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“A vida ndo é a que a gente viveu, e sim a que a gente recorda, e como
recorda para conta-la” (GARCIA MARQUEZ, 2004, p. 5).

1. Avida e os narradores

Narradores de Javé ¢ um filme brasileiro, dirigido por Eliane Cafté e
langado em 2003, que conta a historia da luta para a preserva¢do de uma
cidade que desaparecera, engolida pelas aguas de uma represa. Como nao
possuem qualquer registro, por escrito, de propriedade de suas terras,
os moradores se unem para recordar e contar a histéria do lugarejo, de
modoa justificar a sua consideragdo como patrimonio historico e, assim,
provar o dano que a grande obra lhes trard, erigindo fundamentos para
a reparagdo. A partir do mosaico das narrativas feitas por todos eles ao
carteiro, inico morador que sabia ler e escrever, constata-se a misceldnea
das lembrangas, dos esquecimentos e dos modos de interpretar a vivén-
cia oral recuperada de memoria. A variedade das versdes constitui um
obstaculo a prova que pretendem fazer.

O filme, em sua tessitura alegdrica, amolda-se bem como ponto de
referéncia inicial do circuito que se quer tragar da disciplina do trabalho
subordinado pela rememoragao dos 25 anos da Constituicao brasileira de
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1988. As versdes, na narrativa da vida em recordagdo, podem demonstrar
avitalidade dela. Mas hd perguntas a responder. E elas situam-se na mes-
ma linha interpretativa daquelas postas aos moradores de Javé e objeto
de seu variegado relato sobre a cidade em que viviam.

Como recordar a histéria dos direitos para conta-los? De que forma
arelagdo de emprego foi vivida a partir da promulgacao da Constituigdo
de 19882 Ou, se a permissdo para uma celebragdo mais intensa pode ser
feita, caberia outra pergunta ainda mais aberta para as versoes: como a
lembranca dos 25 anos da Constitui¢io faz emenda com a dos 70 anos
da Consolidagdo das Leis do Trabalho como experiéncias vivenciadas?

Naio se trata de estabelecer uma reta conectando trés pontos, que
busque o 1° de maio de 1943, toque o 5 de outubro de 1988 e pouse no 5
de outubro de 2013, a condensar as sete décadas e as bodas de prata como
se fossem um 14 longe, um acold e um aqui em dia de festa.

Trata-se de focar uma cidadela e de tentar expor a méxima substancia
das coisas por meio da compreensao do que aconteceu e de seus desdobra-
mentos. Se uma geometria da histdria fosse possivel, o tragado envolveria
tangentes e paralelas, sobreposi¢des e distanciamentos, hipérboles, retas
entrecortadas, figuras “entramadas”, curvas de variada gradagio, tudo
a interagir no complexo das relagdes, que ndo se esgotam na passagem
pelos numeros dos dias que foram. E dos que ainda serdo. Porque a CLT
e a Constituicdo acontecem nos dias e nos lugares, no variado de um
pais de muitas fronteiras, de muitos esconderijos, de muitas vertentes.

O percurso nao se reduz a versdo dos juristas (professores, pesquisado-
res, advogados, juizes, procuradores, servidores etc), a analisar conceitos e
ritos, a mensurar, com sua escala técnica e linguagem peculiar, o circuito
de normas e de procedimentos. O caminho abre-se para empregados e
empregadores, para sindicatos e sindicalistas, para contadores, adminis-
tradores de empresas, técnicos de todas as atividades que trabalham no
chio dos oficios (LOPES, 2013). Para empresas enormes e para empresas
minusculas, em que o patrdo é, ao mesmo, tempo, o senhor de todas as
tarefas, pessoalmente enfrentadas na dimensao exata de sua pessoa, que
se confunde com o empreendimento. Para empresas do centro da cida-
de e da periferia da cidade, do campo e da roga, na amplitude de uma
realidade que se divide e, a0 mesmo tempo, se conforma no rururbano.

Cada um tem a experiéncia das varias nuances do trabalho, a ser
lembrada e a ser contada.

H4, entdo, que recordar essa multipla vida vivenciada, na certeza de
que s0 essa recordagdo e a narrativa dela podem conduzir a compreensio
de um pouco do como foi-é cada um dos dias que transcorreram do 1°
de maio de 1943 e do 5 de outubro de 1988, nos lugares todos em que o

tempo correu sob o influxo da vigéncia das regras que se deram a luz com

166/ Revista de Informagao Legislativa



suas promessas de justi¢a pelo direito. E a lembranca faz-se em lusco-
-fusco. Em um misturado incompativel com sistemas, ordem, pirdmides
armadas para a pureza das teorias.

Lembra-se dos muitos pedidos de aviso prévio proporcional em todas
as agdes propostas a partir de 1988. Lembra-se da dificuldade de dizer
sim porque ndo havia um pardmetro para todas as igualagdes. Lembra-
-se de dizer ndo sem reconhecer a lacuna regulamentar, essa dificuldade
que a tradi¢do do direito enfrenta sempre sorrateiramente. Lembra-se
da OJ 84, de 1997, a definir que a proporcionalidade do aviso prévio,
com base no tempo de servico, depende da legislacdo regulamentadora.
Lembra-se da sessdo de junho de 2011, em que o STF admite fixar o
aviso prévio proporcional, no julgamento de um Mandado de Injungéo.
Lembra-se da rapidez assustadora da edi¢ao da Lei n® 12.506, ainda em
2011. Lembra-se da reforma constitucional, pela Emenda n® 45/2004,
em que se impds o comum acordo como pressuposto processual para
o dissidio coletivo. Lembra-se do que isso significou como obstaculo a
negociagdo coletiva pela resisténcia da categoria econdmica. Lembra-se
da alteragdo interpretativa introduzida pela nova redagdo da Sumula
277 do TST, que, invertendo inteiramente a posi¢do anterior, fixa, em
setembro de 2012, que as clausulas normativas dos acordos coletivos ou
das convengdes coletivas integram os contratos individuais de trabalho
e somente poderao ser modificadas ou suprimidas mediante negociagéo
coletiva de trabalho. Lembra-se do futuro que néo se pode profetizar: o
que resultara dessa nova concepg¢ao, que parte da garantia de manutengio
do negociado, prevista na redacdo dada ao art. 114 da CR/88 pela Emenda
n°®45/2004, s6 o tempo construird. A assimilagdo, a impugnacio, a critica,
a reversao do processo de baixa negociabilidade, tudo futuro a divisar.

Cada uma dessas idas e vindas transmuda a realidade do direito
constitucional e do direito do trabalho e interfere na articulacdo de
varias vidas. O objetivo desse trabalho, singelamente, é fazer algumas
perguntas em torno da vida vivida nos périplos das relacdes de emprego
e das formas de recordé-la e de narra-la a partir do cendrio armado n®
25 anos da Constitui¢do de 1988 e, incidentemente, dos 70 anos da CLT.

2. Comemorar para rememorar ou rememorar para
comemorar?

Por tras de toda comemoragdo coletiva e de toda data festiva de
celebracio de um acontecimento importante ou fundador, é possivel
identificar um esfor¢o de tessitura da memoria social, que tenta salvar
o desaparecido, o passado, no resgate de valores, vidas, agdes e imagens.
Isso nao sera diferente quando se cuida dos 25 anos da Constitui¢ao e
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das passadas dela, como texto e contexto, para
além do acontecimento de (re)fundagio de um
sistema de normas juridicas.

Na pretensdo de ndo deixar que se apaguem
0s rastros e os vestigios ainda presentes de um
tempo que néo é mais, a comemoragio é guardid
por exceléncia da memoria contra as formas
de esquecimento. Nesse contexto, deixa-se
entrever uma relacdo intima entre reminis-
céncia e celebragdo, na medida em que uma
imagem pretérita ¢ revivida, reexperimentada
como forma de produzir uma nova luz sobre
o presente e renovar as formas de intervir no
futuro. Reafirmando o valor de grandes feitos
do passado e eventos que marcaram a historia
de um povo, a comemoracdo contribui para a
construcgdo de imagens de grupos sociais uma
vez que ¢ instrumento fundamental do lago
social. Conquistas coletivas e datas importantes
sao apreendidas como simbolos de mobilizagao,
e eventos fundadores sdo retomados a fim de
produzir um sentimento social de pertenca e de
orgulho. A memdria, assim celebrada, converte-
-se em um dever, que se expressa no imperativo
“lembre-se!” (OST, 2005, p. 45-49).

