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RESUMO

Ao longo da histéria constitucional espanhola é possivel perceber que o
direito ao trabalho foi um dos seus pilares fundantes, sendo certo que na
Constitui¢ao de 1931 ele 14 se encontrava em menor escala, tendo sido
grandemente recepcionado pela Carta de 1978, vigente atualmente com,
a particularidade atual e transformou o direito ao trabalho também num
dever ao trabalho. Para compreender essa novidade dicotomica (direito-
-dever) é importante analisar o contexto histérico da evolugdo das Cons-
titui¢des ao longo das duas Republicas, a responsabilidade do Estado e
em especifico o art. 35.1 do Texto Constitucional em vigor.
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ABSTRACT

Throughout Spanish constitutional history, it is possible to realize that
the right to work has always been one of the founding pillars of this so-
ciety, and was thus welcomed by the Spanish Constitution of 1978, cur-
rently in force. However, there is a particularity regarding this right, it is
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considered both a duty and a right, and in order to understand the dicho-
tomy it is important to analyze the historical context of the evolution of
the constitutions over the two Republics, the responsibility of the State
and specifically the Article 35.1 of the current Charter.

Keywords: Constitutional Law. Labor Law. Comparative law.

RESUMEN

A lo largo de la historia constitucional espafiola, es posible darse cuenta
de que el derecho al trabajo ha sido siempre uno de los pilares fundadores
de esta sociedad, por lo que fue acogido por la Constitucion espanola de
1978, actualmente vigente. Sin embargo, existe una particularidad res-
pecto a este derecho, se considera tanto un deber como un derecho, y para
comprender la dicotomia es importante analizar el contexto histérico de
la evolucién de las constituciones sobre las dos Republicas, la responsa-
bilidad del Estado y especificamente la Articulo 35.1 de la Carta vigente
Palabras clave: Derecho Constitucional. Directo del trabajo. Ley

comparativa.

INTRODUCAO

O trabalho ¢ uma categoria fundante da civilizagao humana, bem como é a
base da construgao de uma sociedade, sendo também necessério na construgao da
propria identidade do ser humano. Assim, desde o inicio das organizagdes huma-
nas até a atualidade, o trabalho sempre esteve presente. Pode-se conceituar, de
forma resumida, que o trabalho é a agao do ser humano ao transformar a nature-
za (matéria-prima), e é por meio dele que o homem sai de sua simples condigao
bioldgica para se manifestar como ser social na materialidade e de forma racional.
Dessa forma, compreende-se que é por meio do trabalho, seja ele remunerado ou
ndo (nos tempos pretéritos em que isso era possivel), que os seres humanos se rea-
firmam enquanto seres sociais e transformadores da sociedade e o mundo.

Com o passar dos tempos e a valorizacdo do trabalho remunerado, as con-
quistas sociais, verificadas principalmente a partir do inicio do século XX, o
trabalho e outros direitos sociais passaram a fazer parte das Cartas Politicas.
Neste contexto o trabalho foi inserido nos textos constitucionais como a liberda-
de de trabalhar, principalmente nas Constituicdo europeias da primeira metade
do século XX, sendo entdo considerado como um meio de promogao de subsis-
téncia do homem. Todavia, ndo possuia ainda carater de direito fundamental, fato
este que lhe retirava qualquer instrumento de garantia. Criou-se, portanto, cam-
po politico-normativo para o surgimento da Constituicao espanhola de 1978, que
declara o trabalho como direito fundamental visto que o constituinte optou por
inseri-lo no Titulo que elenca os direitos fundamentais da sociedade, caracterfs-
tico das Constitui¢des sociais da segunda metade do século XX.
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Ao incorporar o direito ao trabalho no rol de direitos fundamentais da
Constitui¢do de 1978, os constituintes o fizeram juntamente com um dever de
trabalhar, bindmio este que ja existia em alguns textos constitucionais, tais como
os da Franca (1958), Portugal (1976) e Itlia (1947).

O direito ao trabalho e o dever de trabalhar estd previsto no art. 35.1 da
Carta Maior, e declara que “todos os espanhdis tém o dever de trabalhar e o di-
reito ao trabalho, a livre elei¢dao da profissdao ou oficio, a promogao através do
trabalho e a uma remuneracao suficiente para satisfazer suas necessidades e as
de sua familia, sem que em nenhum caso possa-se fazer discriminac¢ao por razdo
de sex0™ o que, o torna extremamente complexo e justifica esse artigo.

Desta forma, primeiramente se analisard o contexto social da Espanha, por
meio de seus Textos Constitucionais da I Reptblica, objetivando compreender
como o trabalho era tratado pelo Estado. Posteriormente se verificard como as
constituintes tratavam o direito ao trabalho e sua garantia pelo Estado a partir
da IT Republica, discorrendo sobre a jurisdi¢ao do trabalho na Espanha, chegan-
do ao Texto Constitucional vigente e seu espirito.

E, entdo, a partir do art. 35.1 da Constitui¢ao espanhola de 1978 que surge
a dicotomia entre o direito de obter um trabalho e o dever de trabalha. E por
causa desta relacdo direito-dever e em se levando em consideracdo o Texto Cons-
titucional que se compreenderd quais sdo suas caracteristicas, o espirito consti-
tuinte, e a responsabilidade o Estado na garantia e efetivagao desse dever-direito.

O DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO NA HISTORIA
CONSTITUCIONAL ESPANHOL

O direito ao trabalho na histéria do direito constitucional espanhol
anterior a |l Republica

Ao longo da histdria constitucional, as Cartas Magnas buscaram as fungdes
de definir os direitos fundamentais e garantir a unidade politica e a ordem juri-
dica do Estado, fundamentadas na legitimidade do poder. Outro propdsito
cumprido com maior ou menor intensidade por diversas Constitui¢des, depen-
dendo do momento politico-ideoldgico pelo qual passam os Estados, é o de es-
tabelecer ordenamentos sociais, econdmicos e politicos. Por sua vez, a Declaragdo
francesa de Direitos (1789) prescreve que “Toute société dans laquelle la garantie
des droits nest pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, wa point de
Constitution™, donde se conclui que para o debutante Direito Constitucional

' Constitucién Espafiola 1978-1988. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1988, tomos
L1y I
> FRANCA. Déclaration des droits de I’homme et du citoyen, 1789.
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francés, sem direitos garantidos e sem separagdo dos Poderes, nao se pode falar

de modo algum em Constitui¢cdo™.

Inserido na Constituicdao espanhola de 1978, o modelo social é bastante
abrangente e expressa verdadeiras regras de convivéncia social e econdémica.
Dentre as regras de trabalho se encontram o préprio trabalho como um direito
do cidaddo, mas também como um dever do Estado. Enquanto dever do Estado,
deixa a Constitui¢ao espanhola espago aberto para que do Estado se cobre tra-
balho e trabalho digno.

A férmula do Estado social e democritico de Direito* da Constituicdo espa-
nhola é, de um lado, tributaria, decorrente do Estado de Direito liberal, que reco-
nhece o principio da legalidade, a hierarquia regulatdria e a prote¢ao judicial efe-
tiva, e, de outro lado, recebe, consolida e expande as corre¢des que as correntes
intervencionistas, como a do reformismo conservador e o socialismo de catedra,
introduziram na Constitui¢ao anteriormente marcada pelo liberalismo ortodoxo.

Na Historia do Direito constitucional comparado, podem ser citados dois
textos importantes que consolidaram a superagao do liberalismo individualista
puro e simples; sdo eles: a Constituigdo Mexicana de Querétaro de 1917 e a
Constituicao da Republica de Weimar de 1919, e é nestas Leis Fundamentais que
emerge, COmo um novo centro de imputa¢ao normativa, o trabalho humano e
h4 o reconhecimento dele como direito fundamental, tanto de forma individual
como coletiva.

Mas nem sempre foi assim na histéria do Direito Constitucional espanhol.
Pode-se dizer que desde a sua origem até a Constituicao da II Republica, apenas
se encontra uma sutil aproximagao ao trabalho, prépria do idedrio liberal, com
o reconhecimento da liberdade de trabalho e industria, bem como, da elei¢cao de
profissdo ou oficio e ndo o direito ao trabalho propriamente dito. Na Constitui-
¢ao0 de Cadiz de 1812 hd insignificantes referéncias ao trabalho, as quais podem

~ »5

ser exemplificadas no art. 25, que previa a suspensao “direitos do cidadao™ para
<« z . »

que estes passassem ao chamado “estado de empregado doméstico” ou para

aqueles que nao tinham “emprego, oficio ou modo de viver conhecido™.

