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Resumo
A incorporacéo do direito ao trabalho nos novos textos constitucionais

implica o reconhecimento do trabalho sob um novo conceito, que o
diferencia da liberdade de trabalho, prépria das Constituigdes de
corte liberal do século XIX, e também do emprego, defendido pelo
constitucionalismo social surgido no século XX.

A Constituicédo Espanhola de 1978, incorporou o direito ao trabalho
mediante o artigo 35°.1, mas nédo existe claridade sobre o conceito e
alcance desse direito, especialmente pela dificuldade que representa
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a sua realizacéo. Portanto, e entendendo a importancia que reviste
nestes momentos o trabalho, como valor de alta significagdo para
os seres humanos de quase todo o mundo, realizou-se uma analise
material e formal do mencionado artigo, e do espirito da Constituigdo
a respeito do direito e dever de trabalhar, nela declarado.
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Abstract

The inclusion of the right to work in the new constitutional texts
implies a recognition of work from a new perspective, which
distinguishes it from the freedom of labor that is typical of the liberal
style Constitutions of the XIX Century, and from the concept of
employment, defended by the social constitutionalism that arose in
the XX century.

The Spanish Constitution of 1978 incorporates the right to work in its
article 35°.1, but there is a lack of clarity on the concept and extent of
this right, particularly concerning the difficulty involved in putting it into
practice. Understanding the importance nowadays, therefore, of work
as a value of great importance for human beings almost the world
over, a material and formal analysis was made of the above-
mentioned article and of the spirit of the Constitution with regard to
the right and duty to work declared in it.

Key words
Right to work; Spanish Constitution.

176 Novos Estudos Juridicos - Volume 8 - N° 1 - p.175-195, jan./abr. 2003



1. Introdugao

O trabalho foi incorporado como “liberdade de trabalhar” nas
Constituigoes do século XIX, inclusive na primeira metade do século
XX. Sendo considerado como uma proposta de alcancar o pleno
emprego, apenas a partir das Constituicoes mais progressistas.
Mas, sem aparecer considerado como um direito que goza da
garantia do Estado.

Neste contexto insere-se a Constituicdo Espanhola de 1978,
declarando o direito ao trabalho no Titulo dedicado aos Direitos
Fundamentais. Apresentando a caracteristica propria do
constitucionalismo social, que tratou de incorporar os institutos
progressivamente declarados pelos textos internacionais e
regionais da segunda metade do século XX.

A incorporacéo que fizeram os constituintes espanhdis de 1978 do
direito ao trabalho, na Constituicdo do novo Estado Social y
Democratico de Direito que criavam apds dos anos da ditadura
franquista, nao foi uma inovagéo. Este “direito-dever” ja existia em
alguns dos textos constitucionais vigentes na Europa. Por exemplo:
na Constituicdo Francesa de 1958, a través do Predmbulo;
na Constituicdo Portuguesa de corte socialista de 1976; e,
especialmente, na Constituicdo Italiana de 1947, que declara entre
seus Principios Fundamentais: “ltalia € uma republica democratica
fundada no trabalho” (art. 1°), que “reconhece a todos os cidadaos
o direito ao trabalho” (art. 4°).

Por outra parte, esta férmula j& havia sido utilizada na efémera
Constituigdo Espanhola de 1931, que reconhecia que “o trabalho
em suas diversas formas € uma obrigagao social” (art. 46°).

Este direito, que era quase uma obrigacao proépria do tradicional
constitucionalismo social, aparecido especialmente no periodo de
pos-guerra, ficou incorporado a Constituicdo Espanhola através do
artigo 35° 1, declarando que:

“Todos os espanhdis tém o dever de trabalhar e o direito ao trabalho,
a livre eleicdo da profissdo ou oficio, a promogéo através do trabalho
e a uma remuneracéo suficiente para satisfazer suas necessidades
e as de sua familia, sem que em nenhum caso possa-se fazer discri-
minagdo por razdo de sexo”. (Art. 35°,1, Tit. |, Cap. I, CE)

O conteudo deste inciso primeiro, do artigo 35° CE, é complexo, e
estabelece dois direitos diferentes. Por um lado reconhece o direito
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ao trabalho, que é o principal dos direitos constitucionais no dmbito
social, e, por outro, garante a livre eleicdo de profisséo ou oficio.
Mas é importante destacar que, na primeira parte do inciso, se
garante algo mais que a liberdade de trabalho ou a defesa da
seguridade social: Garante-se o direito ao trabalho a todo espanhol.
Garantia da que existiam alguns antecedentes no constitucionalismo
comparado europeu, como no art. 12°, inciso 1, da Lei Fundamental
de Bonn; nos artigos 4°, 35°, 36° e 37° da Constituicédo Italiana; no
art. 51° da Constituicdo Portuguesa de 1976; e no Preambulo da
Constituigdo Francesa de 1946.

Também no ambito internacional eram freqlientes as referéncias
aos temas abordados neste preceito. Podem citar-se os artigos 6°
e 7° do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais de 1966; a Carta Social Européia de 1961 e a Carta
revisada em 1996; assim como os préoprios Tratados Constitutivos
das Comunidades e da Unido Européia.

Mas, o apartado 1 do artigo 35° CE, expressa direitos e deveres que
possuem uma identidade com o trabalho, além do mero emprego.
Neste sentido, somente a “liberdade de eleigcédo de profissédo ou
oficio” tinha antecedentes claros no ordenamento espanhol (no art.
12° da Constituicao de 1876' e no art. 33° da Constituicao de 19312).
Portanto, a doutrina foi reticente em considerar esta declaragao
como um verdadeiro direito fundamental dos cidadéos.