A evocagao do passado inscreve-se em uma
tendéncia, exacerbada na atualidade, de entu-
siasmo em relagdo a preservacdo, a conservagio,
uma atitude fortemente marcada pela retomada
e pelo resgate. O que esta em jogo na memoria,
porém, é grande demais para ser abandonado ao
entusiasmo ou a célera (TODOROY, 1995). “O
cerne do problema ¢ a mobilizagao da memoria
a servico da busca, da demanda, da reivindica-
¢do daidentidade” (RICOEUR, 2007). O exces-
so na busca por memoria implica sempre o risco
da “complacéncia em demorar-se na celebragio,
na comemoracio do passado em detrimento do
presente: da agdo e da intervengéo no presente”
(GAGNEBIN, 2011, p. 154). A rememoragdo
em excesso ¢ tdo prejudicial quanto a sua falta,
pois reifica uma imagem sacralizada do passa-
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do, tornando-o igualmente estéril (TODOROYV,
1995). Assim, nem no excesso, nem na falta da
retomada do passado, esta-se diante de uma
memoria viva e narravel, que passa pelo crivo
de uma apropriagéo critica da propria historia:

“Nesse nivel aparente, a memoria imposta
estd armada por uma histéria ela mesma
‘autorizada), a histdria oficial, a historia
aprendida e celebrada publicamente. De fato,
uma memoria exercida é, no plano institucio-
nal, uma memoria ensinada, a memorizagao
for¢ada encontra-se assim arrolada da reme-
moragdo das peripécias da historia comum
tidas como os acontecimentos fundadores
da identidade comum. O fechamento da
narrativa é assim posto a servigo do fecha-
mento identitario da comunidade. Historia
ensinada, historia aprendida, mas também
histéria celebrada” (RICOEUR, 2007, p. 98).

A comemorag¢do nio é, em si, execravel,
mas deve ser publicamente colocada a prova e
criticamente revisitada, para que ndo incorra em
nostalgia do passado nem paralisia do presente.
O ponto é, entdo, que ela ndo pode ser um vetor
de cristalizacao da imagem do passado, mas
deve ser “temporalizada’, para adotar uma ex-
pressdo recorrentemente usada por Francois Ost
(2005). Isso implica expor a comemoragio em
movimento com a memoria, em uma revivéncia
critica do objeto a ser rememorado, buscando-
-se reconstituir as intrigas e, com isso, recompor
a prépria trama dos variados tempos. Para isso,
¢ preciso sair da posicdo da repeti¢do pura e
simples do objeto a ser celebrado para percorrer
as diversas narrativas e os diversos siléncios e,
assim, compreender o passado a partir do pre-
sente, na propria dindmica descontinua que da
significado as lembrancas e aos esquecimentos.
No sentido de Paul Ricoeur (2007), no lugar de
um “dever de memoria’, abstrato e suscetivel
de manipula¢do, coloca-se a necessidade de
um verdadeiro “trabalho de meméria’, em sua

dimensio reflexiva e critica.



Nos jornais dos dias que se seguiram ao 5
de outubro de 1988, as manchetes nio eram
de certeza, nem de celebragdo. Havia davidas
sobre o futuro com a nova Constituicdo. Havia
duavidas sobre como operar a realidade com as
regra que se apresentavam e que alteravam as
linhas de tratamento das relacoes humanas.
Nio foi diferente na relagdo de emprego. E isso
se deve lembrar.

“Comega a fiscalizagdo dos direitos traba-
lhistas; licenca espera parecer” (FOLHA DE S.
PAULOQ, 1988a). A manchete refor¢a a incidén-
cia do juridico por exceléncia. Comega a ativida-
de de exercicio de poder de policia administrativa
para aferir o cumprimento das regras e aplicar
sangdo-multa caso se apure conduta ilicita. Na
imposi¢ao das relagdes juridicas de direito
publico, a fim de garantir o cumprimento das
obrigacdes trabalhistas, os fiscais se preparavam
para ir as empresas e observar a internalizagdo
espontdnea das obriga¢des que, entre os incisos
do art. 7%, se afigurassem como plenamente apli-
caveis. Quais eram elas? A pergunta se colocava
e a ela respondiam juristas, agentes publicos,
jornalistas. Uma das questdes mais debatidas
entdo dizia respeito a possibilidade do exercicio
amplo do direito de greve (art. 9%). A impressao
era que haveria um movimento grevista incon-
tivel, incomensuravel; mas a realidade nao é tao
facilmente plasmavel pela simplicidade da nor-
ma. Junto com a liberdade do direito de greve,
vigoram a possibilidade ampla da dispensa, o
fator do desemprego e a baixa participagdo dos
empregados no movimento sindical. A greve é
um dado que funciona nas circunstincias. Mas
nao em todas.

Outros aspectos alinhados nas discussoes
foram o da ampliacdo da licenca maternidade
de 90 para 120 dias e o da garantia de emprego
para 5 meses apds o parto, a contar da confir-
magao da gravidez. A necessidade de regula-
mentagdo do beneficio previdenciario estava na

fala dos dias, na incerteza sobre como fazer. O
acertamento da inseguranca interpretativa foi
se assentando no curso do tempo, em relagdo
a esse tema fechado e aos demais. No entanto,
passados 25 anos, a mesma perplexidade ga-
nhou as manchetes e os espagos da televisdo e da
Internet na discussao do que era autoaplicavel
em relacio a Emenda Constitucional n® 72, de
2013, que ampliou os direitos dos empregados
domésticos, dando nova redagao ao paragrafo
unico do art. 7¢ da Constitui¢ao.

A lembranga do frenesi dos primeiros dias da
Constituigdo ndo constituiu fonte para a refle-
x30 sobre como se dd o processo de assimilagdo
de uma nova realidade juridica e de adaptagao a
ela em relagdo ao que ganhou as primeiras pa-
ginas como a Pec das domésticas. A sofreguidao
e a angustia, porém, podem ser medidas pela
mesma régua. Podem ser expressas pela mesma
necessidade de entender o fenémeno complexo
e relevante de absor¢do do contetido da lei e
de prover o seu cumprimento adequado. Ali
estava uma faixa daquela mesma Constituicao
de 1988, transmudada para estender direitos a
uma categoria relegada a um plano diferenciado
de protegdo. Ali estava, mais uma vez, a duvida
sobre como aplicar o art. 7° da Constitui¢ao
de 1988.

O processo de defini¢cdo de direitos e de
deveres ndo segue uma receita de itens objeti-
vamente antevistos. Haverd sempre um transe
de probabilidades em torno de como se formara
a cultura naquela especifica seara em que se
assentam interesses antagonicos e necessida-
des pontuadas sob a tonica desses interesses.
E diante desse percurso que se deve instituir a
reflexdo acerca da comemoragdo dos 25 anos
da Constitui¢do brasileira. Como uma agao re-
troativa que procura langar novas perspectivas
para o agir presente, tal celebragao s6 faz sentido
caso se inscreva nesse modo de comemorar que

implica o alcance do passado em proje¢ao, na
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dindmica de sua expansao por varios tempos e varios lugares e na propria
compreensdo da memoria como veiculo para a epistemologia do direito
como fendmeno hermenéutico. O que esta em jogo é colocar a comemo-
racao da Constituicdo em movimento com as variadas histdrias concretas
que redefinem o proprio sentido do justo e do juridico: trata-se de tecer a
intriga das experiéncias que foram sendo reveladas nessas ultimas décadas
de histdria constitucional, em meio aquilo de que o direito se lembra ou
sobretudo aquilo de que ele se esquece.

Lembrar-se de uma norma e do passado que ela construiu é necessaria-
mente evocar o processo que a antecedeu e interferiu nas circunstancias de
seu nascimento e nos desdobramentos de sua entrada em vigor. Quando
se trata da for¢a fundadora da Constitui¢do, o imperativo da lembranca
expressa-se em muitas nuances. Nem todas alvissareiras. Nem todas
dignas de se festejar. Em pronunciamento na televisdo, na noite do dia
26 de julho de 1988, o entdo Presidente da Reptblica, José Sarney, disse
que o texto da nova Constituicdo, aprovado em primeiro turno, deixaria
o Brasil ingovernavel. A ingovernabilidade atingiria também as empresas,
as relacoes de trabalho, as familias e a sociedade (FOLHA DE S. PAULO,
1988b). Uma das preocupagdes do Presidente eram os nimeros da Pre-
vidéncia, decorréncia da difusdo de um padrdo de garantias a partir do
salario minimo. Assim, entre as intrigas primeiras, estd a premonigao,
declarada em rede de televisdo, para o futuro da norma que se fabricava:
Lembrem-se! Ela nao vai funcionar!

Funcionou. Na légica do possivel, tecido de temporalidade, tem
funcionado. O signo da ingovernabilidade, premente no andncio de
ineficiéncia, insere-se, entretanto, como critica que continua sendo feita
a Constitui¢do, ainda que uma anélise conformadora dos caminhos de
sua assimila¢do espontanea aponte para a absor¢ao mais natural do que
a prevista pela profecia do Presidente da época.

