagao social ndo se modificou a ponto de prescindirmos
do estatuto compromissdrio e programadtico que prestigia a concretude das garantias

fundamentais, nelas incluidas os direitos sociais.

Curitiba, 26 de marco de 2019.

” FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O trabalho da pessoa com deficiéncia. Lapidagdo dos Direitos
Humanos: o direito do trabalho, uma agao afirmativa. Sao Paulo: LTr, 2006, pag. 60.
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