Segundo o art. 16 dessa Declaragao de Direitos de 1789: “Toute Sociiti dans laquelle Ia garantie
des Droits n’estpas assuréc, ni la separation des Pouvoirs déterminée, n’apoint de Constitution”.
No mesmo sentido e na mesma altura, também a coeva Constituigéo americana, que na sua
versao origindria, em 1787, era praticamente s6 separagao de poderes, logo passou também a
ser, com a aprova¢ao dos Aditamentos em 1798, direitos fundamentais e separa¢ao de poderes.
Cfr., sobre su alcance, MORALES, Angel Garrorena. El Estado espafiol como Estado social y
democrdtico de Derecho. Madrid, 1984. También E. CARMONA CUENCA. El Estado social de
Derecho en la Constitucién. Madrid, 2000.

O Titulo I da Constitui¢do de 19 de margo de 1812 limitava-se a aludir a “liberdade civil, proprie-
dade e outros direitos legitimos de todos os individuos” que constituem a nagao espanhola (art. 4°).
O art. 25.6° da Constitui¢do de 1812 previa que “A partir do ano de 1830 aqueles que voltassem
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Na Constitui¢do espanhola de 1837 é apresentada uma lista de direitos
dos cidadaos espanhéis onde havia, em seu art. 5° a declara¢do que todos “sdo
admissiveis nos empregos e cargos publicos, segundo seu mérito e capacida-
de”, que era justificado como uma férmula de alcancar a fortuna. Esse direito
é reiterado também no art. 5° da Constitui¢cao de 1845 e volta a ser reconhe-
cido na Constitui¢ao de 1856, contudo, acrescentando no art. 6° o esclareci-
mento de que “nenhuma distingao ou emprego publico se exigird a qualidade
de nobreza”, trazendo entdo pela primeira vez ao texto constitucional espanhol
alguma regulamentagdo quanto ao acesso ao trabalho, no caso, do emprego
publico.

Posteriormente, com a Constitui¢ao de 1869, foram introduzidos no texto
constitucional os direitos coletivos de reunido e associagdo genérica (art. 17), de
liberdade dos estrangeiros de trabalharem na Espanha (art. 25) e o direito de
acessar empregos e cargos publicos por mérito e capacidade (art. 27).

Em 1873 adveio a Constitui¢ao Federal da Republica Espanhola, que vigorou
por 9 meses, e previa em seu preambulo os genéricos direitos de reuniao e asso-
ciagdo e a liberdade de trabalho. Esta Constituicdo dispunha que “nada impedi-
rd, suspenderd, nem dissolverd nenhuma associagdo cujos estatutos sejam reco-
nhecidos oficialmente e cujos individuos nao contratem obrigagoes clandestinas”
(art. 25) texto este que era aplicado as associagcdes de empregadores e de empre-
gados. Havia também no art. 277 a reiterada previsdo de que os estrangeiros
podiam estabelecer industrias no pafs bem como de se dedicar a qualquer pro-
fissdao no territério espanhol.

A Constituicao da Monarquia espanhola de 1876 proclamava em seu art. 12
que “cada um é livre para eleger sua profissao e de aprendé-la como melhor en-
tenderem” e volta a reconhecer os direitos a “se reunir pacificamente” bem como
o de “se associar para os fins da vida humana” (art. 13), e também o de “acender
a empregos e cargos publicos segundo méritos e capacidades” (art. 15).

Desta forma, o Direito Constitucional espanhol do século XIX ao abordar
a questdo do trabalho o fez com perceptivel modera¢do, uma vez que correspon-
dia ao idedrio liberal da época, e por este motivo o texto constitucional limitava-
-se a reconhecer o direito a liberdade de profissao ou comércio, bem como, de
forma genérica, posteriormente a revolugao de 1868, os direitos a reunido e as-
sociacdo, especificamente de empregadores e trabalhadores.

a exercer os direitos do cidaddo deveriam saber ler e escrever”, com a massa de analfabetos fi-
cou fora desses direitos (exceto que o constituinte otimista pensava que o analfabetismo teria
sido erradicado em 1830).

Profissdes “para cujo exercicio as leis ndo exijam habilitagoes emitidas pelas autoridades espa-
nholas”, conforme o referido art. 27.
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O DIREITO AO TRABALHO NA HISTORIA DO DIREITO
CONSTITUCIONAL ESPANHOL A PARTIR DA Il REPUBLICA

A TI Republica espanhola, tem inicio com a Constituicao promulgada em 9
de dezembro de 1931, que rompe significativamente com a tradi¢do que perdu-
rava até entdo de tratar o direito ao trabalho e suas regulamenta¢des de forma
moderada, e insere decisivamente os direitos trabalhistas basicos em seu texto.
Nao se pode ignorar os precedentes dessa inser¢ao que antecipavam na Espanha
o reconhecimento dos direitos sociais no texto constitucional, de tal maneira que
a consagragdo constitucional do modelo social em substitui¢do ao pré-existente,
que era liberal e individualista, advém de um processo drduo de propostas e
medidas de cardter reformista iniciado no fim do século XIX, com o surgimen-
to dos movimentos sindicais organizados.

Essas iniciativas, claramente inspiradas no intervencionismo humanista,
foram responsdveis por criar, a partir da Primeira Guerra Mundial, uma forte
corrente ideoldgica do corporativismo, na qual, ao buscar solugdes intermedidrias
entre o individualismo liberal e o coletivismo marxista, criaram mecanismos
conjuntos para a regulacao do trabalho e aresolugdo de conflitos que, mais tarde,
terminou por criar a Organizacién Corporativa Nacional de Primo de Rivera®.

Embora se trate de um antecedente frustrado, como muitos outros que
tratavam sobre a matéria laboral na Espanha’, cabe destacar que o Anteprojeto
da Constitui¢ao da Monarquia espanhola de 1929 abordou abertamente o reco-
nhecimento dos direitos sociais, muito alinhado com a atengao dada pelo Mi-
nistro Aunés'® aos problemas trabalhistas do paifs. De fato, com a ditatura de
Primo Rivera em 1923, em sua constitui¢do foi agregado o reconhecimento
tradicional da antiga liberdade de trabalho e escolha da profissao pelo cidadao
espanhol, houve também a proclamagdo do dever do Estado de proteger o tra-
balho, garantir os “bens de familia” e instituir mecanismos de seguranga social,
bem como reconheceu o poder regulador do Estado, o direito dos empregados
de se associarem e da liberdade de greve, o que o texto constitucional chamou de
liberdade de cessagdo do trabalho. Posteriormente, o anteprojeto constitucional
de 1929 se propunha a endossar a organiza¢ao corporativa do sistema de relacdes
trabalhistas criadas no periodo em questao.

8 Vide: MELGAR, Alfredo Montoya. Nuestra Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Espafia

(1873-1978). Madrid, 1992, p. 137 e ss.

Pense na longa série de projetos fracassados de Lei dos Contratos de Trabalho que ocorre-

ram no primeiro quarto do século XX. Sobre eles: M.a T. MANCHA, Sonsa. La emergéncia

del contrato de trabajo (La codificacién civil y los proyectos de Ley de Contrato de Trabajo:

1821-1924). Madrid, 2002.

1 Eduardo Aunoés Pérez foi um politico e pensador espanhol, doutor em Direito, regionalista
cataldo, secretdrio de Francisco Cambd, Ministro de Miguel Primo de Rivera e presidente da
XII Conferéncia Internacional do trabalho celebrada em Genébra. GUITIEREZ, Cecilia Liza-
ro. Biografia politica y pensamiento social de Eduarco Aunds (1894-1931). Santander, 2002.
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O direito ao trabalho na Constituicao da Republica Espanhola de 1931

As cortes constituintes da II Republica adotaram uma constitui¢do com
um perfil considerado social, visto que hd uma clara influéncia do Direito
Constitucional de Querétaro e Weimar. Assim, conforme Melgar'' “por prime-
ra vez en nuestra historia constitucional, se ocupa de un modo expreso y circuns-
tanciado del trabajo assalariado”. J& em seu inicio, a Constituicdo republicana
anunciava sua atengdo para o trabalho, definindo a Espanha como “una Repii-
blica democrdtica de trabajadores de toda clase que se organiza en régimen de
Libertad y Justicia” (art. 1°)'2, ja em seu Titulo III que elenca os direitos e de-
veres dos espanhdis, em seu capitulo I que trata das garantias individuais e
politicas, estabelece a liberdade tradicional de escolher uma profissao (art. 33)
e acesso a empregos e cargos publicos por meio de mérito e capacidade (art.
40), e por fim, estabelece os direitos dos espanhoéis em “sindicarse libremente”
e trazendo a obrigacgdo dos sindicatos em proceder com o registro nos 6rgaos
publicos (art. 39).