Nos topicos trabalhistas, a ingovernabilidade das empresas, se exis-
te, ndo pode ser imputada ao fendmeno normativo constituinte com
exclusividade. A avaliagdo dos ultimos 25 anos ndo deve ser feita sem a
consideragdo de contingéncias econdmicas que envolvem dos excessos
inflaciondrios do inicio da década de 90 as variadas influéncias das
crises mundiais, lembrados aqui os fatos prenhes de historicidade em
uma generalidade que implica riscos idénticos aos das comemoragdes
em abstrato. O ser das coisas consuma-se na concretude. O mesmo se
dé com a Constituicio.

Fora do esfor¢o de trilhar pelos percursos concretos das experiéncias
juridicas, um recorte que se faga congelando-se os 25 anos da Constitui¢ao
esbarra no perigo da sacralizagao dos ideais e valores por ela proclamados.
Estariamos fadados a analisar o fendmeno constitucional em uma abs-
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tragdo que carece muito da perspectiva que desvele o modo como o texto
vem sendo, de fato, vivido e ressignificado pelos préprios participantes
do jogo democrético. Uma visdo meramente comemorativa e, a0 mesmo
tempo, sem memoria acabaria por conceber a fundagdo da Constitui¢do
como um evento unico de criagao do direito no tempo, que, em um passe
de magica, instituisse e materializasse promessas e direitos fundamentais.
Em sentido contrério a essa percep¢ao, a Constituigdo nao foi fundada
em um processo tnico do passado, que tenha acontecido de uma s6 vez.
Ela estd em permanente refazer, replanejando as multiplas interpretacdes
do direito (LUHMANN, 1996, p.1), que tecem uma memoria carregada
da variedade das experiéncias e das narrativas juridicas. Ela guarda a
profecia da ingovernabilidade, a preméncia do muito a implementar, a
constancia da a¢io em uma cena dindmica em que o juridico se contorce
de e na faticidade.

Enfatizar esse aspecto é colocar em evidéncia uma agdo retroativa que
identifica o tempo da Constitui¢do dentro de um projeto de rememoragio
das experiéncias juridicas que vem redefinindo de forma permanente e
inacabada o proprio sentido daquilo que chamamos de cidadania:

“Essa cidadania necessariamente envolve a permanente reconstru¢ao do
que se entende por direitos fundamentais consoante uma dimensao de
temporalidade que abarque as vivéncias e as exigéncias constitucionais
das geragdes passadas, das presentes e das futuras” (CARVALHO NET-
TO, 2006, p. 28).

A concepgio do cidaddo-trabalhador ou do empregado-cidadao tem
na Constituicdo um ato de passagem, uma ressignificagdo a qual s6 pode
ser entendida com os olhos postos na continuidade narrativa que capta a
histéria do direito do trabalho brasileiro, que vem de mais longe.

Um juiz do trabalho ou qualquer outro frequentador das salas de
audiéncia da Justica do Trabalho sabem o que uma carteira de trabalho
incorpora. Ela pulsa a vida de alguém, mesmo nas lacunas. Mesmo que
ndo registre. Ela é fonte de declaragdes sobre a identidade de um trabalha-
dor no tempo de sua vida de trabalho e nos lugares onde trabalhou. O que
faz, as férias gozadas, o tempo de casa em cada casa. A folha amarelecida.
As pontas rasgadas. O calor. A umidade quando o empregado a retira
do bolso de tras da calca para mostrar os registros. Os que estdo ali e os
que faltam. Cada uma delas carrega a linha do tempo da incidéncia das
normas que regulam o trabalho humano, o que inclui as modificages
de percurso. Cada pagina é uma celebragdo do tempo e da histéria de
alguém no seu trabalho. E o dono da carteira sente isso com orgulho de
seu proprio tempo. Em um estudo em que fala dos primeiros anos da
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CLT, Bercovici (2010) refor¢a o nexo entre ela e a inser¢ao do trabalho
na esfera publica em que se disputam direitos e deveres:

“O instrumento juridico que comprova o vinculo do individuo com a
cidadania ¢ a carteira de trabalho. A extensao da cidadania ocorre com
a regulamentagdo de novas profissdes e pela ampliagdo dos direitos
associados ao exercicio profissional, ou seja, os direitos trabalhistas”
(BERCOVICI, 2010, p. 256).

O processo pelo qual o documento carrega a cidadania do trabalhador
é revivido na agao de seu registro e na omissao de fazé-lo. Cada agdo em
que se pretende o reconhecimento da relagdo de emprego ¢ um pedido de
socorro para a declaragdo da identidade de alguém. Cada CTPS anotada,
cada reconhecimento espontaneo da configuracdo da relagdo de emprego
sdo historias que recuperam a lembranga da lei. E das Constitui¢oes. E de
toda a regulagdo conjugada no esforgo de definigdo de direitos e deveres
atribuiveis a um certo modo de ser trabalhador.

Por isso, celebrar o tempo de vigéncia de um fendmeno de expressio
juridica como a CLT ou a Constitui¢do ndo pode significar simples miti-
ficacdo, nem mesmo na perspectiva de sacralizagdo de um amplo rol de
direitos fundamentais. Isso fica claro quando se trata do direito funda-
mental do trabalho, conforme os artigos 7° a 9° da Constituigdo vigente,
que sdo ora tematizados. Olhar a Constitui¢ao de 1988, no sentido que se
enfatizou até aqui, ndo pode significar o culto ao passado de conquistas
normativas, nem o mero reprisar comemorativo do texto e dos conceitos
juridicos, ainda que sob a dtica da principiologia.

Na memoria buscada desde os primeiros dias, ndo se viveu apenas
da densidade alvissareira das promessas. Ao contrario, niao ha como des-
considerar o que o texto tem de disfuncional, expressido da dificuldade
de acerto ou de consenso nas disputas travadas no processo constituinte.
Vilhena (1994) enxerga isso nas vdrias Constituicbes compostas para
regular a matéria trabalhista:

“Ao prever a regulamentagdo das relagdes de trabalho, o Constituinte de
1988 acabou trés Constitui¢es em uma s, pois os direitos dos trabalha-
dores comegam a ser previstos nos arts. 7°a 11, do Titulo IT (Dos Direitos e
Garantias Fundamentais — Dos Direitos Sociais), passam pelo art. 233, do
Titulo IX (Das Disposigoes Constitucionais Gerais) e terminam no art. 10
do Ato das Disposi¢des Transitorias. Nesse quadro, a exegese sistematica
torna-se uma temeridade” (VILHENA, 1994, p. 67).

Langando-se o olhar ao longe, no processo de discusséo, identifica-se
a precariedade no tratamento de duas questdes pungentes: a estabilidade
no emprego e os direitos do trabalhador rural. A dificuldade do concer-
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to nessas duas dreas de interesse antagdnico
constitui uma das causas de assimetria inferida
na montagem do texto da Constitui¢do, o que,
nos ultimos 25 anos, implicou a colmatagao das
rupturas pela regulacdo ou pela atuagédo direta
do Poder Judicidrio, o que ja fora claramente
antevisto:

“E basta este fato para ver-se que ndo ¢ tarefa
simples nem facil empreender uma analise
das regras constitucionais no campo do Di-
reito do Trabalho, a comegar exatamente pela
inseguranga do Constituinte no processo de
sistematizacdo da Carta, pois formalmente
ela é assistematica e isto corresponde a in-
seguranga, ao jogo e desencontro de forgas
politicas e ideoldgicas na sua construgio,
cujo decurso de tempo veio denunciar
marchas e contramarchas no que se poderia
chamar de vontade do legislador” (VILHE-
NA, 1994, p. 67).

O fator de substancia ¢ que aquele legislador
ndo era o ser de uma vontade, mas varios, com
muitas vontades sem encaixe. A disparidade dos
interesses e o seu acertamento vao se fazendo
passo a passo, na modela¢do dos conflitos pela
regulacdo infraconstitucional, pela solu¢io judi-
cial, pela edicio de orienta¢des jurisprudenciais
pelas se¢oes especializadas ou de simulas pelo
plenario do TST, pelo tratamento teérico das
formas de compatibiliza¢do do texto da Cons-
tituicdo com a hermenéutica dos principios.

O tema da garantia de emprego fixou, no
inciso I do art. 7%, a sua diregéo tutelar e tam-
bém o resultado da inviabilidade de definigdo
de parametros, impregnados pela cultura da
liberdade de rescisao, vigente desde a introdu-
¢do do regime do FGTS. O envio da previsao do
direito que deve ser garantido para a regulagao
por lei complementar (cujo quérum qualificado
denota o esforco maior de negociagio politica)
revela os contrapontos da pactuagdo politica
possivel na época, na previsio do art. 10 do

ADCT, no qual se fixou um aumento do per-
centual da indeniza¢do compensatoria (quatro
vezes maior do que o entdo vigente), ampliando-
-se a garantia de emprego dos cipeiros e das
gestantes. No curso dos 25 anos de vigéncia da
Constituicdo de 1988, foram previstas outras
garantias, comoadoart. 118 daLein®8.213/91,
incidente no que concerne aos acidentados ou
aos portadores de doenca ocupacional, afasta-
dos em gozo de beneficio previdenciario (por
mais de 15 dias), além de situagdes de garantia
indireta, como a impossibilidade de dispensa
do empregado reabilitado ou do portador de
deficiéncia habilitado, sem a contratagdo de
substituto em condi¢do semelhante (art. 93 da
Lein® 8.213/91).