2. Analise de material

2.1 . O espirito da Constituigao a respeito do direito ao trabalho

Através da leitura dos Diarios das Sessdes do Congresso e do
Senado do ano 1978, pode-se observar que o texto do artigo
referido ao direito ao trabalho, manteve-se, em linhas gerais, tal
como tinha sido elaborado no Anteprojeto, e seguindo as pautas
marcadas no acordo prévio do Pacto da Moncloa.®

Poderia assinalar-se como um aspecto de relevéancia a inverséo
sofrida pelo binémio “direito-dever”. Pois, no Anteprojeto encon-
trava-se em primeiro lugar o “direito” de trabalhar, seguido pelo
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“dever”, e com as emendas apresentadas transformou-se em “de-
ver-direito”, tal como ficou no texto definitivo.

No Anteprojeto a redagao aparece desta forma:
Titulo Il: Dos Direitos e Deveres Fundamentais
Capitulo II: Das Liberdades Publicas
Art. 30°%

1. Todos os espanhois tém o direito ao trabalho e o dever de traba-
lhar. Reconhece-se o direito a livre eleicdo de profissdo ou oficio
e a promogéo pessoal através do trabalho.

2) Os trabalhadores tém direito a uma remuneragéo suficiente para
satisfazer as necessidades da vida pessoal e familiar. Em nenhum
caso podera fazer-se discriminagao de sexo.

3) Para fazer efetivo o direito anunciado nos paragrafos anteriores,
a lei regulamentard um Estatuto dos trabalhadores.

O texto do art. 30° do Anteprojeto foi objeto de analise e reflexao
por parte da Comisséo de Assuntos Constitucionais e Liberdades
Publicas, mas ndo existiram muitas emendas sobre este artigo, se
comparado com outros do mesmo Capitulo.

Goémez de las Roces apresentou a a seguinte modificacéo:

Art. 30°: “Todos os espanhdis tém o direito ao trabalho e o dever de
trabalhar. Reconhece-se o direito a livre eleicdo de profissao ou
oficio e a promocgéo pessoal através do trabalho. Os poderes publicos
estarao especialmente obrigados a proporcionar os meios necessari-
os para a efetividade do pleno emprego que garanta a todos a
participagao responsavel no trabalho e remuneracées adequadas as
necessidades da vida pessoal e familiar. Em nenhum caso podera
fazer-se discriminacéo alguma por razéo de sexo”.

Segundo o Boletim Oficial das Cortes,*concluido o Informe do
Relator das emendas apresentadas ao Anteprojeto de Constituico,
o art. 30° sobre o direito ao trabalho, passou a ser o art. 33° do
Projeto apresentado ao Congresso, cujos apartados 1 e 2 refundi-
ram-se em um s6. Tendo-se aceito s6 a parte formal da emenda
apresentada pelo Deputado Gémez de las Roces, que propunha
garantizar o preno emprego.® Ficando a obrigatoriedade para
o Estado, de realizar as politicas tendentes a conseguir o pleno
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emprego, através do entdo art. 35°, que formava parte do Capitulo
Terceiro, referido aos “Principios Reitores da politica social e
econébmica” com o seguinte texto:

“Os poderes pulblicos assumem a obrigagdo prioritaria de fomentar
uma politica que assegure o pleno emprego e a formacéo e
readaptagao profissionais...”.

Podendo-se deduzir que o legislador constituinte de 1978 aceitou
a incorporacao do dever e direito de trabalhar, dentro dos direitos
fundamentais, deixando a garantia do emprego, como principio
reitor das politicas governamentais. Mas, embora, os deputados
aprovaram incluir a garantia do pleno emprego entre os Principios
Reitores, havia alguns que manifestaram a sua preocupacgao a
respeito da possibilidade real que os poderes publicos pudessem
cumprir com os compromissos que se estavam assumindo em
nome do Estado.® Ficando o texto definitivo’:

Titulo I: Dos Direitos e Deveres Fundamentais
Capitulo II: Direitos e liberdades

Seccion 2%: Dos direitos e deveres dos cidadaos
Art. 35°%

1. Todos os espanhois tém o dever de trabalhar e o direito ao
trabalho, a livre eleicdo de profissado ou oficio, & promocéo através
do trabalho e a uma remuneracéo suficiente para satisfazer as suas
necessidades e as da familia, sem que em nenhum caso possa
fazer-se discriminacéo por razao de sexo.

2. A lei regulamentarad um Estatuto dos trabalhadores.

Na época que se produziam os debates constitucionais, o Senador
Martin-Retortillo (1978:168), sustentava que o artigo referido ao
direito ao trabalho nao tinha sofrido quase modificagdes, mas,
entendia que o texto tinha uma grande conotacéo politica, tentando
ser fiel as Declaracbes Internacionais.

Este autor era consciente das dificuldades que apresentam aqueles
direitos que ndo podiam alcancar-se se ndo mediava uma decidida
atuagdo dos sectores publicos. Abrindo, para os juristas, probleméti-
cas questdes, ao estabelecer junto ao dever de trabalhar o direito
ao trabalho. Chegando a perguntar: estabelece-se um direito,
frente a quem?
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Entanto, Sastre Ibarrete (1996, 79), na anélise realizada sobre o
artigo 35°.1 CE, conclui que o direito ao trabalho declarado na
Constituicao Espanhola esté referido a liberdade de trabalho e nao
a um direito fundamental, cujo carater € muito mais amplo.