No Capitulo II, do mesmo Titulo I da Constitui¢ao de 1931, onde hé a re-
gulacao da familia, econoémica e cultural, e importantes limita¢des do direito de
propriedade (art. 44) ha que se destacar o extenso art. 46 que estabelece:

El trabajo, em sus diversas formas, es uma oblicacién social, y gozara
de la proteccion de las leyes.

La Republica assegurard a todo trabajador las condiciones necesarias de
uma existencia digna. Su legislacion social regulara: los casos de seguro
de enfermidad, accidente, paro forzoso, vejez, invalidez y muerte; el
trabajo de la mujeres y jovenes y especialmente la proteccién a la mater-
nidade; las vacaciones anuales remuneradas; las conciciones del obrero
espafiol em el extranjero; las instituciones de cooperacion; la relacion
econdmica cojuridica de los factores que integram la procucion, la par-
ticipacion de los obreiros em la direccién; la administracion y los bene-
ficios de las empresas, y todo cuanto afecte a la defensa de los trabaja-
dores®. (grifo meu)

" MELGAR, Alfredo Montoya. Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Espafia (1873-1978).
Madrid, 1992, p. 216.

“Pela primeira vez em nossa historia constitucional, trata-se de forma expressa e circunstan-
cial do trabalho assalariado”. Ja em seu inicio, a Constitui¢cdo republicana anuncia a sua
atengdo ao trabalho, definindo a Espanha como “uma Republica democratica dos trabalhado-
res de todas as formas que se organiza sob o regime de Liberdade e Justiga” (tradugéo livre).
O trabalho, nas suas diversas formas, é uma obrigacao social e gozara da protecao da lei. A
Republica assegurara a todos os trabalhadores as condigdes necessarias a uma existéncia dig-
na. Sua legislagdo social regulard: os casos de seguro doenga, acidente, desemprego forgado,
velhice, invalidez e morte; o trabalho das mulheres e dos jovens e, especialmente, a protecao
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Entdo se verifica no texto constitucional de 1931 o programa laboral da
Republica, visto que reconhece o trabalho como uma obrigagao social e que
gozara da prote¢ao das leis. Hd também a previsao de que a Republica garantira
as condi¢des necessdrias de uma existéncia digna a todo trabalhador, o que cla-
ramente reitera o papel intervencionista do Estado no acesso ao trabalho e nas
condi¢des desse trabalho.

De forma muito detalhada o artigo em questao também concede ao Estado
a competéncia de legislar em relagdo ao trabalho e também de regulamentar uma
série de questdes: seguro social (doenca, acidente, desemprego for¢ado, velhice,
etc.), incapacidade e morte, trabalho das mulheres e jovens, e concede prote¢ao
especial a maternidade, jornada de trabalho e saldrio minimo familiar, férias
anuais remuneradas, condi¢des de trabalho do espanhol no exterior, instituicdes
de cooperagio, relagdo econdmico-juridica dos fatores de produgao, participagdo
dos trabalhadores na dire¢do, administragdo e beneficios das empresas e tudo o
que afeta a defesa dos trabalhadores.

No art. 47 do texto constitucional de 1931 ha mais competéncias dadas ao
Estado quando menciona que:

Articulo 47°

La Republica protegerd al campesino y a este fin legislard, entre otras
matérias, sobre el patrimonio familiar inembargale y extento de toda
clase de impuestos, crédito agricola, indemnizacién por perdida de las
cosechas, cooperativas de producién y consumo, cajas de prevision,
escuelas practicas de agricultura y granjas de experimentacién agrope-
cuarias, obras para Riego y vias rurales de comunicacion.

La Republica protegerd en términos equivalentes a los pescadores.
Articulo 48
()

La ensenanza serd laica, hard del trabajo el eje de sua actividad metodo-
légica y se inspirard em ideales de solidaridad humana (...)".

da maternidade; férias anuais remuneradas; as condi¢oes do trabalhador espanhol no exte-
rior; instituigdes de cooperagdo; a relagao econoémica dos fatores que compdem o processo, a
participagao dos trabalhadores na gestao; a administragao e os beneficios das empresas, e tudo
o que afeta a defesa dos trabalhadores. ESPANHA. Constitucion Espafiola de 1931. Disponivel
em: <http://www.congreso.es/docu/constituciones/1931/1931_cd.pdf>.

Art. 47 — A Republica protegerd o camponés e, para tanto, legislard, entre outras matérias, so-
bre o patriménio familiar sem vincula-lo e isentando toda espécie de impostos, crédito agri-
cola, indenizag¢do por perdas de safra, cooperativas de produgdo e consumo, fundos de previ-
déncia, escolas préticas de agricultura e quintas de experimentagdo agricola, obras de irriga¢ao
e vias de comunicag¢ao rural. A Republica protegerd os pescadores em condi¢des equivalentes.
Art. 48 (...) O ensino serd laico, fara do trabalho o eixo de sua atividade metodolégica e se
inspirard em ideais de solidariedade humana ESPANHA. Constitucién Espafiola de 1931. Dis-
ponivel em: <http://www.congreso.es/docu/constituciones/1931/1931_cd.pdf>.
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Assim, o legislador constituinte se encarregou da Republica de proclamar
também a prote¢do dos trabalhadores rurais e pescadores e de considerado o
trabalho como o eixo da metodologia de ensino. Por fim, a Constitui¢ao de 1931
atribuia ao Estado central a legislacao social, sem prejuizo de sua execugao pelas
regides autdnomas (art. 15.1).

A Jurisdicao do Trabalho - El Fuero del Trabajo

O Fuero del Trabajo é uma das sete leis fundamentais do regime franquista
que foi elaborada e aprovada em 1938, antes do fim da guerra civil, e é formula-
do em estilo retdrico e doutrindrio, tipico dos textos trabalhistas de outras paises,
como o da Carta do Trabalho Italiano de 1926, Lei nacional do trabalho aleméo
de 1934 e o Estatuto nacional portugués do trabalho de 1933 e também se asse-
melha em muito a Carta del Lavoro promulgada na Italia por Edmondo Rassoni
e pelo Grande Conselho Fascista Italiano em abril de 1927.

O texto em questao é proprio da ideologia falangista, que foi um movimen-
to politico antes de Franco, que exerceu grande influéncia sobre a questao tra-
balhista e a midia no decorrer da guerra civil e da ditatura, e entre seus principais
pontos estdo a regulamentac¢do do dia do trabalho, o descanso e a criagdo da
Magistratura del Trabajo e los sindicatos verticales, os quais agrupam empregados
e trabalhadores, e eram subordinados as decisdes do Estado, sofrendo significa-
tiva alteragdo em 1958, por meio da Ley de Convenios Colectivos e continua a
regular as relagdes de trabalho na Espanha até a edi¢ao do Estatuto dos Traba-
lhadores, jd no regime democratico.

Foi por meio desta declaragao que o trabalho na Espanha passou a ser con-
siderado tanto um direito como um dever. Repita-se: é justamente em 1958 que
a Espanha resolveu inovar, transformando o trabalho num dever do Estado para
com os seus cidadaos. E aqui que surge esta questdo do dever! Vejam:

1. El trabajo es la participacion del hombre en la produccién mediante
el ejercicio voluntariamente prestado de sus facultades intelectuales y
manuales, seguin la personal vocacion, en orden al decoro y holgura de
su vida y al mejor desarrollo de la economia nacional.

2. Por ser esencialmente personal y humano, el trabajo no puede redu-
cirse a un concepto material de mercancia, ni ser objeto de transacciéon
incompatible con la dignidad personal de quien lo preste.

3.Elderecho de trabajar es consecuencia del deber impuesto al hombre
por Dios, para el cumplimiento de sus fines individuales y la prosperidad
y grandeza de la Patria.

4. El Estado valora y exalta el trabajo, fecunda expresion del espiritu
creador del hombre y, en tal sentido, lo protegerd con la fuerza de la ley,
otorgdndole las médximas consideraciones y haciéndole compatible con
el cumplimiento de los demas fines individuales, familiares y sociales.
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5. El trabajo, como deber social, serd exigido inexcusablemente, en
cualquiera de sus formas, a todos los espafoles no impedidos estiman-
dolo tributo obligado al patrimonio nacional.

6. El trabajo constituye uno de los mds nobles atributos de jerarquia y
de honor, y es titulo suficiente para exigir la asistencia y tutela del
Estado.