Aliadas a tudo isso, importam as contin-
géncias histoéricas do processo de assimilagao
da Convengéo 158 (FRAGALE FILHO, 2008, p.
388-390; AROUCA, 2008, p. 231-246). Cada vez
que o tema da estabilidade de emprego ¢é posto
em discussdo, seja no grande cendrio politico,
seja nas discussoes doutrindrias, seja em cada
processo judicial isolado, as divergéncias se
situam dentro de matrizes antitéticas de inte-
resses que reproduzem, na mesma medida, as
discussoes da Constituinte (DONATO, 2008, p.
653-670). Matéria que persiste no texto consti-
tucional como uma promessa, o entendimento
da mintcia dos fatores, na perspectiva dos
varios intérpretes-interessados, sinaliza uma
dificuldade de consenso ainda a ser transpos-
ta. Se isso ndo é benfazejo para as relacdes de
trabalho, é uma realidade a ser enfrentada e
transformada.

No que concerne a prescrigdo, a Constitui-
¢do trouxe alteragdes que configuraram um dos
aspectos aflitivos dos dias de sua elaboragao.
“Aumenta prazo para a prescri¢do trabalhista’,
estampava a manchete do jornal (FOLHA DE
S. PAULO, 1988a). Quem atuava no periodo
imediatamente seguinte a sua entrada em vigor
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ha de lembrar que todas as acdes em que isso
tinha peso discutiam a forma de incidéncia
da nova prescrigdo e os efeitos sobre o tempo
transcorrido anteriormente. A questdo foi uni-
formizada em 1992, por meio da Sumula 308,
que definiu os limites para a aplicagdo imediata
do texto: o dispositivo incidiria imediatamente,
mas nao atingiria pretensdes “ja alcangadas pela
prescri¢ao bienal quando da promulgacdo da
CF/1988”. Pode parecer clara a interpretacao, a
partir de um olhar retrospectivo, mas, mesmo
que se adotasse um texto-modelo para aquelas
decisdes (e é preciso lembrar que se esta falando
de um tempo em que nio havia o uso possivel
do computador pessoal), o enfrentar do tema,
repetidas vezes, tem uma simbologia para a
lembranga de como se deu a acomodagédo das
questdes constitucionais na pratica trabalhista.
O pequeno modelo de resposta para a funda-
mentagdo da questdo envolvendo a prescri¢ao
era datilografado praticamente em cada sen-
tenca e registrado nas varias folhas abrangidas
pelos efeitos do papel carbono, em um tempo
em que as demandas de massa implicavam um
esforco fisico maior pela impossibilidade do
cortar-colar virtual. Naquele tempo se cortava
e colava e datilografava. Literalmente.

Mas o sinal claro da diversidade de Cons-
tituicdes em matéria trabalhista pode ser de-
duzido da regulagdo da prescrigio quanto ao
trabalho rural. Diferentemente do trabalhador
urbano e fundada na presung¢do de menor
acesso a informagao sobre direitos, a prescri¢ao
aplicavel ao trabalhador rural ndo tinha qual-
quer limitagdo quanto ao curso do contrato de
trabalho. Ela incidia quando transcorridos dois
anos da rescisao do contrato, possibilitando ao
empregado deduzir pretensoes relativas a todo
o periodo, independentemente de sua extensao.
O apelo do tema e das discussdes levou a uma
tentativa de acerto, para amenizar efeitos, que
se consignou no art. 233 do Ato das Disposi¢des
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Gerais, prevendo-se uma a¢ao de prestagdo de
contas a cada cinco anos, perante a Justica do
Trabalho, na qual o empregador rural poderia
comprovar o cumprimento das obrigagdes
trabalhistas e ficar isento “de qualquer onus
decorrente daquelas obriga¢des no periodo
respectivo”

A possibilidade de o empregado e o sin-
dicato que o representava nao concordarem
com a comprovagdo do empregador, que
transmutaria a coisa discutida para litigiosa, e
a possibilidade de o empregado, em qualquer
hipétese, postular, judicialmente, os créditos
que entendesse existir, relativamente aos ulti-
mos cinco anos, fizeram com que a medida ndo
fosse assimilada como uma solucio aceitavel
para o problema. Do ponto de vista estatistico,
a sua propositura nao tem qualquer peso ou
relevincia para a formagdo de uma cultura. E
dificil encontrar quem a tenha experimentado.
Nem mesmo a previsao de um acerto retroativo,
pela declaracao de regularidade do contrato de
todo o periodo, estabelecida como efeito para a
primeira prestagdo de contas, na forma do § 3°
do art. 10 do ADCT, fez com que se instalasse
uma adesdo ao mecanismo criado pelo consti-
tuinte para cobrir os riscos de uma prescri¢do
com parametros menos abrangentes. A pratica
revelou precério uso da faculdade de prestacao
de contas intercalar, demonstrando a ociosidade
da solu¢ao aparentemente criativa. Recontar
essa historia, portanto, impde uma analise de
circunstancias reveladas na pratica de assi-
mila¢do de uma ideia, produto da negociagdo
politica na Constituinte, e que se transmudou
em letra morta pelo uso insignificante.

Nos varios tempos da vivéncia constitu-
cional, a solucdo chega pela Emenda Consti-
tucional n® 28, que, em 2000, uniformizou o
padrio da prescri¢do para trabalhadores rurais
e urbanos e, por conseguinte, revogou o art.
223 do Ato das Disposi¢des Constitucionais



Gerais. De novo, os tribunais do trabalho se
encheram de questdes relativas aos limites de
vigéncia temporal da norma, a suscitarem varias
posicoes, acalmadas pela segunda versao da OJ
271 da SDI-1 do TST', que ampliou o sentido
da versio editada em 27 de setembro 20027,

Essa amostragem, quase simploria, permite
que se identifiquem alguns vetores da constru-
¢do interpretativa em que o dissenso originario,
aquele que esteve nas mesas da negociagio poli-
tica, se renova na linguagem pausada dos ritos
processuais e de suas formas estreitas de impug-
nacio. Inicial, defesa, razoes e contrarrazdes de
recurso, muitas vezes, reescavam a historia na
medida em que reprisam argumentos na busca
de focar o sentido da interpretagdo sob a 6tica
de um determinado interesse. A resposta do juiz
(sim ou ndo), nas varias etapas da jurisdigao,
reescreve o texto da Constitui¢do, reforgando-
-lhe o sentido, e, assim, renova-o na concretude.
Visitar o tempo de vigéncia de uma norma,
portanto, de qualquer uma delas, é ver a trama
que os intérpretes engendram para decifra-la
na aplicagdo ao caso.

Cabe o esfor¢o narrativo de rememoracio
de perspectivas muito concretas de ver a justica
sendo manufaturada, com os riscos implicados
na composigio desse tecido, ao longo dos anos
e a partir do modo como os conflitos foram se
colocando e sendo apreciados-interpretados.
Para isso, ¢ preciso indagar de que modo se

' RURICOLA. PRESCRICAO. CONTRATO DE EM-
PREGO EXTINTO. EMENDA CONSTITUCIONAL Ne
28/2000. INAPLICABILIDADE (alterada) — DJ 22/11/2005.
O prazo prescricional da pretensao do ruricola, cujo con-
trato de emprego ja se extinguira ao sobrevir a Emenda
Constitucional n® 28, de 26/5/2000, tenha sido ou ndo
ajuizada a agdo trabalhista, prossegue regido pelalei vigente
ao tempo da extingao do contrato de emprego.

2RURICOLA. PRESCRIGAO. EMENDA CONSTITU-
CIONAL Ne 28/00. Processo em curso. Inaplicavel. Con-
siderando a inexisténcia de previsao expressa na Emenda
Constitucional n® 28/00 quanto a sua aplicagdo retroativa,
ha de prevalecer o principio segundo o qual a prescrigao
aplicavel é aquela vigente & época da propositura da agao.

constituiu a Constitui¢do, no decorrer das ulti-
mas décadas, em termos de vivéncia do direito
do trabalho. E preciso enfrentar o modo como
o direito se lembra e se esquece.