Mas, tendo em conta que, a “liberdade de trabalho”, o “direito ao
trabalho” e o “dever de trabalhar”, sdo figuras que aparecem
historicamente relacionadas, e em ocasides confundidas, resulta
necessario entender que:

a) a “liberdade de trabalho” foi fruto dos revolucionarios franceses,
gue a exibiram como forma de desligar-se da ordem do trabalho dos
grémios, ficando incorporada ao constitucionalismo do século XIX;

b) o “direito ao trabalho” € um dos pontos essenciais dos tempos
atuais, especialmente desde a aparigcdo dos direitos sociais, e
generalizou-se no século XX, a partir da Constituicdo de Weimar; e

c) o “dever de trabalhar” aparece como uma visdo de futuro de uma
sociedade que vé o trabalho como um modelo de vida solidaria.

De modo que, resulta légico pensar que o constituinte espanhol
quisesse declarar um amplo conceito do trabalho no artigo 35°.1,
apoiado nessa tripode da liberdade, a igualdade e a solidariedade.
Aos que aderiram respectivamente: a liberdade de trabalho para
escolher qualquer profissdo ou oficio sem discriminagdo de sexo; o
direito ao trabalho que teria todo espanhol, para o qual os poderes
publicos deviam realizar as respectivas agoes; e o dever de trabalhar
de todos, para atingir os objetivos da sociedade toda.

2.2. Arelacao dever/direito de trabalhar

O bindmio direito-dever associado ao conceito de trabalho nédo é
novo, nem exclusivo do texto constitucional espanhol de 1978.
O mesmo j& estava incorporado em diversas Declaragbes interna-
cionais e Constituicdes nacionais, e implicito na ideologia liberal
burguesa que marcou as origens da legislagdo trabalhista, partindo,
especialmente, da ética protestante.

Neste sentido, o Preambulo da Constituicdo Francesa de 1946
agregou aos principios de liberdade, politicos e sociais, da Declaragéo
de Direitos do Homem e do Cidadéo, a proclama dos principios
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econdmicos e sociais, declarando que “todos tém o dever de traba-
lhar e o direito a terem um emprego”.

Também a doutrina social da Igreja sustentou o direito-dever de
trabalhar, e, porém nao esteja expressamente determinado, pode-
se deduzir do contexto das Enciclicas. J& na Pacem in Terris de
Juan XXIIl, afirmava-se que “o homem tem por si mesmo direitos
e deveres que dimanam da sua prépria natureza”. Mas, é na
Enciclica Laborem Exercens de Juan Pablo I, onde maior relevancia
€ conferida aos Direitos Sociais, especialmente ao trabalho
,(Rivero Lamas, 1987:441).

Entre os documentos internacionais, é importante destacar a
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, que no
artigo 14° trata sobre “o direito ao trabalho e a uma justa retribuicao”,
tomando em consideragao do “dever de trabalhar”, estabelecido
no artigo 37°: “Toda pessoa tem o dever de trabalhar, dentro da sua
capacidade e possibilidades, com a finalidade de obter os recursos
para sua subsisténcia ou em beneficio da comunidade”. Neste
artigo se considera que o trabalho é a meta do homem, baseado
naquela finalidade basica que expressa a relacdo do homem com o
mundo e a sociedade. Aparecendo ai o fundamento do “dever”, que
s6 pode ser limitado pelas possibilidades de realiza-lo. Mas, sendo
a vez um direito natural, como se expressa no artigo 14°, existe a
obrigacéo, do Estado e da sociedade, de proporcionar a toda pessoa
um trabalho digno.

Em nivel nacional, a Constituicéo ltaliana declara, no artigo 4°, que
reconhece a todos os cidadaos o direito ao trabalho, agregando no
segundo paragrafo o dever que tém os italianos de eleger uma
atividade, de acordo as suas possibilidades, para contribuir ao
progresso material ou espiritual da sociedade. O direito-dever que
a Constituicéo ltaliana confere ao trabalho, Ihe outorga uma fungao
social, j& que o considera como fundamento do bem-estar de toda
a sociedade. Nao obstante a fungao social outorgada ao dever de
trabalhar estabelecido neste texto constitucional, tem sido qualificado
por parte da doutrina italiana como uma norma juridica imperfeita,
por carecer de sancéo. Entendendo que o dever de trabalhar ficaria
reduzido ao &mbito da solidariedade social.

Este conceito de “direito-dever” do trabalho, é analisado na
atualidade por diversos autores, vendo no direito ao trabalho a
necessaria correlagdo com o dever de trabalhar. Quer como dever
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moral que corresponde a todo cidadéo de prestar sua atividade a
comunidade; quer com a funcgao de limitar o direito subjetivo ao
trabalho e a possivel reclamacéo de qualquer cidaddo ante os po-
deres publicos.®

De acordo com o Tribunal Constitucional Espanhol, o Estado, ao
formular suas politicas de emprego, deverd basear-se nesse
“dever-direito” subjetivo, em cumprimento do regulado mediante o
artigo 40°.1 CE. Sendo o mais importante de destacar para esta
analise o reconhecimento que faz o Tribunal Constitucional, sobre
“o direito ao trabalho existente para todos os membros da sociedade,
de acordo ao mandato do 35°.1, embora devam limitar-se certas
pretensoes individuais, ou regular o emprego, em beneficio da
dimenséo coletiva deste direito”.°

Alarcon Caracuel (1979, 36), ha mais de duas décadas, analisou a
relagado existente entre o dever e o direito de trabalhar. Entendendo
que, o “dever” pode ser interpretado de duas formas: em forma
positiva e complementar do “direito ao trabalho” (como um “direito
fungdo”), ou bem pode ser rejeitado como coacédo inadmissivel e
oposta a liberdade. Da mesma forma em que a liberdade profissional
pode ser interpretada junto ao direito ao trabalho como um ingrediente
a mais, ou como uma limitagéo.