7. Servicio es el trabajo que se presta con heroismo, desinterés o abnega-
cién, con dnimo de contribuir al bien superior que Espana representa.

8. Todos los espaiioles tienen derecho al trabajo. La satisfaccién de
este derecho es mision primordial del Estado®. (grifo meu)

Desta forma, é importante observar que foi por meio do Fuero del Trabajo
que a dicotomia do direito-dever ao trabalho passou a existir no ordenamento
juridico espanhol, bem como passou a delegar ao Estado a satisfagcdo desse direi-
to. O Fuero também concebe um sistema sindical baseado na “unido vertical”
integrada na “organizacdo sindical nacional do Estado”, de onde algumas decla-
racoes do Fuero de los Espafioles (1945) sdao inspiradas e até reiteradas, tais como:
o trabalho ndo é uma mercadoria; a empresa é uma comunidade de técnica,
trabalho e capital; o trabalhador tem direito a um saldrio suficiente para a cober-
tura de inforttinios etc. O mesmo ocorre com a Ley de Principios Fundamentales
del Movimiento Nacional (1958) ao tratar sobre a concep¢ao dos sindicatos, em-
presas, justica social e garantia pelo Estado de condi¢oes dignas de trabalho etc.

'* 1. Trabalho ¢ a participagao do homem na produgao através do exercicio voluntédrio das suas
faculdades intelectuais e manuais, de acordo com a sua vocagdo pessoal, para o decoro e como-
didade da sua vida e para o melhor desenvolvimento da economia nacional.

2. Por ser essencialmente pessoal e humano, o trabalho nao pode ser reduzido a um conceito
material de mercadoria, nem ser objecto de transac¢do incompativel com a dignidade pessoal
de quem o presta.

3. O direito ao trabalho é consequéncia do dever imposto ao homem por Deus, para o cumpri-
mento das suas finalidades individuais e para a prosperidade e grandeza da Pétria.

4. O Estado valoriza e exalta o trabalho, expressdo fecunda do espirito criador do homem e,
neste sentido, ird protegé-lo com forga de lei, outorgando-lhe as mais altas consideragdes e com-
patibilizando-o com o cumprimento de outras finalidades individuais e familiares e social.

5. O trabalho, como dever social, serd indesculpavelmente exigido, em qualquer das suas for-
mas, a todos os espanhéis desimpedidos, considerando-o uma homenagem obrigatéria ao
patrimoénio nacional.

6. O trabalho constitui um dos atributos mais nobres de hierarquia e honra, e é titulo suficien-
te para exigir a assisténcia e tutela do Estado.

7. Servigo ¢ o trabalho que se realiza com heroismo, abnegagdo ou abnegagao, com o objetivo
de contribuir para o bem maior que a Espanha representa.

8. Todos os espanhois tém direito ao trabalho. A satisfacdo deste direito ¢ a principal missdo do
Estado. ESPANHA. Decreto de 9 de marzo de 1938, aprobando el Fuero del Trabajo. Disponi-
vel em: <https://www.e-torredebabel.com/leyes/constituciones/fuero-del-trabajo-1938.htm>.
Acesso em: 30 de abril de 2020.
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Com as corregdes introduzidas em 1967 pela Ley Orgdnica del Estado, las
Leyes Fundamentales da era Franco, que visavam mais altera¢des na forma do
que na substéncia, El Fuero de Trabajo sobreviveu até a sua revogacao definitiva
pela atual Constituicao de 1978.

O direito ao trabalho na Constituicao espanhola de 1978

Na primeira metade do século XIX o trabalho foi incorporado nas Consti-
tuicdes como a “liberdade de trabalhar”, perdurando como tal até a primeira
metade do século XX. A partir disso é que o trabalho passou a ser considerado
como uma proposta de se alcangar o pleno emprego; isso se deu a partir das
Constitui¢des progressistas promulgadas na segunda metade do século XX,
mesmo que a aquela época o trabalho ainda nao fosse um dever do Estado para
os cidadaos.

A Constitui¢ao espanhola de 1978 surgiu neste contexto, localizando o di-
reito ao trabalho na parte em que se dedica aos direitos fundamentais, apresen-
tando a marcante caracteristica de uma Constitui¢do social, pois incorporava os
institutos de forma progressiva, como era caracteristico dos textos internacionais
e regionais existentes na segunda metade do século XX, entretanto lhe dando o
status de direito-dever.

Criada posteriormente aos anos da ditadura franquista (1939-1975) a Cons-
titui¢ao espanhola de 1978 ndo foi inovadora na incorporacao do direito ao
trabalho. Este, na qualidade de direito-dever ji estava presente em algumas
Constitui¢des europeias vigentes, por exemplo: a Constituicdo italiana de 1947,
a Constitui¢do francesa de 1946", e a Constituicao portuguesa de 1976'%.

Na prépria Espanha essa ideia ja havia sido formulada na Constitui¢do de
1931 que aduzia em seu art. 46 que “o trabalho em suas diversas formas é uma
obrigacdo social”, de modo que é perceptivel que o direito ao trabalho era carac-
teristico do tradicional constitucionalismo social, principalmente nos textos
constitucionais do pds-guerra.

Assim, quando incorporado a Constitui¢ao espanhola de 1978, ainda vigen-
te, o art. 35.1 declara que:

Todos los espafoles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo,
ala libre eleccién de profesion u oficio, a la promocioén a través del tra-
bajo y a una remuneracidn suficiente para satisfacer sus necesidades y

Art. 1°— L'Italia & una Repubblica democratica, fondata sul lavoro.

Art. 4° — La Repubblica riconosce a tutti i cittadini il diritto al lavoro e promuove le condizio-
ni che rendano effettivo questo diritto.

Chacun a le devoir de travailler et le droit d’obtenir un emploi.

" Art. 58 — Todos tém direito ao trabalho.
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las de su familia, sin que en ningtin caso pueda hacerse discriminaciéon
por razén de sexo (art. 35.1, Tit. I, Cap. II, CE)"¥. (grifo meu)

Verifica-se, portanto, que para o constituinte espanhol o trabalho é primei-
ramente um dever, mas também é um direito do cidadao espanhol, o que o torna
extremamente complexo ao estabelecer essas duas facetas do mesmo instituto.

O espirito da Constituicdo espanhola e o direito ao trabalho

Pode-se observar por meio do contetido dos Didrios das Sessdes do Con-
gresso e do Senado de 1978 que o texto do art. 35.1 da Constitui¢do espanho-
la de 1978, que se refere ao direito ao trabalho, nao sofreu modifica¢oes, de
forma geral, ao que foi proposto inicialmente no anteprojeto constitucional,
bem como seguiu as pautas marcadas por meio do acordo prévio do Pacto de
Moncloa®.

Uma alteragao importante em relacao ao art. 35.1 se dd na inversao impos-
ta ao termo “direito-dever”, visto que, no anteprojeto da Constitui¢ao o direito
vinha anterior ao dever; contudo, com as emendas apresentadas passou a constar
no texto constitucional como um “dever-direito”, ficando desta forma no texto
aprovado. Isto significa que o constituinte espanhol enfatizou o trabalho como
dever antes de ser um direito, e talvez esteja essa énfase uma mera preferéncia
semantica em termos didéticos para o leitor e para o ouvinte, ndo se podendo
afirmar que, juridicamente falando, de fato o trabalho seja mais um dever do
que um direito.

No texto do anteprojeto a redagao foi concebida do seguinte modo:

Titulo IT: Derechos y deberes fundamentales
Capitulo II: Libertades Civiles
Articulo 30

1. Todos los espafioles tienen derecho al trabajo y el deber de trabajar.
Se reconoce el derecho a la libre eleccién dd profesién u oficio y a la
promocioén personal a través del trabajo.

Todos os espanhdis tém o dever de trabalhar e o direito ao trabalho, a livre escolha da profis-
sdo ou do comércio, a promogao pelo trabalho e a uma remuneracao suficiente para satisfazer
as suas necessidades e as de sua familia, sem em nenhum caso poder discriminar com base no
sexo. Constitucién Espafiola 1978-1988, tomos I, II y ITI. Madrid: Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1988.

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
Céamaras Legislativas, sobre aspectos chaves que tinham sido acordados previamente, para
manter um equilibrio econémico e democrético. RIVERO LAMAS, J. El desarrollo de la cons-
titucion Espaifiola de 1978. Zaragoza: Libros Pértico, 1982, p. 42.