Um incauto que analise distraidamente,
pela mera curiosidade da leitura, a letra do in-
ciso XXVIII do art. 7¢ da Constituigdo podera
apreender com facilidade o seu significado na
logica técnica dos conceitos de dolo e de culpa.
E, no entanto, pouco provavel que ele extraia
dessa leitura o sentido exato do dispositivo
em historicidade, se nao souber das reviravol-
tas interpretativas no processo de defini¢do
da competéncia da Justica do Trabalho para
apreciar a questdao e como isso interferiu na
solugdo concreta de centenas de a¢des Brasil
afora, com a pretensdo a indenizagdo por
danos decorrentes de acidente de trabalho ou
doenga profissional por ato culposo ou doloso
imputavel ao empregador. Na memoria dos
conflitos, das pendengas, do ir e vir dos autos,
dos tramites e da litigiosidade a interferir na
vida das pessoas ou de seus sucessores, estd o
dissenso, sé pacificado com a interpretagdo da
Emenda Constituicional n®45/2004, dada pelo
STF na decisdo do Conflito de Competéncia
7.204-1-MG, que teve como relator o Minis-
tro Carlos Ayres de Brito, publicada no DJ de
3/8/2005. A Justica do Trabalho, a partir de
entdo, passou a ver os trabalhadores mortos e
mutilados e a enfrentar a morte e a mutilacio
deles como objeto da pretensdo, como causa de
pedir. Foi uma mudanca drastica nas questoes
de reparagido de danos, que se avolumam na
narrativa das histdrias mais impossiveis para a
imaginagdo. A simplicidade do texto do inciso
XXVIII mascara o muito que ha a contar e a
lembrar para prevenir e para evitar o infausto
que o tempo nao apaga.

Assim, para entrar nas tramas da memoria
do direito, na dimensao das histérias de traba-

lho, um caminho precisa ser percorrido na re-
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flexdo do que seria propriamente essa atividade
de rememorar. As indaga¢des sdo imprescin-
diveis: de que modo a memoria individual ou
compartilhada se constitui e trabalha? Em que
sentido se interconectam histéria, memoria e
esquecimento? Ou, mais precisamente, em que
sentido é possivel reconstruir e resgatar frag-
mentos de uma histéria do trabalho como parte
da memoria das experiéncias constitucionais?
Como falar de trabalhadores trabalhando, de
trabalhadores morrendo ou sendo mutilados?
Como falar do tempo de trabalho, do salario, da
saude do trabalhador no movimento dos dias
e em cada lugar onde isso ocorra? Como falar
das criangas que trabalham nas empresas, nos
sinais de transito, nas esquinas, nas altas horas
da noite nas ruas? Repensar essas questdes, eis
a tarefa a se enfrentar.

3. Memoria, historia, esquecimento

A memoria, a histéria e o esquecimento
sdo conceitos distintos, mas seus itinerarios se
cruzam num lugar, que é o da representagéo do
passado. De fato, um enigma parece circundar
essa problematica da representagdo do tempo
pretérito, uma vez que “o que foi” ja “nao é
mais”, de modo a tornar complexa qualquer
discussio acerca de um registro fiel e seguro
do passado (RICOEUR, 2007). Havia uma
barreira a incorporagao de certas categorias na
orbita da defini¢do polarizada de empregado e
empregador. Ndo se pode ver o jd ndo é mais
dessa historia como uma conquista. Rever as
razdes de antanho, enfrentd-las, incorporé-las
a compreensao do ritmo dos discursos constitui
uma providéncia salutar para o alerta contra
perigos que sdo de todos os tempos’.

? Colateralmente, sugere-se a instigante e, 20 mesmo
tempo, temeraria leitura do José de Alencar (2008) de Cartas
a favor da escraviddo.
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Na tradigdo do Direito do Trabalho, a partir
do aporte fundador que se da com a edi¢do da
Consolidagao das Leis do Trabalho, o processo
de inser¢ao do trabalhador entre os que sao
atingidos pela disciplina trabalhista ndo se passa
de modo absoluto. Uma visita, hoje, as razdes
daquele tempo revela fundamentos inaceitaveis,
mas apropriados no contexto do embate dos
interesses a partir daquele horizonte definido.
Pode-se reler isso na obra de 1943 sobre a com-
patibilizacio entre a Constituicdo de entdo e a
matéria trabalhista:

“Sem a fraqueza e o abstencionismo do regi-
me liberal democriético inadaptavel as atuais
condig¢des de vida dos povos especialmente
de uma Nac¢ido em marcha, sem adotar a solu-
¢do corporativa integral que seria a supressao
da representagao nacional eleita pelo voto, a
Constituigao de 1937 integrou o pais em um
regime — a democracia econdmica - capaz de
leva-lo a posi¢do de destaque que, pela sua
riqueza, sua populacdo, seu territorio e seu
passado histdrico, lhe compete no concerto
das Nagdes, e de respeito e colaboragao na
ordem internacional que terd de ser estabe-
lecida apds a guerra mundial que assistimos”
(SUSSEKIND; LACERDA; VIANA, 1943, p.
133-134).

Havia uma guerra mundial, cujo resultado
nao se podia antecipar em 1943. Havia um
regime totalitario a conduzir a politica nacio-
nal. Havia a necessidade de regular as relagdes
entre empregador e empregado. A autonomia
do processo interpretativo e a reconstrugiao que
lhe é caracteristica despregaram o texto da CLT
daquela marca de origem e de seus vicios. Ela
certamente nao é o que era em 1943. E ndo é o
que era em 1988.

A solucdo legislativa fixada naquele primei-
ro momento excluiu os empregados domésticos
e os trabalhadores rurais (art. 7° da CLT).
Esqueceram-se as justificativas na evasiva. “Mas
o legislador, por motivos cuja discussio escapa



aos limites deste livro, opde, em certos casos,
uma barreira a tendéncia de expanséo do direito
especial” (SUSSEKIND; MARANHAO; VIA-
NA, 1987, p. 153). A confluéncia dos 25 anos da
Constitui¢gdo com os 70 anos da CLT exacerba
o que ela deixou para fora no contexto dos
interesses da época de sua elaboragdo, em um
Brasil que era muito mais rural do que urbano.
Um pais onde a logica do trabalho doméstico
ainda é vista como um costume naturalissimo
e desprendido dos elos com o trabalho subor-
dinado dos outros trabalhadores.

“Néao podem, na verdade, ser considera-
dos os domésticos como assalariados” (SUS-
SEKIND; LACERDA; VIANA, 1943, p. 66). No
desprezo da atividade eminentemente feminina,
ressaltava-se a falta de valor econdmico, como
se a economia doméstica ndo produzisse
efeitos concretos no consumo. O fundamento
no carater “ndo econémico” da atividade era
interpretagdo repetida uniformemente por va-
rios autores situados no espirito de seu tempo
(SUSSEKIND, 1960, p. 153-154). Lavar roupa
em casa ou manda-la alavanderia, alimentar-se
em casa ou alimentar-se fora, cada uma dessas
opgdes implica custos que devem ser assumidos
pela unidade doméstica (pelo estabelecimento
doméstico ou pelo empreendimento domeéstico)
e podem implicar sobras a serem consumidas
ou poupadas. O trabalho doméstico, portanto,
assim como o trabalho da dona de casa (des-
prezado com igual firmeza argumentativa),
tem valor econdmico. O mesmo discurso ex-
cludente de 1943 foi ouvido na aprovagdo da
Emenda Constitucional n® 72/2013. Como se
nada tivesse mudado.

Em 19 de outubro de 1972, o jornalista
Joelmir Betting publicou sua coluna (Notas
econdmicas) com o titulo As domésticas. Ima-
ginava um didlogo com uma doméstica e sua
patroa a vista da iminéncia da edi¢do da norma

que obrigava ao registro da CTPS da categoria:

“O mogo bem vestido, pasta preta na mao,
desce do fusca e aperta a campainha:

- A senhora trabalha aqui?

- Sou a doméstica.

- Esta registrada?

- Estd o que?

- Registrada na casa, no INPS, ganhando
salario minimo de doméstica?

- Acho que estou. Tem uns papéis ai.

- Sou fiscal do trabalho e gostaria de ver os
documentos” (BETTING, 1972, p. 19).

O texto segue alertando para o que seria
uma disparidade na comparagdo da casa com
uma empresa, da doméstica com um outro
empregado qualquer. Hd um toque de ironia,
que sai da pena muito aguda do bom escritor.
E, exatamente por isso, salta aos olhos na leitura
recapituladora.

A Lein®5.859, de 11 de dezembro de 1972,
previu a anotagdo da CTPS e a inclusdo do
empregado doméstico como contribuinte da
Previdéncia Social, no percentual de 8% a cargo
do empregador e 8% a cargo do empregado. Foi,
ao longo do tempo, cumprida e nao cumprida,
mas certamente mal assimilada. Passados 16
anos, a Constitui¢do fez a correspondéncia de
alguns direitos do trabalhador urbano (férias,
aviso prévio, repouso semanal remunerado) ao
doméstico. Mas a absor¢ao dos novos vinculos
tampouco se fez facilmente.