Tomando exclusivamente o conceito do dever de trabalhar, para
entender a relagdo “direito-dever” consagrado no artigo 35°.1 CE,
este autor explica que se deve partir por descartar o que com
seguridade nao representa:

a) o dever de trabalhar nao deve ser interpretado como trabalho
forcoso, dado que esté expressamente proibido no artigo 25°.2.;

b) tampouco pode ser entendido com referéncia as prestacoes
obrigatérias, as quais se faz mengao no artigo 30°.

Trata-se de algo mais geral e difuso: entendido como a obrigagao
de desempenhar uma atividade ou fungdo que coadjuve ao
progresso material e espiritual da sociedade (que é o que determina
a Constituicao ltaliana no artigo 4°.2 ), ou bem como a obrigagao
de aceitar um emprego adequado que seja oferecido ao requerente
pelos servigos de colocagéo, sancionando-se a negacéo injustificada
com a perda das prestagdes publicas pela situacdo de desemprego.

Ambas as possibilidades de interpretacéo sdo logicas. O primeiro
critério é congruente devido a conhecida influencia que o texto
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constitucional italiano teve sobre os constituintes. Entanto
que, atualmente, pode entender-se o segundo critério como uma
interpretacdo mais concreta.

Nao obstante, Sastre Ibarreche (1996:92) entende que a vinculagdo
entre o direito ao trabalho e o dever de trabalhar, que se produz
em alguns textos constitucionais modernos, obedece a um mero
reflexo histérico sem implicar uma conexdo sistematica entre
ambas. De igual modo, Alexy (1997:492) nao acredita na necesséria
relacdo entre o direito e o dever de trabalhar.

Entanto, o “dever-direito” outorgado ao trabalho pela Constituicédo
Espanhola implica um duplo compromisso do Estado com os
cidadaos: permiti-lhes gozar do direito, e a vez imp6-lhes esse dever.
Ficando comprometida a sociedade toda, simultaneamente como
devedora e credora, segundo os Principios Reitores da Politica
Social e Economica, detalhados nos artigos 39° a 52°, do Capitulo
[l do mesmo Titulo |, referido aos Direitos Fundamentais.

Por outro lado, resulta obvio que, entanto o Estado ndo garanta o
pleno emprego resultaria dificilmente justificavel exigir aos cidaddos
o dever de trabalhar. Esta aparente dicotomia j& se percebeu nos
debates do Senado. De acordo o Diario de Sessoes do Congresso
Constituinte de 1978, houve criticas referentes ao paradoxo de
um direito ao trabalho estabelecido junto a uma economia de livre
mercado.'®

2.3. O alcance do direito ao trabalho,
segundo os préprios constituintes

Com a finalidade de aprofundar a analise material, e contando
com a possibilidade de conhecer em forma direta o espirito da
Constituicdo Espanhola do 78, apds de 25 anos da declaracéo
deste discutido direito ao trabalho, tentou-se conhecer o significado
gue os constituintes de 1978 lhe outorgaram ao incorpora-lo. Para
isto, foram entrevistados os constituintes Gastéon'' e Gomez'? de
las Roces , que tiveram direta participacéo no tema.

Gastén explica que o artigo referido ao trabalho foi um desses
artigos que foram pactuados previamente, tendo-se poucas possi-
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bilidades de modificacado. Pois “nao se pode negar que houve
entendimentos prévios sobre questdes fundamentais, que séo
normais que existam em qualquer lugar e legislatura”.

Perguntado se entendia que ao proclamar-se o direito ao trabalho,
no inciso primeiro estava-se fazendo referéncia sé ao emprego ou
ao trabalho em geral, o constituinte respondeu:

Tratava-se do direito a trabalhar, em sentido amplo, em qualquer
atividade e ndo meramente a possuir um emprego, ... entendendo-se
que o direito declarado nesse artigo teria que ser desenvolvido por
leis posteriores e, portanto, ndo outorgava uma agao publica ao
cidadao.

Ante a pergunta sobre a consideracdo dos constituintes sobre o
direito ao trabalho como Direito Fundamental, responde:

Sobre isso ndo existia divida nenhuma. O trabalho é um direito
fundamental e esse é o espirito da Constituicdo, mesmo existindo a
certeza das dificuldades que se apresentariam aos poderes publicos
para efetiviza-lo.

No mesmo sentido responde Gémez de las Roces.” E, tendo em
conta que foi um dos poucos constituintes que apresentaram
emendas a este artigo, se lhe apresentam os seguintes quesitos:

Quando V.S. apresenta, em 21 de janeiro de 1978, a sua emenda'
ao artigo 30°, no inciso primeiro propde que, para “... a promogao
pessoal através do trabalho, os poderes publicos estarao especial-
mente obrigados a proporcionar os meios necessarios para conseguir
a efetividade do emprego...” Estava pensando nesse momento que
o direito ao trabalho somente se poderia efetivizar através do pleno
emprego? Ou pensava que o pleno emprego era uma meta, mas que
os poderes publicos deveriam realizar politicas para garantir o traba-
lho em geral, inclusive os autbnomos, os de servicos do lar, sociais,
etc.?