20
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2. Los trabajadores tienen derecho a una remuneracion suficiente para
satisfacer las necesidades de su vida personal y familiar. En ningtin caso
podrd hacerse discriminacion por razén de sexo.

3. Para hacer efectivo el derecho reconocido en los pérrafos anteriores,
laley regulard un estatuto de los trabajadores?. (grifo meu)

Assim, é clara a inversdo dos termos se compararmos com texto aprovado
pela assembleia constituinte de 1978. O texto do art. 30 do anteprojeto foi obje-
to de andlise e reflexdo por vérios integrantes da Comissao de Assuntos Consti-
tucionais e Liberdades Publicas, mas ndo sofreu tantas emendas se comparado
aos demais textos do mesmo capitulo.

Um dos constituintes espanhdis foi Gémez de las Roces* que prop0s a se-
guinte redacao:

Art. 30: Todos los espanoles tienen derecho al trabajo y el deber de
trabajar. Se reconoce el derecho a la libre eleccion de profesién o profe-
sién y a la promocién personal a través del trabajo. Las autoridades
publicas estaran especialmente obligadas a proporcionar los medios
necesarios para la efectividad del pleno empleo que garanticen a todos
la participacién responsable en el trabajo y una remuneracién adecuada
a las necesidades de la vida personal y familiar. En ningun caso se dis-
criminard por razén de sexo. (grifo meu)

De acordo com o Boletim Oficial das Cortes n. 82, uma vez apresentadas as
emendas ao Anteprojeto de Constituic¢do, o art. 30 que trata sobre o direito ao
trabalho passou a ser o art. 33 do Projeto que foi apresentado ao Congresso,
sendo os itens 1 e 2 unidos em um sé. Assim, foi aceita pelo Congresso apenas a
parte formal da emenda de Gémez de la Roces, que propunha garantir o pleno
emprego™.

?' Todos os espanhdis tém direito e dever de trabalhar. O direito a livre escolha de profissao ou
comércio e a promogao pessoal pelo trabalho é reconhecido. 2. Os trabalhadores tém direito a
uma remunerac¢do suficiente para atender as necessidades de sua vida pessoal e familiar. Em
nenhum caso pode ser feita discriminagdao com base no sexo. 3. Para tornar efetivo o direito
reconhecido nos nimeros anteriores, a lei regula o estatuto dos trabalhadores. CONGRESO,
Espanhol. Publicaciones Oficiales. Disponivel em: <http://www.congreso.es/public_oficiales/
L0/CONG/BOCG/BOC_044.PDF>. Acesso em: 02 maio 2020.

22 Art. 30: Todos os espanhéis tém direito ao trabalho e dever de trabalhar. E reconhecido o di-
reito a livre escolha da profissao ou profissdo e promogao pessoal pelo trabalho. As autorida-
des publicas serdao especialmente obrigadas a proporcionar os meios necessarios a eficdcia do
pleno emprego que garantam a todos uma participagao responsavel no trabalho e uma remu-
neragdo adequada as necessidades da vida pessoal e familiar. Em nenhum caso discriminara
com base no sexo. Boletin Oficial de las Cortes n. 82, de 17/04/78.

» Go6mez das Roces, prop6s uma redagao refundida dos incisos 1 e 2, pretendendo por “énfase
num fator tdo importante para a promog¢ao humana e para a estabilidade social como o do
pleno emprego e o da participa¢do (ndo s6 remunera¢io) no trabalho”.
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Ja no que tange a obrigatoriedade de realizagdo pelo Estado de politicas
publicas que permitissem o pleno emprego no entdo art. 35, que compunha o
Capitulo Terceiro, que tratava dos Principios Reitores da Politica Social e Eco-
ndmica, trazia a seguinte reda¢ao:

Las autoridades publicas asumen la obligacién prioritaria de promover
una politica que garantice el pleno empleo y la formacién y readapta-
ciones profesionales (...)*

Pode-se perceber entao que o constituinte de 1978 foi conivente com a in-
corporagdo do dever e do direito ao trabalho na parte que se dedicava aos direi-
tos fundamentais. Todavia, a garantia e promog¢ao do pleno emprego optou por
inseri-la no capitulo que trata do principio reitor das politicas governamentais.

Contudo, embora os deputados tenham aprovado incluir a garantia do
pleno emprego entre os Principios Reitores, alguns estavam preocupados com a
real possibilidade de que o Estado pudesse honrar tal compromisso constitucio-
nal, ficando entdo o texto constitucional definitivo da seguinte forma:

Articulo 35

1. Todos los espanoles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo,
ala libre eleccion de profesion u oficio, a la promocion a través del tra-
bajo y a una remuneracién suficiente para satisfacer sus necesidades y
las de su familia, sin que en ninguin caso pueda hacerse discriminacién

por razén de sexo.

2. Laley regulard un estatuto de los trabajadores®.

O Senador Matin-Retortillo®®, na época em que os debates a respeito da nova
Constituicdo estavam sendo realizados, acreditava que o artigo acima transcrito
ndo tinha sofrido modificagdes significativas e sim que o contetido possuia uma
grande conotagdo politica e tentava, em sua argumentagao, que o artigo fosse fiel
as declaragdes internacionais.

Para o Senador havia claro indicio de que era impossivel se alcangar deter-
minados direitos que dependiam de uma mediagdo dos setores publicos, tal qual

2 Asautoridades publicas assumem a obrigagdo prioritdria de promover uma politica que garan-

ta o pleno emprego e a formagao e reconversao profissional. Didrio das Sessdes dos Debates
Parlamentares do Projeto de Constitui¢do Espanhola. BOC n. 121, Pleno do Senado.

Todos os espanhois tém o dever de trabalhar e o direito ao trabalho, a livre escolha da profissao
ou do comércio, a promogao pelo trabalho e a uma remuneragao suficiente para satisfazer as suas
necessidades e as de sua familia, sem em nenhum caso poder discriminar com base no sexo.

25

2. A lei regulard o estatuto dos trabalhadores. Didrio das Sessées dos Debates Parlamentares do
Projeto de Constitui¢ao Espanhola. BOC n. 121, Pleno do Senado.

% MARTIN-RETORTILLO, L. El orden econémico y el trabajo en la Constitucién. In: LAMAS,
Juan Rivero. El desarrollo de la constitucion Espafiola de 1978. Zaragoza: Libros Pértico, 1982.
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o direito ao trabalho, trazendo aos juristas da época as problematicas de possuir
um direito-dever ao trabalho no texto constitucional, onde seria obriga¢do do
Estado o fomento de politicas econdmicas para que esse direito fosse garantido.

DICOTOMIA DO DIREITO-DEVER DE TRABALHAR NA CONSTITUICAO
ESPANHOLA DE 1978

De um lado a Constitui¢do dd ao trabalho o status de norma constitucional
fundamental, visto que inserido no capitulo que se destina aos direitos funda-
mentais e o reconhece, na segunda parte do artigo, como um direito, garantindo
ao cidadado espanhol a livre eleicdo de profissao e oficio, e uma remuneragdo
suficiente para o sustendo do trabalhador e de sua familia, sendo este jé garan-
tido em outras leis fundamentais, tais como no art. 12, inciso 1, da Lei Funda-
mental de Bonn; no art. 51° da Constitui¢ao portuguesa de 1976; no PreAmbulo
da Constitui¢do francesa de 1946, expressamente vigente pelo que consta no
texto da de 1958; nos arts. 4, 35, 3° e 37 da Constituicao italiana.

Ainda, além de outras Constitui¢des preverem tais preceitos, eles podem ser
encontrados também nas normas internacionais, que com certa frequéncia fazem
referéncia aos direitos ao trabalho, previstos no art. 35.1 da Constituicao espa-
nhola de 1978, tais como: a Carta Social Europeia de 1961; os arts. 6° e 7° do
Pacto Internacional dos Direitos Economicos Sociais e Culturais de 1966; bem
como nos proéprios tratados constitutivos das Comunidades e da Unido Europeia.

Por outro lado, e é aqui que mora a complexidade desse artigo, ele reconhe-
ce o trabalho como um dever de todo cidaddo espanhol. Essa dicotomia do di-
reito-dever também ndo é uma novidade trazida pela Constituicdo espanhola de
1978, pois tal bindomio jd estava previsto em diversas normas internacionais e
Constitui¢cdes nacionais, bem como de forma implicita na ideologia liberal bur-
guesa presente na origem da legislacao trabalhista que é baseada principalmente
na ética protestante.