O FGTS passou a ser facultativo a partir
da Lei n® 10.208/2001, e o seguro-desemprego,
devido para os que exercessem a faculdade de
recolher para o fundo. A Lein®11.324, de 2006,
estendeu-lhes algumas das previsées comuns da
Constituigdo, a saber: a estabilidade, a contar
da confirmagéo da gravidez, até 5 meses apos
o parto; a paridade no nimero de dias de férias
(dos 20 previstos em 1972 para os 30 aplicaveis
a todos os trabalhadores como minimo).

Na releitura dos direitos em prospecgio, é
possivel inferir se “o que foi” existiu realmente

e se deixou marcas, pegadas, vestigios. E isso
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pode ser reconhecido, pois o que foi experimentado néo esta presente,
mas talvez ainda sobreviva como lembranga. Uma recordagiao dé-se
como uma imagem do que ja estd realmente ausente, mas ja existiu,
no passado. “Encontram-se reunidos trés tragos de forma paradoxal:
a presenca, a auséncia, a anterioridade. Para o dizer de outra forma, a
imagem-recordagao esta presente no espirito como alguma coisa que ja
nao esta la, mas esteve” (RICOEUR, 2007, p. 2).

A sucessio e a gradual adaptagdo ao novo padrao regulador trazem a
impressao de perenidade e fazem com que o que passou seja relegado ao
esconderijo da memoria. Onde estava o trabalhador doméstico em 1943,
em 1972, em 1988? Onde esta ele em 2013? Ha a presenga, que é escan-
carada. Ha a auséncia, na sua estranha invisibilidade. Ha anterioridades,
em um processo que chicoteia a face dos que estranham os percal¢os da
luta por direitos.

Se isso se da com o trabalhador doméstico, passa-se também com a
distingdo atribuida ao trabalhador rural na origem da regulagio.

As discussoes travadas no processo constituinte e de que resultaram
as estipulagdes quanto a prescrigdo e a paridade de direitos a que se fez
referéncia trazem uma ideologia que pode ser topicamente recuperada
na argumentagao de doutrinadores-legisladores de outros tempos:

“Nao esta, assim, desamparado o trabalhador rural brasileiro; apenas os
dispositivos da legislagdo do trabalho nao lhes foram estendidos desde ja,
em toda a sua plenitude, pelas condi¢des especiais do pais, pelas dificul-
dades de sua aplica¢do, o que tornaria aquela legislagio sem efeitos reais.

H4, entretanto, no espirito do Estado Nacional, uma ampla tendéncia de
amparo ao trabalhador do campo, procurando facilitar que ele se torne
proprietario do solo, incentivando-o a colaborar no progresso do pais,
na marcha da civiliza¢do para o oeste, em busca de terras inexploradas
ainda” (SUSSEKIND; LACERDA; VIANA, 1943, p. 67-68).

A mitigagao dos interesses e das necessidades cai em argumentagdo
que se assemelha a usada quanto ao trabalhador doméstico. Segundo
ela, as condig¢des da relagdo entre o trabalhador rural e o proprietario da
terra “situam-se dentro de um campo sentimental, com profundo senti-
mento humano de colaboragdo e de amizade, sem aspectos de choques
de interesses, melhor compreendidos no campo industrial, que faculta
a disputa do trabalho, pela concorréncia de salarios, etc.” (SUSSEKIND;
LACERDA; VIANA, 1943, p. 68).

O trabalhador rural foi conquistando os direitos a partir da edigdo da
norma de 1943 (SUSSEKIND, 1960, p. 157-173), que, mesmo negando a
insergao total, garantiu-lhe o salario minimo, férias anuais, entre outros

beneficios pontuais; passou-se pelo Estatuto do Trabalhador Rural (Lei
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n°® 4.214/1963) e pela Lei n° 5.886/1973, até a assimilagao completa na
CR/88 (DONATO, 2008, p. 161-171), exceto quanto a prescri¢do, man-
tida a condi¢do mais vantajosa, no pressuposto do menor conhecimento
e da maior dificuldade de lutar por direitos em relagées mais proximas
e mais longas (ainda néo se podia falar, em 1988, de agroindustria). A
mobilidade dessa historia e aquilo que a memoria corriqueira alcanca
continuam sendo um sinal das impressdes deixadas no processo de
assimilacao dos direitos. Olham-se os direitos hoje como se eles fossem
de sempre, na efusdo do conquistado, sem a percepgdo dos riscos que
héa em cada conquista.

Recorrendo aos gregos, Ricoeur (2007) apropriou-se de uma metéfora
para a elucidagdo do enigma da auséncia e da presenca no ato da recor-
dagdo. Trata-se da figura da impressdo que fica marcada em um bloco
de cera. As impressdes deixam um rastro mais ou menos expressivo,
assim como algumas imagens estio mais presentes em nossa memoria
ou mais suscetiveis ao esquecimento. A impressdo é a marca que fica em
cada um e inscreve a lembranga de uma presenca que nio existe mais. Tal
lembranca evoca, no presente, a imagem de “algo que foi” e “ndo é mais”,
mas que corre sempre o risco de se apagar definitivamente:

“A memdria vive essa tensdo entre a presenga e a auséncia, presenga do
presente que selembra do passado desaparecido, mas também presenca do
passado desaparecido que faz a sua irrup¢ido em um presente evanescente.
Riqueza da memoria, certamente, mas também fragilidade da meméria
e do rastro” (GAGNEBIN, 2006, p. 44).

A memoria, entdo, condensaria um ato de atualizar a coisa passada e,
para isso, ela exerce profundidade temporal, distanciamento. Rememorar
¢ representar, no presente, a imagem de algo estd ausente, de modo a
resgatar o que foi experimentado como uma espécie de repeticao: a coisa
ndo vem, mas vem a sua imagem. E a imagem, embora remeta a um acon-
tecimento que realmente existiu, estd sempre permeada pelo fantasma
do engano e da ilusdo. Na medida em que os acontecimentos pretéritos
ndo se encontram totalmente acessiveis no presente, a representagio do
passado emerge de construgdes e discursos, o que a aproxima da imagi-
nagdo. Ainda assim, “a memoria é do passado” (RICOEUR, 2007, p.34),
como lembra Ricoeur, fazendo referéncia as analises de Aristdteles. A
memdria tem uma ambigéo veritativa, quer apresentar o passado como,
de fato, ocorreu, no sentido de que aquilo que se lembra é reconhecido
como algo que foi realmente experimentado.

No ideal do constitucionalismo, em matéria trabalhista também,
quer-se apresentar a marca da verdade da ampla garantia de direitos e
de uma tutela funcional que, de algum modo, obstaculize a sanha por
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lucros a qualquer custo do capital. A limitagdo do tempo de trabalho, a
garantia de saldrio em patamares especificos, a proibigdo de alteragdo
do contratado, a protecdo da saude e da seguranca, a vedagdo do tra-
balho infantil, a garantia da isonomia sdo linhas gerais nesse processo
de acomodagio de interesses antagdnicos que a Constituinte viveu e a
Constituigdo revela e reproduz.

Nao se pode, entretanto, esquecer a a¢do para a comunica¢do desses
direitos e para a sua internaliza¢do. A imposi¢éo da regulamentac¢éo, como
ressalta Krotoschin (1977, p. 38), néo significa que “a incorporagdo dos
direitos sociais a texto constitucional tenha cardter apenas simbolico ou
programatico”. A consagragdo constitucional dos direitos e principios
“relativos ao direito do trabalho e seguridade social, no seu conjunto, além
de seu sentido juridico, deve avaliar-se, sobretudo, como culminagéo de
um processo histérico e politico” (KROTOSCHIN, 1977, p. 39).

Um artigo publicado no dia seguinte ao da promulgagio da Constitui-
¢do pode dar uma ideia do ambiente da época e projetar os riscos desse
processo historico e politico que se renova na interpretagdo e aplicagdo
da norma:

“A nova Constitui¢do brasileira acumula tantas intengdes, procura res-
ponder a tantos problemas, reflete tantos interesses, que o discurso de
Ulysses Guimaraes na cerimonia de sua promulgacao parecia nao caber
dentro de si mesmo. A nova Carta foi descrita como “a Constituigdo
coragem, a Constitui¢do Cidada, a Constitui¢do Federativa, a Constitui-
¢do Representativa e Participativa, a Constitui¢dio do Governo Sintese
Executivo-Legislativo”. Ulysses comparou-a a uma luz de lamparina e a
um caramujo; os lideres partidarios foram lembrados como o “vestibular
da Constituinte”; ele proprio, como um “cagador de nuvens’, que ouviu os
clarins da participagao popular, o “canto do rio” e — mais previsivelmente
- os passarinhos” (COELHO, 1988).