Meu pensamento estava mais proximo a segunda dessas hipéteses.

Considera que ao aprovar-se “o dever e o direito ao trabalho”, de
acordo a redacgdo do atual artigo 35°.1.CE, os constituintes
estavam pensando num significado amplo do trabalho, como direito
fundamental, embora naoa se tenha incluido entre os direitos
reforgados'™ da Segéo Primeira do Capitulo 11?7
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Pensava-se num significado amplo do trabalho, mas também se
pensava em ndo formular declaragdes meramente programaticas.

A Ultima parte da resposta do constituinte Gémez das Roses parece
por em evidéncia que o espirito da Constituicdo Espanhola ndo acei-
tava que o direito-dever de trabalhar fosse uma simples declaracéo.

Entanto, Peces-Barba'®, embora ndo se referindo em forma especifi-
ca ao direito ao trabalho, opinava que os Direitos Fundamentais do
Capitulo Il, Segao 12 e 2%, eram “aqueles cujo desenvolvimento
tem que se fazer por lei, com a garantia que esta lei devera respeitar
seu conteudo essencial, recolhido na Constituigdo, e por isto
Fundamentais” (1983:163). Opinido que ratificou em escritos atuais
ao dizer que “os direitos do Capitulo Il tém plena eficécia direta”
(Peces-Barba, 2001:253). Permitindo inferir que também este
constitucionalista aceita que o direito ao trabalho consagrado no
art. 35°.1 CE é um direito fundamental.

Considerando a opiniao dos constituintes, e tendo em conta que o
direito ao trabalho foi declarado de acordo com a modalidade do
Constitucionalismo social, as Declaracoes internacionais e os
Convénios supra-estatais, pode-se deduzir que estava no &nimo
dos constituintes um conceito de trabalho como direito fundamental
e principio da dignidade das pessoas.

3. Anéalise formal

Na Constituicdo Espanhola os Direitos Fundamentais encontram-se
no Titulo | “Dos direitos e deveres fundamentais”, divididos em cinco
Capitulos (Cap. I: “Dos espanhdis e os estrangeiros”; Cap.ll: “Direi-
tos e Liberdades”; Cap. lll: “Dos principios reitores da politica social
e economica”; Cap. IV: “Das garantias das liberdades e direitos
fundamentais™; Cap. V: “Da suspensao dos direitos e liberdades”).
Os trés primeiros estdo encarregados de recolher os direitos
substantivos que a Constituicdo tutela e que, em linhas gerais,
coincidem com os catalogos das Declaragbes vigentes, tanto de
direito interno como internacional.

A sistemética adotada nesses trés primeiros capitulos (direitos
substantivos) encontra-se recolhida no art. 53° (Cap. IV), que
oferece dois critérios de distingdo: as fontes e as garantias.
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O “direito ao trabalho” esta declarado no Titulo primeiro “Dos
Direitos e Deveres Fundamentais”, localizado no apartado da
auténtica declaragao de direitos, no Capitulo Il referido a “Direitos
e Liberdades”. Mas, dever-se-a ter em conta que nao todos os
conteldos dos preceitos do Titulo | compreendem Direitos
Fundamentais.

O Capitulo Il divide-se, pela sua vez, em duas Segoes (Secéo 12
“Dos direitos fundamentais e das liberdades pulblicas”, e Segao 2°:
“Dos direitos e deveres dos cidadéos”) precedidas do reconheci-
mento do principio de igualdade ante a lei, no artigo 14°, contendo
direitos cujo desenvolvimento tem que se fazer por lei, com a
garantia que se devera respeitar seu conteddo essencial. Mas,
pelo fato de nao estarem totalmente desenvolvidos no texto
constitucional, a doutrina entende que os direitos declarados na
Secao Segunda do Capitulo Il possuem um contetdo de carater
misto.

Esse carater misto que lhe corresponde ao direito ao trabalho, pela
sua localizagéo dentro dos direitos Fundamentais da Segunda
Secéo, ou seja, que ndo possui a garantia reforcada do art. 53°.2
(reservada aos direitos declarados na Secéo Primeira), tem levado
a doutrina dominante consideré-lo como um direito a prestacoes.
Negando-lhe o reconhecimento como um direito fundamental
originario e entendendo-o como uma declaracédo com aparéncias
legitimadoras do Estado Social, mas de escassa significacdo real.

Através desta andlise ndo se pode deduzir com certeza que no
momento de declarar-se constitucionalmente o direito-dever de
trabalhar, se quisesse garantir um direito ao trabalho em sentido
amplo, dado que o interesse parecia estar centrado na defesa dos
direitos dos assalariados. Mas, por outro lado, subjazia nos
constituintes a convicgéo da inalienabilidade deste direito como
fundamento da dignidade da pessoa. Embora ndo o dotaram do
carater de direito subjetivo.

4.0 sujeito passivo do direito ao trabalho

Fazendo uma andlise sistematica, a declaragdo do direito ao trabalho
do artigo 35°.1 CE resulta numa obrigacdo para o Estado de
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efetivizar a sua realizagéo. Pois, de acordo ao artigo 53°.1 CE", os
direitos reconhecidos no Capitulo Il do Titulo | "vinculam a todos os
poderes publicos”.