A Constitui¢ao francesa de 1946, em seu PreAmbulo (ainda em vigor na
carta de 1958), trazia a ligagao entre os principios de liberdade, politica e sociais
da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao e os principios econdmicos
e sociais ao declarar que “chacun a le devoir de travailler et le droit d’obtenir un
emploi™.

A dicotomia em questao também estd presente na doutrina social da Igreja,
que sustentou a rela¢do direito-dever ao trabalho, mesmo que de forma intrin-
seca no contexto das Enciclicas. Hd também a afirmagao de que “o homem tem

¥ CONSEIL CONSTITUTIONNEL. Les Constitutions dans L'Histoire — Le Préambule de 1946. Dis-
ponivel em: <https://www.conseil-constitutionnel.fr/la-constitution/le-preambule-de-1946>.
Acesso em: 29 abr. 2020.
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por si mesmo direitos e deveres que dimanam da sua prépria natureza”®

na
Pacem in Terris, todavia, na Enciclica Laborem Exercens de Joao Paulo II, hd a

maior relevancia dada ao direito social do trabalho?.

Ja em relagdo as normas internacionais que versam sobre o binémio direito-
-dever, ndo se pode deixar de citar o art. 14 da Declaragao Americana dos Direi-
tos e Deveres do Homem que aduz que “o direito ao trabalho e a uma justa
retribui¢ao”®® que leva em consideragao o “dever de trabalhar” jd estabelecido no
art. 37 da mesma declaracio o qual diz “toda pessoa tem o dever de trabalhar,
dentro da sua capacidade e possibilidades, com a finalidade de obter recursos
para a sua subsisténcia ou em beneficio de sua comunidade™'. Nota-se, portan-
to, que o trabalho é uma meta dada ao ser humano que se fundamenta na neces-
sidade de integra¢do do homem para com a sociedade e 0 mundo.

Desta forma, o dever de trabalhar estd inteiramente ligado a obriga¢do do
Estado e da sociedade em proporcionar a todo ser humano um trabalho digno.
E por esta razdo que inimeras a¢des judiciais tém sido interpostas contra o Es-
tado espanhol, considerando-o obrigado a conseguir um trabalho para os seus
cidadaos.

O direito ao trabalho entao deve ser correlacionado com o dever de trabalhar,
quer como dever moral do cidaddo para com a sua comunidade, quer com a
fungao de limitar o direito subjetivo ao trabalho e uma possivel reclamac¢ao do
cidadao aos poderes puiblicos. Isso porque, conforme o Tribunal Constitucional
espanhol, o Estado no momento de formular politicas relacionadas ao trabalho
deve ter como base o “direito-dever”*> em cumprimento ao regulado no art. 40.1
da Constitui¢ao espanhola que dispde que

Articulo 40

1. Los poderes ptblicos promoverédn las condiciones favorables para el
progresso social y econdémico y para una distribucién de la renta regio-
nal y personal mds equitativa, en el marco de una politica de estabilidad
econémica. De manera especial realizardn una politica orientada al
pleno empleo™®.

% PABLO II, Juan. Carta Enciclica Pacem in Terris, 1963. Disponivel em: <http://www.vatican.

va/content/john-xxiii/pt/encyclicals/documents/hf_j-xxiii_enc_11041963_pacem.html>.
Acesso em: 29 abr. 2020.

RIVERO LAMAS, J. Génesis y desarrollo de la politica de concertacién social en las relaciones
laborales. En El desarrollo de la Constitucién Espanola de 1978. Zaragoza: Libros Pértico,
1982.

OEA. Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Bogotd, 1948.

OEA. Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Bogotd, 1948.

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

33

29

30

31

Os poderes publicos devem promover condi¢des favoréveis ao progresso social e econdmico e
a uma distribuicao mais equitativa da renda regional e pessoal, no ambito de uma politica de
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Sendo entdo destacado para esta analise o reconhecimento que o préprio
Tribunal Constitucional espanhol faz em relacio ao direito ao trabalho “existen-
te para todos os membros da sociedade, de acordo com o mandato do art. 35.1,
embora devem limitar-se certas pretensoes individuais, ou regular o emprego,
em beneficio da dimensao coletiva deste direito”**.

Para Alarcén Caracuel o bindmio direito-dever, deve ser interpretado de
forma conjunta, contudo, em relagao ao dever de trabalhar faz duas ressalvas:

O dever de trabalhar nao deve ser interpretado como trabalho forgoso,
dado que estd expressamente proibido no artigo 25.

Tampouco pode ser entendido com referéncia as prestagdes obrigatdrias,
as quais se faz mengdo no artigo 30%.

Entao, de forma positiva o dever ao trabalho pode ser entendido como
uma complementagdo ao direito de trabalhar, ou, de outra forma como uma
maneira de coa¢ao inadmissivel no préprio texto constitucional em seu art. 25.
Trata-se, portanto, de algo mais geral e difuso, que deve ser compreendido
como a obriga¢do de desempenhar um oficio ou fun¢ao que colabore para o
progresso material e espiritual da sociedade na qual aquele cidadao esta inse-
rido, sob a livre escolha deste trabalho, preceito previsto também na Consti-
tuicao italiana no art. 4°.2.

Nao obstante, para Sastre Ibarreche® a vinculagao trazida pela Constitui¢ao
espanhola do direito ao trabalho e do dever de trabalhar, replicado em outros
textos constitucionais modernos, trata-se apenas de um reflexo histérico que ndo
implica, necessariamente, uma ligagdo sistemdtica entre ambos.

Corroborando com essa ideia de desvincula¢ao Alexy*” acredita nao haver
uma ligacdo entre o direito e o dever de trabalhar, todavia, o “dever-direito”
implica em um duplo compromisso assumido pelo Estado na constituinte para
com os cidaddos espanhois, ou seja, lhes permite gozar do direito ao trabalho
com a prerrogativa de livre escolha da profissdo ou oficio, mas também lhes
impde esse dever.

estabilidade econdmica. De forma especial, levarao a cabo uma politica de pleno emprego.
Constitucion Espafola 1978-1988. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1988, tomos
L1y I

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

% CARACUEL, Manuel Ramén Alarcon. Constitucién y Derecho del Trabajo: 1891-1991 (Analisis
de diez afios de jurisprudencia constitucional). Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas,
1992.

% IBARRECHE, Rafael Sastre. El Derecho al trabajo. Madrid: Trotta, 1996.

7 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1997.
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Desta forma, para Alexy, fica a sociedade fica comprometida de forma total,
visto que de forma simultanea é um sujeito de direito e um sujeito de dever (cre-
dora e devedora) segundo os Principios Reitores da Politica Social e Econdémica
previstas nos arts. 39 a 52, do capitulo I, Titulo I que se referem aos Direitos
Fundamentais da Constitui¢ao espanhola de 1978.

Todavia, de um outro lado essa dicotomia presente no texto constitucional
espanhol tem como consequéncia que, se o Estado ndo garantir o pleno emprego
dificilmente isso resultaria em poder exigir o cumprimento do dever de trabalhar.
Isso fica evidenciado em varios momentos na histéria da Constitui¢dao espanho-
la de 1978, e um exemplo disso sdo os Didrios de Sessdes do Congresso Consti-
tuinte de 1978, em que houve diversas criticas a este paradoxo de um direito-
-dever ao trabalho estabelecido numa a uma economia de livre mercado.

Direito ao trabalho e o espirito constitucional

Objetivando uma anélise material dos Diarios de Sesiones — Debates en la
Comision del Senado se pode conhecer, por meio de uma entrevista de dois cons-
tituintes, de forma direta o espirito da Constitui¢ao espanhola de 1978, no que
se refere ao dever-direito ao trabalho. Sao eles Emilio Gastén® e Hip6lito Gomez
de las Roces™, que tiveram participagdo significativa na inser¢ao desse tema no
texto constitucional.

Para Gastén o art. 35.1 da Constitui¢do espanhola de 1978 foi pactuado
previamente ao inicio das sessoes, havendo pouca possibilidade de modificagdo
quando debatido pelos parlamentares. Para ele, “ndo se pode negar que houve
entendimentos prévios sobre questdes fundamentais, que sdo normais que exis-
tam em qualquer lugar e legislatura™®.

Gaston, ao ser questionado se compreendia que, ao declarar o trabalho como
um direito no primeiro inciso estava se referindo s6 a0 emprego ou ao trabalho
em geral, e entdo responde:

Tratava-se do direito a trabalhar, em sentido amplo, em qualquer ativi-
dade e nao meramente a possuir um emprego,... entendendo-se que o
direito declarado nesse artigo teria que ser desenvolvido por leis poste-
riores e, portanto, nao outorgava uma acao publica ao cidadao*'.