E termina:

“Dificilmente poderia haver texto tdo especifico em suas determinagdes
e tao flexivel, tdo indeterminado, tdo permedvel ao que se pretenda
fazer na sociedade brasileira. Nao por acaso, assim, ¢ arriscado definir
a Constituicdo; trata-se de um verdadeiro enigma - e, neste ponto, nao
haveria texto mais adequado para a realidade do pais daqui para frente”
(COELHO, 1988).

O enigma renova-se na tensio sobre a memoria das normas em
movimento. Nas imagens do discurso inaugural, os varios papéis sdo
anunciados: nao se podia prever como seriam representados dali por
diante. E provavel que a Constituicao continue sendo enigma. Lamparina
e caramujo. Deve ser lembrada dos dois modos. Instaura-se, mais uma vez,
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um paradoxo: a memoria nao é nem registro ab-
soluto e totalmente fidedigno do passado, nem
sua mera reconstru¢do imagindria. A memoria
instaura-se nessa tensao entre verdade e imagi-
nagdo. Esse ir e vir tem implicagdes nos campos
ético, juridico e politico: “o conhecimento do
passado tem por alvo nao sé a si mesmo, numa
pretensa objetividade desinteressada, mas muito
mais uma relagio de intensidade ao passado que
possibilite uma atitude e uma a¢ao mais justas
no presente” (GAGNEBIN, 2011, p.156). Por
isso, a memdria é constituida em terrenos de
conflitos, obscuridades e disputas.

Exemplos acabados desse processo sobre o
que lembrar e o que esquecer sdo o sindicalismo,
a partir de sua histdria (inclusive a regulamen-
tar), e a pontuagao no art. 8° da Constituigao.
Fixou-se no texto constitucional uma mescla
de “elementos de autonomia e de heteronomia”
(NASCIMENTO, 2011, p. 93). Ao lado daliber-
dade e da auséncia de intervencdo estatal, esta
arestri¢do da base territorial ao municipio. Ao
lado da pluralidade de cipula, a unidade de base
(NASCIMENTO, 2011, p. 95). De um lado, as
centrais e sua influéncia nas disputas pela gestio
dos sindicatos; de outro, a proliferacao de sin-
dicatos pela subdivisao das categorias, que traz
para a ideia da unicidade abalos e dificuldades
de interpretacdo que se revelam nos processos
julgados na absoluta falta de pardmetros. Quem
enfrenta, no exame dos processos, a necessidade
de estabelecer 0 enquadramento sindical de em-
pregados ou de empresas sabe que a unicidade
ndo representa a forca de certezas que parece
advir do inciso II do art. 82 da CR/88. Mesmo
quando se considera o uso do argumento de
vinculagao a atividade-fim da empresa, na defi-
ni¢do das bases de enquadramento, sabe-se que
a prova é sempre precaria e encontra a ruptura
de interpretacio que vem da possibilidade de
dissociagdo de que cuida o art. 571 da CLT.

Nio se trata de pluralismo sindical no sentido

tipico, mas a facilitagdo para a criagao de enti-
dades sindicais a partir da desconcentragdo de
atividades e profissoes é fendmeno significativo
da realidade sindical posterior a Constitui¢ao
de 1988, porque decorrente da desnecessidade
de autorizagio estatal (art. 8°, inciso I).

O sindicato é normalmente analisado como
entidade abstrata. Os ideais do sindicalismo
acabam respondendo pela forma e pela substan-
cia das conjecturas, em uma acentuada sele¢ao
dos dados reais a considerar e de até onde ir no
conhecimento das questdes e no enfrentamento
delas. As experiéncias comparadas sdo propos-
tas como se pudessem, em um passe de magica,
mudar o estado das coisas. A Constituigdo é
constantemente criticada por haver mantido o
regime unicidade (no interesse dos sindicatos),
mas ndo se discutem as causas da participagao
diminuta da massa dos trabalhadores na vida
sindical e os efeitos disso, se vigente a pluralida-
de. A ideia de que a pluralidade seria suficiente
para atrair maior e mais efetiva participagdo
ndo é uma postura consentdnea com o que se
ouve nas salas de audiéncia, o que se sente e
se experimenta nas negociagdes coletivas, nas
disputas politicas pela direcao das entidades.
Seria possivel uma comparacio com a experi-
éncia atual dos muitos partidos e de seu poder
de barganha? A resposta ndo ¢ viavel no plano
da antecipa¢do de um futuro projetado. No
entanto, o sindicalismo brasileiro talvez seja o
segmento de interesse do direito do trabalho em
que o esquecimento das vicissitudes e a baixa
reflexdo critica dos aconteceres desempenham
papel mais proeminente na compreensdo da
realidade.

Isso se da porque a representagio do passa-
do é permeada por interesses e deslocamentos.
A recusa em enfrentd-lo no que concerne ao
sindicalismo em sua versdo brasileira é um
dado que se desdobra nos conflitos levados a
juizo, até mesmo no que concerne ao valor dado
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as negociacdes coletivas e a sua expressao nas
normas coletivas. Na manchete do site do TST,
anoticia de manifestagdes de representantes de
sindicatos de categorias profissionais pedindo
a interpreta¢do no sentido da possibilidade de
reducdo do intervalo intrajornada por meio de
norma coletiva (FONTENELE, 2013). O TST
pela Sumula 437, tem interpretagdo consoli-
dada, fixando a inviabilidade de negociagao de
intervalo inferior a uma hora, padrao minimo
da lei. A base para o entendimento esta na
preservagdo da saude do trabalhador. Entre
outros percal¢os, o risco do acidente de traba-
lho aumentaria sem o intervalo minimo legal.
O matizamento da posi¢do dominante esbarra
na previsdo do inciso XXVI do art. 7°. O ques-
tionamento dos sindicatos que representam as
categorias profissionais é um sinal que deve
ser escandido na compreensdo de suas razdes,
rememorando-se todas as multiplas contingén-
cias, inclusive na peculiaridade de conformacio
de cada empresa.

Tudo isso justifica que se reprise a fungdo
dessa natureza do ato de recordar, em seara de
problematizagio e varias cenas. “As recordagdes
sao, por assim dizer, narrativas e [...] as narrati-
vas sao necessariamente seletivas” (RICOEUR,
2007, p. 7). Assim como ¢é impossivel lembrar-
-se de tudo, ndo ha como tudo narrar. “Toda a
narrativa selecciona entre os acontecimentos
aqueles que parecem significativos ou impor-
tantes para a historia que se conta” (RICOEUR,
1996, p. 6). Essa dimenséo reforca a ideia de
que a memdria ¢ um uso, um exercicio, que re-
constroi, retroativamente, o passado a partir de
fragmentos e de vestigios. Nessa reconstrugio,
a memoria vai se configurando narrativamente
em torno de lembrangcas e esquecimentos, que
ndo estdo imunes ao risco da ideologizagao da
representacdo do tempo pretérito.

Nao hd como lembrar todos os dados
das varias formas de concre¢do do intervalo
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intrajornada nas diversas empresas. Nao ha
como sopesar todas as variaveis de uma sé
vez; nem como conhecer a occasio e as varia-
veis ponderadas em cada negociagao coletiva.
Essa, como outras histdrias, é tecida a partir de
idas e vindas, reconstrugoes e deslocamentos:
“pode-se sempre narrar de outro modo, su-
primindo, deslocando as énfases, refigurando
diferentemente os protagonistas da agdo assim
como os contornos dela” (RICOEUR, 2007, p.
455). Nesse jogo, o tempo vai se tornando mais
humano, uma vez que o passado rememorado
nao é exatamente 0 mesmo que se vivenciou.
No que concerne a distribui¢do da justica, es-
ses jogos da memoria, em que se reconhece a
identidade das varias facetas do trabalho, sdo
primordiais para a intelec¢do das pontuagdes
do direito.

Ainda no que diz respeito ao regime do
tempo, a figura dos turnos de revezamento é
outro aspecto relevante para essa divisio do que
se lembra e do que se esquece. O entreouvido
na escada no processo constituinte, na narrativa
jornalistica, pode recuperar o tom:

“Terminada a votagao e aprovada a jornada
de seis horas para os turnos ininterruptos de
trabalho, trés representantes da Petrobras,
dos setores siderudrgicos e petroquimicos,
descendo a escada das galerias cabisbaixos
comentavam: ‘Um ano de trabalho e muito
dinheiro perdido... A frase ndo fora encer-
rada quando o trio encontrou o presidente
da Central Unica dos Trabalhadores (CUT),
Jair Meneguelli: ‘Parabéns. Vocés ganharam
e vao inviabilizar o pais’ disse um deles. ‘Nao
inviabiliza nao, respondeu Meneguelli: “Vai
é fazer os empresarios tratarem os emprega-
dos com respeito” (FOLHA DE S. PAULO,
1988a).