De acordo com isto, todos os poderes publicos estariam obrigados
a reconhecer o direito ao trabalho. E, cada um, dentro da sua
esfera de atuacéo, teria obrigagéo de ditar leis e de implementar
politicas e agdes, conforme a determinacdo do artigo 40°.1 CE."®

Alarcén Caracuel (1979:26), fazendo a interpretagéo do conteldo da
tutela do direito ao trabalho na Constituigao Espanhola, considera
trés diversos modos de entender o poder vinculante que possa ter
para os poderes publicos:

1°) como uma mera orientagao ao legislador e aos poderes publicos
em geral;

2°) como uma auténtica obrigacéo por parte dos poderes publicos
em geral e, muito especialmente para o Legislativo, sobre o
qual caberia um controle negativo, podendo-se recorrer por
anticonstitucionalidade ante a omissédo do ordenado; e

3°) como um direito de crédito contra o Estado, constitucionalmente
outorgada a todos os cidadaos, sendo diretamente acionavel frente
aos poderes publicos com a pretensao de obter um trabalho.

Para este autor, ja ninguém aceita a primeira tese, por considera-la
que invélida aos textos constitucionais e por outro lado, poucos se
animam a defender a terceira por ndo encontrar a possibilidade de
realiza-la numa economia de mercado com o reconhecimento cons-
titucional da livre empresa. E, alguns doutrinarios, baseados neste
ultimo sentido, negam a possibilidade constitucional de um direito
ao trabalho.

Entendendo, pois, sua vinculagdo com os poderes publicos como
uma verdadeira obrigagado de legislar e pér em pratica politicas
econdmicas que garantam o exercicio deste direito. Mas, sempre
que a situacdo econbmica o permitisse, e que ndo entrasse em
colisdo com a liberdade de mercado.

No entanto, Abramovich e Courtis (2002, 23-32) defendem a
exigibilidade dos Direitos Sociais e ndo duvidam em compreender
o direito ao trabalho dentro das obrigacbes positivas e negativas
que |lhe cabem cumprir ao Estado, sem poder justificar a sua
morosidade pelas dificuldades economicas. Ressaltando, ainda,
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que para uma plena satisfagcdo do direito ao trabalho, ndo bastam
as politicas de pleno emprego e as agdes dos poderes publicos jun-
to a sociedade. Necessitar-se-ia, de modo muito especial, poder fa-
zer uso dos meios juridicos.

Igualmente, Pérez Tremps (1991:115) trata sobre a natureza de
auténticos direitos subjetivos que possuem os direitos Fundamentais
do Capitulo Il. Entendendo-os como plenamente exigiveis frente os
poderes publicos. E dizer que, de acordo com este autor, qualquer
pessoa titular de um dos direitos compreendidos nos artigos 14° a
38° da Constituicdo Espanhola poderia exigir que o dito direito lhe
seja respeitado. Correspondendo esta situgdo, conseqientemente,
ao direito ao trabalho do artigo 31°.1.

5. Legitimacao ativa

Alguns doutrinarios especulam que o titular dos direitos sociais é o
homem, mas nao na qualidade de individuo isolado sendo como
parte de uma coletividade. Mas este critério nao pode levar a
interpretagdo de um sujeito ativo difuso como é a sociedade, senéao
ao homem visto no contexto social. No caso especifico do direito
ao trabalho declarado na Constituicdo Espanhola, o titular seria o
homem (ou a mulher) desde a 6tica do dever-direito de trabalhar.

Embora, ndo se encontrem teorias relevantes aceitando que o
direito ao trabalho tem no homem, como cidadao, o sujeito ativo
desse direito fundamental, existem teorias que demonstram a
possibilidade dessa exigibilidade. Neste sentido, Abramovich e
Courtis (2002:37) assinalam que a ampliacdo das fungdes do
Estado, no contexto do modelo dos Direitos Sociais, ndo se tem
traduzido tecnicamente na configuracdo de direitos subjetivos,
segundo o modelo elaborado sob o paradigma do direito privado
classico. Mas, tampouco ha nada que impeca elaborar direitos
subjetivos reclamaveis, individual ou coletivamente.

Os citados autores também lembram que o contexto politico-ideoldgi-
co, no qual surgiram o direito subjetivo e as garantias judiciais de
tutela, foi no modelo do direito de propriedade e, portanto, deve-se
ter consciéncia das limitagoes geradas nesse contexto. Mas, essas
particularidades nao sao suficientes como para desconhecer a
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legitimagao da reivindicagcao, e o poder de reclamo, ante uma
autoridade imparcial, em caso de ndo cumprimento de um direito
social reconhecido constitucionalmente.

A inexisténcia de instrumentos processuais concretos, para remediar
a violacdo de certas obrigacoes que nascem de direitos sociais,
ndo permite inferir a impossibilidade técnica de cria-los e desenvolvé-
los (Abramovich e Courtis, 2002:40). Sendo que o argumento da
inexisténcia de acdes iddneas, assinalaria, simplesmente, um estado
de cosas suscetivel de ser modificado.

No caso especifico do Art. 35°.1 CE, em primeiro lugar, dever-se-
ia pensar no direito subjetivo que caberia a “todo espanhol” de
exigir a possibilidade de realizar um trabalho que lhe permitisse
satisfazer as suas necessidades, interpretando este artigo com os
correspondentes do texto constitucional:

a) Pelo principio da igualdade, consagrado no artigo 14° CE: “todos
os espanhdis sdo iguais ante a lei, sem que possa prevalecer
discriminacado alguma...”, o que permite deduzir que todos os
espanhdis estao legitimados para reclamar este direito (indepen-
dentemente da possibilidade que pudesse ter qualquer residente
legal em Espanha, sem ser espanhol de nascimento ou naturalizado).

b) Essa legitimagéo baseada no artigo 14° CE, estaria, além,
complementada pela via do artigo 24° CE, ao declarar que “todas as
pessoas tém direito a obter a tutela efetiva dos Juizes e Tribunais...”.

c¢) De acordo o comecgo da segunda oragao do artigo 53°.1 CE: “S6
por lei, que em todo caso deverd respeitar seu contetdo essencial,
poderéa regular-se o exercicio de tais direitos e liberdades...”, e sendo
que o proprio artigo 35°, no inciso 2, manda que “a lei regulara um
estatuto dos trabalhadores”, encontramo-nos ante um Estatuto
dos trabalhadores excludente de um setor da populacao, que néo
fica compreendido em seu ambito de aplicagdo.