Percebe-se, portanto, que o direito ao trabalho é tratado pelo préprio cons-
tituinte como um direito amplo, abrangendo nao s6 o direito ao trabalho formal,

% Emilio Gast6n foi constituinte pelo Partido Socialista de Aragao e porta-voz do Grupo Misto

Parlamentar.

Hipolito Gémez de las Roces, deputado constituinte pelo Partido Aragonés Regional.
4 DALMASSO, Elsa Inés. Novos Estudos Juridicos. jan./abr. 2003, v. 8, n. 1, p. 184.

" DALMASSO, Elsa Inés. Novos Estudos Juridicos. jan./abr. 2003, v. 8, n. 1, p. 185.
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aquele com vinculo de emprego, mas ao trabalho em sentido amplo, carecendo
de uma regulamentagao que deveria ser feita por legislages posteriores a Cons-
tituicao promulgada.

Ha também posicionamento de Gastén no que se refere a inser¢do do direi-
to ao trabalho no capitulo que se destina aos direitos fundamentais, para ele:

Sobre isso ndo existia divida nenhuma. O trabalho é um direito funda-
mental e esse é o espirito da Constitui¢ao, mesmo existindo a certeza
das dificuldades que se apresentariam aos poderes publicos

para efetiviza-lo*.

Desta forma, para Gastdn, o espirito da Constituicdo espanhola de 1978 é
realmente conceder status de direito fundamental ao trabalho, e por isso houve
a inserc¢do deste no capitulo especifico, todavia, reconhece que isso causaria,
posteriormente, alguns problemas ao Estado no momento de garanti-los aos
cidaddos espanhois.

Ja para Gomez de las Roces, um dos poucos constituintes que apresentou
emenda® ao art. 35.1, ao ser questionado em relacdo ao status de direito funda-
mental aduz:

Quando V.S. apresenta, em 21 de janeiro de 1978, a sua emenda ao ar-

3

tigo 30, no inciso primeiro propde que, para “..a promog¢ao pessoal
através do trabalho, os poderes publicos estardo especialmente obriga-
dos a proporcionar os meios necessarios para conseguir a efetividade do
emprego...” Estava pensando nesse momento que o direito ao trabalho
somente se poderia se efetivar através do pleno emprego? Ou pensava
que o pleno emprego era uma meta, mas que os poderes publicos deve-
riam realizar politicas para garantir o trabalho em geral, inclusive os

autdénomos, os de servicos do lar, sociais etc.?
Meu pensamento estava mais proximo a segunda dessas hipdteses.

Considera que ao aprovar-se “o dever e o direito ao trabalho”, de acordo
a redagao do atual artigo 35.1. CE, os constituintes estavam pensando
num significado amplo do trabalho, como direito fundamental, embo-
ra nao se tenha incluido entre os direitos refor¢ados da Se¢ao Primeira
do Capitulo IT?

Pensava-se num significado amplo do trabalho, mas também se pensa-
va em nao formular declaragdes meramente pragmadticas*.

42 DALMASSO, Elsa Inés. Novos Estudos Juridicos. jan./abr. 2003, v. 8, n. 1, p. 185.
4 Emenda Constitucional n. 43.
* DALMASSO, Elsa Inés. Novos Estudos Juridicos. jan./abr. 2003, v. 8, n. 1, p. 185-186.
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Nota-se, portanto, que para Gdmez de las Roces, principalmente na tltima
parte de sua declaragdo, que o espirito da Constitui¢cdo espanhola nao aceitava
que o dever-direito ao trabalho fosse meramente uma declara¢ao, mas sim que
se tratava de uma dicotomia complexa e vinculativa de direitos e deveres reci-
procos, seja do Estado seja do cidadao espanhol.

Entretanto, mesmo que ndo se referindo especificamente ao direito ao tra-
balho, Peces-Barba*’, que foi um dos relatores do anteprojeto constitucional,
acreditava que os direitos fundamentais previstos no Capitulo II, Se¢oes 12 e 22
eram “aqueles cujo desenvolvimento tem que se fazer por lei, com a garantia que
esta lei devera respeitar seu contetdo essencial, recolhido na Constitui¢do, e por
isto fundamentais™®.

Esta opinido é reiterada pelo deputado em sua obra Textos Bdsicos de Derechos
Humanos de 2001 ao escrever que “Los derechos del Capitulo II tienen pleno efec-
to directo™. Permite-se, portanto, aduzir que este constitucionalista, que teve
grande relevancia no processo constituinte espanhol de 1978, também acredita
que o espirito da Constituicdo ao tratar do direito ao trabalho, constante no art.
35.1, é considerd-lo um direito fundamental.

Desta forma, considerando os relatos de alguns dos constituintes espanhdis,
bem como o art. 35.1 da Constituicdo espanhola de 1978, declarado na forma do
constitucionalismo social, das declara¢des internacionais e os convénios supra-
estatais se pode verificar que era pensado o direito ao trabalho como idealizador
da dignidade da pessoa humana na forma de um direito fundamental.

O direito ao trabalho e a obrigagao do Estado espanhol

Ao se partir de uma andlise sistematica do direito ao trabalho do art. 35.1,
inserido no Capitulo II, Titulo I que trata dos direitos fundamentais, faz-se ne-
cessdria uma andlise conjunta dele com o art. 53.1:

Articulo 53

1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del
presente Titulo vinculan a todos los poderes piblicos. S6lo por ley, que
en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo con
lo previsto en el articulo 161, 1, a)*%. (grifo meu)

* Deputado pelo Partido Socialista, foi um dos redatores do Anteprojeto constitucional.

4 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Derechos fundamentales. Madrid: Universidad de
Madrid, 1983, p. 163.

¥ MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Textos Bdsicos de Derechos Humanos. Elcano: Aranzadi,

2001.

Os direitos e liberdades reconhecidos no segundo Capitulo deste Titulo vinculam todos os

poderes publicos. S6 por lei, que em todo o caso deve respeitar o seu contetudo essencial, pode

48
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Desta forma, considerando o art. 35.1 que estabelece que todo cidadao es-
panhol tem direito ao trabalho, e o art. 53.1 que vincula a todos os poderes pu-
blicos os direitos e liberdades reconhecidos no Capitulo II da Constitui¢ao,
tem-se como resultado uma obrigacao conferida constitucionalmente ao Estado
na efetivacao, reconhecimento e garantia deste direito.

Assim, todos os poderes ptblicos estariam nao s6 obrigados a reconhecer
tal direito, mas também, dentro de suas esferas de atuac¢do, em implementa-lo
por meio de leis, agdes e politicas publicas, objetivando o pleno emprego, con-
forme art. 40.1%.

Por meio de uma interpretac¢do do contetdo da tutela do direito ao trabalho
na, Alarcén Caracuel entende de trés formas a vinculagdo do Estado pelo art. 53.1
e o art. 35.1 no que se refere a efetivagao do direito ao trabalho:

Como uma mera orienta¢do ao legislador e aos poderes publicos em
geral;

Como uma auténtica obrigagao por parte dos poderes ptiblicos em geral
e, muito especialmente para o Legislativo, sobre o qual caberia um
controle negativo, podendo-se recorrer por anticonstitucionalidade ante
a omissao do ordenado; e

Como um direito de crédito contra o Estado, constitucionalmente ou-
torgada a todos os cidadaos, sendo diretamente aciondvel frente aos
poderes puablicos com a pretensdo de obter um trabalho.

Para o autor, por um lado a primeira hipdtese pode ser descartada, pois a
considera incompativel com os textos constitucionais, por outro lado também
descarta a terceira hipdtese visto que defendida por uma minoria de juristas, em
razdo de nao ser possivel encontrar a possibilidade de aplica-la em uma economia
de mercado pautada nalivre empresa, presente no texto constitucional espanhol.
Entao, para ele, partindo da vinculagao do direito ao trabalho com os poderes
publicos, ha uma real obrigacdo de legislar neste sentido e colocar em pratica
politicas que garantam o exercicio pleno deste direito pelos cidadaos espanhdis,
condicionando a0 mesmo tempo, com a situa¢ao econdémica, bem como com a
nao colisdo com a liberdade de mercado.

ser regulado o exercicio de tais direitos e liberdades, os quais serao protegidos de acordo com
o disposto no art. 161, 1. Constitucién Espafola 1978-1988, Madrid: Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1988, tomos I, IT y III.
# Articulo 40

1. Los poderes publicos promoverdn las condiciones favorables para el progresso social y eco-
némico y para una distribucion de la renta regional y personal més equitativa, en el marco de
una politica de estabilidad econémica. De manera especial realizardn una politica orientada al
pleno empleo.
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Todavia, Abramovich e Courtis® se posicionam favoravelmente na defesa
da exigibilidade dos direitos sociais e também defendem que é necessario com-
preender o direito ao trabalho no ambito das obrigacdes negativas e positivas e
que cabe ao Estado cumprir, sem que este possa justificar a morosidade na im-
plementacdo de politicas pubicas, nas dificuldades econdémicas do pais. Impor-
tante ressaltar que os autores defendem que para uma plena implementagao do
direito ao trabalho é necessario, além de politicas publicas de pleno emprego e
acoes dos poderes publicos, a utilizagdo dos meios juridicos na efetivagdo deste
direito.