O aumento do indice de acidentes a partir
da sexta hora é um dos aspectos justificadores
da jornada especial. A imposi¢do do cumpri-
mento do entdo novo direito foi incorporada na



urgéncia das praticas das empresas logo em seguida. “Empresas pagam
hora-extra para evitar turno” (FOLHA DE S. PAULO, 1988a), pregava a
manchete, ainda que na dificuldade de ajustamento de um regime regular
de 48 horas semanais para 36 horas semanais (FOLHA DE S. PAULO,
1988a). Nao foi um processo hermenéutico simples. Nao tem sido. Ao
contrario, as discussdes tomaram (e ainda tomam) os tribunais do tra-
balho, na peculiaridade dos modos de operar das varias empresas. Em
um primeiro momento, instalou-se o dissenso em torno da exclusdo do
regime especial pela concessao de folga semanal. Nio se tratava natural-
mente da concesséo regular do repouso semanal, mas da paralisacdo do
fluxo operacional inteiro da empresa no fim de semana, com folga para
todos os empregados. Nao era assim que funcionavam as plataformas da
Petrobras, de onde a luta pela jornada de seis horas se originou, uma vez
que nelas ndo havia qualquer possibilidade de paralisagdo das atividades.
A questao foi superada pela Stimula 360 do TST, de novembro de 2003, a
qual fixou que a interrupg¢ao do trabalho destinada a repouso e alimen-
tagdo, dentro de cada turno, ou o intervalo para repouso semanal, ndo
descaracteriza o turno de revezamento com jornada de 6 horas previsto
no art. 7%, XIV, da CR/1988. A evolugio dos pleitos, porém, levou a uma
interpretagdo que certamente nao foi vislumbrada pelo constituinte,
segundo a qual faz jus a jornada especial o trabalhador que exerce suas
atividades em sistema de alternancia de turnos, ainda que em dois turnos
de trabalho, que compreendam, no todo ou em parte, o horario diurno e
0 noturno, pois submetido a alternincia de horario prejudicial a satude,
sendo irrelevante que a atividade da empresa se desenvolva de forma
ininterrupta.

Na logica da interpretagao do dispositivo constitucional, esta a pre-
meéncia da vinculagdo do tempo integral do empregado a empresa quando
sua jornada se alterna regularmente entre os turnos. Nada mais lhe é
permitido programar além do ajuste de seus dias ao fluxo dos horarios
definidos pela empresa. O empregado nao podera estudar ou organizar
qualquer outra atividade baseada na regularidade de um horario. Dai a
0] 360 da SDI-1 do TST encontrar respaldo em uma principiologia que
se desloca a partir da conformagdo da mensagem constitucional.

Pode ser que ja tenham sido esquecidos os embates da primeira
hora, as discussdes na beira da escada, os lobbies de entdo, ja que é pre-
cisamente na configuragio narrativa da intriga que se deixa entrever na
memdria o esquecimento. “Ver uma coisa é nio ver outra. Narrar um
drama é esquecer outro” (RICOEUR, 2007, p. 459). Memoria, histéria
e esquecimento se articulam o tempo todo, embora ndo se confundam.
Para narrar, é preciso lembrar; para lembrar, é preciso esquecer. Essa
articulagao realiza-se no constante reordenar das experiéncias multiplas
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e heterogéneas no tempo, dando significado as dimensdes concretas das
vivéncias pessoais ou coletivas.

Entre os pontos mais instigantes nessa rememoragao e esquecimento
talvez estejam os deslocamentos e as contrapartidas que decorrem da
previsdo do inciso IV do art. 7° da Constitui¢do. Quem nao se lembra
do que era a experiéncia da inflagdo no Brasil no final da década de 80
ndo entenderd a extensdo de um dispostivo que vedava a vinculagdo do
salario minimo para qualquer outro fim. Na raiz dele estava a inten¢ao de
evitar que o salario minimo fosse usado como cldusula mével de outros
contratos (comerciais, civis) e produzisse o efeito dominé que levasse ao
aumento geral quando de seu reajuste. Quando, em 30 de abril de 2008,
a Stimula Vinculante 4 foi aprovada pelo Supremo Tribunal Federal®,
encontrou um outro quadrante econdmico no que concerne a inflagao e
impds uma lacuna regulamentar em relagdo a um outro direito previsto
constitucionalmente, que é o adicional de insalubridade (inciso XXIII),
o qual tinha tradicional regulamentacéo infraconstitucional fixada com
base no salario minimo, a partir de sedimentada interpretagdo dos tribu-
nais do trabalho. Nao se trata de criticar a decisdo do STE, mas de propor
aqui mais uma indagacéo sobre aquilo de que se lembra e aquilo de que
se esquece na pontuacio dos direitos.

4. 0 trabalho e a narrativa das tramas

Nessa linha, a reflexdo acerca do passado se torna uma necessidade,
pois 0o modo como se 1é o vivido na composi¢do da trama da vida implica
como a identidade ¢ construida, seja ela individual, seja compartilhada.
Em dire¢éo semelhante, a narrativa das experiéncias constitucionais do
trabalho revela como nos nos constituimos politica e juridicamente ou
como nos lemos no espelho da historia constitucional. Recorrer a um
trabalho de memoria pode possibilitar a constru¢do de uma imagem do
direito do trabalho que nao seja sacralizada, nem abstrata, de modo a lidar
critica e reflexivamente com as vivéncias concretas de justica e injustica.
Contar a histéria dos 25 anos da Constitui¢do em torno das multiplas
experiéncias do direito do trabalho se faz com o exercicio de uma memo-
ria que articula lembranca e esquecimento na configuragio narrativa da
histéria constitucional. O risco é grande. Nao se pode nega-lo. Os usos
podem converter-se em abusos de memoria. A configuragdo narrativa
pode dar lugar a deslocamentos ideoldgicos, na possibilidade aberta de

4 « . . s~ o 1 ~
Salvo nos casos previstos na Constituigao, o saldrio minimo nao pode ser usado como

indexador de base de célculo de vantagem de servidor publico ou de empregado, nem ser
substituido por decisao judicial”
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esquecimentos de fuga como expressdo de ma-fé. Do mesmo modo, o
recurso a narrativa pode tornar-se armadilha, quando a composi¢do da
historia do trabalho, no fim do percurso, resultarem uma “histéria auto-
rizada, imposta, celebrada, comemorada da histéria oficial” (RICOEUR,
2007, p. 455). Mas, por outro lado, lidar com esses perigos é engendrar
novas possibilidades de pensar de forma aberta e critica as experiéncias
juridicas e interpretativas que nos constituem como cidaddos. Abre-se
caminho para analisar a propria Constitui¢do no seu fazer historico, na
concretude das interpretagdes dos direitos fundamentais, nas vivéncias
de justica e injustica que configuram o direito e lhe ddo significado. Entre
configuracdes e deslocamentos narrativos, as experiéncias de trabalho
aqui rememoradas sdo formas de repensar a propria Constituiio em
movimento, com suas conquistas e limitagdes, em sua aplicabilidade e
em suas deficiéncias.

A representagdo do que foi sendo composto na interpretagio ganha
novo sentido no exercicio da memoria, a partir de um processo de sele-
¢do, disposicdo e reorganizagdo das diversas experiéncias e dos multiplos
acontecimentos do vivido, agora ordenados narrativamente:

“Dai o nascimento das histérias, como formas linguisticas de preser-
var a sabedoria adquirida na vida, realcar certos momentos mais pelo
desejo do que pela objetividade, comunicar os saberes e harmonizar
o tecido confuso do vivido pela distancia protetora dos pontos de ob-
servacdo, pela sedu¢do melddica e ritmica das entonagdes, timbres de
voz, cadéncias, pausas, aceleragdes e retardamentos, pela possibilidade
de extrair dos casos uma compreensdo maior da existéncia” (BORDI-
NI,1996, p. 41).

Em Viver para contar, Garcia Marquez (2004) relembra sua infancia,
adolescéncia e juventude. A crian¢a e o jovem formaram o jornalista,
de que derivou o romancista. E um deleite perceber como ele revigorou
suas lembrancas na tradugdo narrativa de seu realismo magico. “Nao é
possivel encontrar outra histdria como aquela, porque ndo era das que
a gente inventa no papel. Quem as inventa é a vida, e quase sempre aos
golpes” (GARCIA MARQUEZ, 2004, p. 469). Os 25 anos da Constituigdo
de 1988 evocam historias que a gente ndo inventa no papel, mas na vida
e, sofregamente, aos golpes, quando se trata do trabalho humano. Tam-
bém aqui esta o tecido confuso do vivido, pela distancia protetora dos
pontos de observagio, pela sedu¢ao melddica e ritmica das entonagdes,
timbres de voz, cadéncias, pausas, aceleragdes e retardamentos, pela
possibilidade de extrair dos casos uma compreensio maior da existén-
cia. A responsabilidade dos que participam desse processo é sempre a
de viver para contar.
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