Desde este critério s6 estariam legitimados para reclamar os traba-
lhadores em relagcdo de dependéncia contemplados no ambito de
aplicacdo do Estatuto dos trabalhadores. Mas essa condicéo de
trabalhador ndo coincide com a declaragdo amplia constitucional do
artigo 35°.1 CE.

A garantia do direito ao trabalho estaria, entdo, possibilitando a
reclamacéo ante os poderes publicos, entre eles, ao Poder Judicial,
pelo jogo dos seguintes artigos da Constituigdo Espanhola:
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35°.1: Todos o espanhdis tém o dever de trabalhar e o direito ao
trabalho...;

1°: Espanha se constitui num Estado Social...;

9°.2: Corresponde a os poderes publicos promover as condigbes
para que a liberdade e a igualdade do individuo e dos grupos em
que se integra, sejam reais e efetivas; remover os obstaculos que
impecam ou dificultem a sua plenitude...;

10°: A dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe sao
inerentes...;

14°: Os espanhodis sdo iguais ante a lei, sem que possa prevalecer
discriminagéo alguma..;

24°: Todas as pessoas tém direito a obter a tutela efetiva dos Juizes
e Tribunais...;

40°.1: Os poderes puUblicos promoveréo as condigcbes favoraveis
para o progresso social e econémico e para uma distribuigdo da
renda regional e pessoal...;

128°.1: Toda riqueza do pais, em suas diversas formas e seja qual
fosse sua titularidade estaré subordinada ao interesse geral;

128°.2: Reconhece-se a iniciativa publica da atividade econémica...;

Estando-lhes vedado aos possiveis demandantes, o procedimento
sumario e de preferéncia, outorgado pelo artigo 53°.2 para os
direitos “reforgados” dos artigos 15° a 29° e 30° inciso 2°. Pois, o
artigo 35° esté regido de acordo o artigo 53°.1 (in fine), ordenando
que, estes direitos e liberdades “tutelar-se-do de acordo com o
previsto no art. 161° 1.a". De modo que os eventuais sujeitos ativos
do direito ao trabalho estdo excluidos do Recurso de Amparo ante o
Tribunal Constitucional, mas nada os impediria de acionar ante os
Tribunais ordinérios, se pudessem comprovar que fizeram as agoes
correspondentes com o dever de procura-lo.

6. Conclusio

De acordo a nossa analise a Constituicdo Espanhola é fonte direta
do direito ao trabalho, embora ndo possa entender-se a norma do
35°.1 como de aplicagdo imediata. Mas, dever-se-& ter em conta que:
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a) o Poder Legislativo ndo podera ditar normas que desconhegam
o direito ao trabalho;

b) o governo, através da sua potestade regulamentaria e executiva,
outorgada pelo artigo 97°, tera que implementar politicas tendentes a
afiancar este direito; e

c) os Tribunais de Justica terdo que atender e resguardar a
constitucionalidade deste direito-dever.

Considerando-se que, a expressa consagracdo constitucional
deste direito ndo implica de forma automatica que o Estado tenha
gue outorgar um emprego a cada espanhol, sendo que esse Estado
reconhece o direito a trabalhar que corresponde a cada espanhol,
sempre que cumpra com o reciproco dever de procurar exercer
esse direito.

De modo que, apesar da dependéncia existente entre este direito-
dever com os recursos econémicos, sua efetividade ndo se pode
reduzir a uma simples apelacéo ao legislador. Pois, sua inclusédo
dentro dos direitos e deveres fundamentais, esta assinalando esse
carater modelar e paradigmatico que ostenta ao maximo nivel do
ordenamento juridico, como a manifestagéo da legitimidade legaliza-
da do Estado.

Portanto, concluimos que o direito ao trabalho estéd declarado na
Constituicdo Espanhola como um verdadeiro direito fundamental,
que tem a ver com a dignidade humana e o Estado Social de Direito.
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Notas

1 “Cada um é livre de eleger a sua profissdo e de apreendé-la como melhor lhe
parega” Art. 12° CE de 1876.
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2 “"Toda pessoa ¢ livre de eleger profissdo . Reconhece-se as liberdades de indis-
tria e de comércio salvo as limitagcdes que por motivos de economia e sociais, de
interesse geral, imponham as leis”. Art. 33° CE de 1931.

3 Os "“Pactos de la Moncloa” assinados em 27/10/1977 entre o governo e os
representantes dos grupos parlamentares ndo representaram um “pacto social”
sendo um acordo politico fora das Cémaras Legislativas, sobre aspectos chaves
que tinham sido acordados previamente, para manter um equilibrio econémico e
democrético. Cf. RIVERO LAMAS, J. El desarrollo de la constitucion Espanola
de 1978, Zaragoza:Libros Pdrtico, 1982, p. 42.

Boletin Oficial de las Cortes n° 82, de 17/04/78.