Deigual modo, ao tratar sobre a natureza auténtica dos direitos subjetivos,
que sdo caracteristicos dos direitos fundamentais do Capitulo II, Pérez Tremps®*
entende que estes sao plenamente exigiveis pelos cidadaos em face dos poderes
publicos, inclusive por meio judicial. Para o autor qualquer cidadao espanhol
que seja titular dos direitos compreendidos nos arts. 14 a 38 pode exigir ao
Estado a sua efetivagao, como por exemplo, o direito ao trabalho previsto no
art. 35.

O cidadao espanhol como sujeito ativo na exigéncia do direito
ao trabalho

Para alguns doutrinadores o titular dos direitos sociais é 0 homem, mas nao
na qualidade de individuo isolado, sim como parte de uma coletividade. Para
Mauro Cappelletti:

Aquilo que acima de tudo parece caracterizar os direitos fundamentais
é o fato de que estes, os quais sao usualmente atribuidos ao “homem”
e também ao “individuo”, sdo, na realidade, permeados de um valor
que transcende o homem singular e investe a sociedade como um
todo™.

Assim o homem como sujeito de direitos sociais previstos constitucional-
mente, como é o caso do dever-direito ao trabalho, deve levar em consideragao
a coletividade. Desta forma, os servigos publicos de forma geral sdo a materiali-
zagao dos direitos sociais e ndo foram pensados para atender o sujeito de forma
isolada, muito pelo contrério, estes sao formulados para que toda uma coletivi-
dade os usufrua. Assim, a falta de servigos publicos garantidores dos direitos

*  ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid: Trotta, 2002.

°l TREMPS, Pablo Pérez. Los derechos fundamentales. In: Derecho Constitucional, v. 1: El orde-
namiento constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos. Valencia: Tirant lo blanch,
1991.

2 CAPPELLETTI, Mauro. La Giurisdizione Costituzionale Delle Liberta. Milao: Giuffre, 1974.
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sociais ndo remete a uma invasdo do individuo, mas sim a um afronte a socieda-
de como coletividade, pois esta sofre de forma igual com a falta de efetividade
dos direitos fundamentais constantes no texto constitucional, e com o direito ao
trabalho a légica é a mesma.

Certamente que em uma sociedade onde o direito ao trabalho é efetivamen-
te garantido e todos tém acesso aos servigos publicos que o garantem, cada indi-
viduo goza das condigdes necessdrias para o desenvolvimento de sua personali-
dade. Contudo, nao se exclui um efetivo aproveitamento do mesmo gozo pela
coletividade.

Partindo entdo do direito ao trabalho previsto na Constitui¢do, nao se
encontram muitas teorias que sustentam que o homem, como cidadao espanhol,
seja sujeito ativo de forma individual no reclamo desse direito fundamental,
mas existem teorias que demonstram que hd possibilidade de exigibilidade ao
Estado pelo cidaddo espanhol, na efetivacao, garantia e reconhecimento deste
direito.

E neste sentido que Abramovich e Courtis®® observam que a ampliagao das
fungdes do Estado, no contexto do modelo de direitos sociais, nao se tem garan-
tido tecnicamente a efetivagdo de direitos subjetivos, como o do trabalho, sob o
panorama do direito privado classico, mas tampouco, ndo hd nada que restrinja
ou impossibilite a reclamacdo desses direitos, sejam ela de forma individual ou
coletiva. Os autores também mencionam que o contexto politico-ideol6gico, no
qual os direitos subjetivos e garantias judiciais de tutela surgiram, foram conce-
bidos no modelo do direito de propriedade, e, sendo assim, é necessdrio se cons-
cientizar das limitacdes inerentes a este contexto. Todavia, essas particularidades
ndo sdo suficientes para deslegitimar a reivindica¢do da efetivagao desses direitos
pelos poderes estatais, em caso de garantia e efetivacao desses direitos sociais
reconhecidos pela Constitui¢ao.

CONCLUSOES

Dentro da histdria constitucional é possivel perceber que o trabalho sempre
esteve presente nas normas juridicas de diferentes paises bem como no dmbito
internacional, e muitas vezes é considerado como pilar fundamental na constru-
¢do de uma sociedade, como foi no caso da Carta Social Europeia de 1961, do
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais de 1966, dos
tratados constitutivos das Comunidades e da Unido Europeia, bem como em
diversos outros tratados internacionais.

% ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid: Trotta, 2002.
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O trabalho, no contexto constitucional espanhol, ndo é diferente. Ele é
considerado um direito fundamental e deve ser garantido a todo cidadao; toda-
via, hd uma caracteristica especial em relagao a esse direito, para o legislador
constitucional espanhol ele vem acompanhado de um dever de trabalhar, o que
é conhecido pelo binémio direito-dever ao trabalho, presente no art. 35.1 da
Carta espanhola.

Essa dicotomia entre direito e dever de trabalhar é extremamente complexa
porque cria expectativas normativas nos trabalhadores e obrigacdes a serem
cumpridas pelos Estados, as quais talvez ndo sejam desejadas ou assumidas por
eles nos dias atuais, porém, nao é uma novidade concebida pela Espanha, ha
diversas normas internacionais e Constitui¢des nacionais que o preveem, citan-
do-se como exemplo o Preambulo da Constituigdo francesa de 1946 que trazia
esse dever em seu texto, e no Ambito internacional a Declaracao Americana dos
Direitos e Deveres do Homem.

Entdo, ao analisar a histéria constitucional da I e II Republica da Espanha,
nota-se que o trabalho ¢é pensado como um direito fundamental, porém passou
a ser também um dever do cidaddo, o que consequentemente vincula o Estado
na promog¢ao e garantia de um direito fundamental e a0 mesmo tempo vincula
o cidaddo espanhol a um dever de trabalhar. Todavia, o préprio texto constitu-
cional espanhol em seu art. 40.1 vincula ao Poder Publico a promogao de condi-
¢oes favordveis ao progresso social, econdmico e para a distribuicao de renda
com o objetivo de alcangar a estabilidade econdmica, e isso se dd por meio do
trabalho, ou seja: ndao hd como escapar! A Espanha deve fazer de tudo para que
o emprego seja disponivel a todos dentro do seu territério.

Desta forma, o bindmio direito-dever trata-se de um duplo compromisso
assumido pelo Estado na constituinte, pois a sociedade fica de alguma forma
comprometida, bem como o Estado espanhol também, o que resulta em crédito
e débito de ambas as partes para com a outra. Entdo, cabe ao Estado a promog¢ao
e garantia desse direito fundamental e dever constitucional por meio de politicas
publicas, conforme art. 53 da Constitui¢ao espanhola.

Entdo, hd o direito e dever de trabalhar presente no art. 35.1 da Constitui¢do
que deve ser interpretado de forma conjunta ao art. 53.1 que vincula o Poder
Publico a garantia dos direitos e liberdades reconhecidas constitucionalmente,
assim, tanto o Legislativo, Executivo e Judicidrio tém a obrigacao legal, dentro
de suas competéncias de atuagdo, de reconhecer e garantir o direito-dever ao
trabalho a todo cidaddo espanhol. Ressalte-se que, sendo a Espanha um Estado-
-membro da Unido Europeia, o poder ptblico espanhol deve garantir o mesmo
direito-dever aos cidadaos dos outros paises membros da Unido Europeia que
sejam efetivamente domiciliados em territério espanhol. Tal prerrogativa supra-
nacional foi criada continentalmente pelo tratado de Maastricht e confirmado
pelo tratado de Lisboa.
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Desta forma, o direito fundamental ao trabalho estd expressamente decla-
rado na Constitui¢ao espanhola como um garantidor da dignidade humana e do
Estado Social de Direito, o que implica diretamente no reconhecimento de que
todo espanhol possui o direito a trabalhar e que concomitantemente cumpra o
dever de exercer esse direito.
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