O Deputado Gémez das Roces, propunha uma redagao refundida dos incisos 1 e
2, pretendendo por “énfase num fator tdo importante para a promogéo humana e
para a estabilidade social como o do pleno emprego e o da participagdo (ndo sé
remuneragao) no trabalho”.

6 Entanto que o Grupo Parlamentar Socialista de Catalunya, com o objetivo de
melhorar o conteddo do artigo, propunha um texto, no qual pode-se notar uma
maior diferenciagdo entre o trabalho em sentido genérico, garantido para todos, e
as garantias especificas ao trabalhador no emprego: Art. 30°: 1. “Todos os
espanhois tém direito ao trabalho e o dever de trabalhar. Reconhece-se o direito a
livre eleicdo de profissdo ou oficio, a estabilidade no emprego e a promogéo
pessoal a través do trabalho”. 2. “Todos os trabalhadores tém direito a uma remu-
neracao suficiente....”

7 Fonte: Diario das Sessbes dos Debates Parlamentares do Projeto de Constituigéo
Espanhola. BOC N° 121, Pleno do Senado.

8 O Tribunal Constitucional teve oportunidade de manifestar-se reconhecendo as
limitagcbes que afetam o direito do trabalho do artigo 35° CE. A Sentenga 22/
1981 assinalou uma interpretacéo, que até o presente nao foi modificada: “a
efetividade do direito ao trabalho - na sua faceta coletiva - segue-se mediante uma
politica de pleno emprego, cuja execucédo pode conduzir a que numa razoavel
ponderagéo do direito individual ao trabalho, de uma categoria de trabalhadores,
se veja justamente limitado em prol da consecucéo de um resultado socialmente
mais estimével na perspectiva coletiva do Direito do Trabalho”. Tendo privilegian-
do o Tribunal Constitucional da Espanha, nessa interpretagdo modelar, o &mbito
coletivo sobre o individual, poder-se-ia supor que o direito ao trabalho de um
individuo ndo pode antepor-se a “obrigagao-direito” de trabalhar que tem a
sociedade. Entanto que no oitavo fundamento juridico, da mesma sentencia,
declara que “o direito ao trabalho nado se esgota na liberdade de trabalhar;
supbe também o direito a um posto de trabalho, e como tal apresenta um duplo
aspecto: individual e coletivo, ambos reconhecidos nos artigos 35.1 e 40.1 da
nossa Constituicdo (espanhola), respectivamente. No aspecto individual se
concreta no igual direito de todos a um posto de trabalho, se se cumprem os
requisitos necessarios de capacitagéo, e no direito a continuidade ou estabilida-
de no emprego, é dizer, ndo ser despedidos sem justa causa. Na dimenséao
coletiva, o direito ao trabalho implica além um mandato aos poderes publicos para
que levem a cabo uma politica de emprego, pois em outro caso o exercicio do
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direito do trabalho por uma parte da populagdo leva consigo a negagao desse
mesmo direito para outra parte da mesma".

9 Sentencia do Tribunal Constitucional da Espanha: STC 22/1981, de 2 de julho.

10 O senador constituinte Xirinac Damians dizia:"Dice el texto que todos los
espanfoles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, este derecho nunca
seré respetado por una sociedad capitalista como la que se constitucionalista...”,
Cf, Debates en la Comisién del Senado, Diario de Sesiones, Tomo VI.

11 Emilio Gastén foi constituinte pelo Partido Socialista de Aragao e porta-voz do
Grupo Misto Parlamentar. Nas explicagdes sobre o processo de apresentagdes das
emendas, o constituinte explica que na redagdo do texto nao se tiveram em conta
as possibilidades econémicas para o exercicio, nem o tema dos imigrantes, ja que
se fala somente de espanhdis, nem a incorporacao da Espanha a Unido Européia
(1985). Além o Estatuto dos trabalhadores, que se manda legislar mediante o
inciso segundo, ndo contemplou uma idéia abrangente do trabalhador, resultando
limitativo da normativa constitucional.

12 Hipdlito Gémez de las Roces, deputado constituinte pelo Partido Aragonés
Regional.

13 A respeito do artigo sobre o trabalho que aparece no Anteprojeto, se lhe pergun-
ta: Quando se estabelece o direito e dever de trabalhar, no entdo art. 30°.1, do
Anteprojeto de Constituigdo, estava-se pensando somente no “emprego” ou
mais genericamente no “direito ao trabalho” que devia ter todo espanhol?
Respondendo: Considero que se pensava na plenitude do conteldo desse
direito, que sobre-passa a concreta hipotese do emprego.

14 Emenda Constitucional n°® 43.

15 A referéncia a "direitos reforgados” esté assinalando os direitos que podem ser
reclamados mediante o Recurso de Amparo ante o Tribunal Constitucional
Espanhol.

16 Deputado pelo Partido Socialista, foi um dos redatores do Anteprojeto consti-
tucional.

17 O art. 53.1 CE, diz: “Os direitos e liberdades reconhecidos no Capitulo Il do
presente Titulo vinculam a todos os poderes publicos. S6 por lei, que derera
respeitar o conteddo essencial, poderé regular-se o exercicio destes direitos e
liberdades, que seréo tuteladas de acordo ao Art. 161°.1. a”.

18 O art. 40°.1 CE, diz:"Os poderes publicos promoveréo as condigdes favoraveis
para o progresso social e econémico, e para uma distribuicdo da renda regional e
pessoal, mais equitativa, no @mbito de uma politica de estabilidade econémica. De
modo especial realizardo uma politica orientada ao pleno emprego”.
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