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1 — Retrosoeto

Relirtua ke

1.1 — Geral

“Foi na fase dos antecedentes propiciatorios e da gestagio do
direito do trabalho (n? 1.1.1, b} que tiveram inicio os seus contatos
com o direito constitucional, ap6és substituidos por relagdes e, final-
mente, por vinculagSes insepariveis,”

0Os que viriam a ser chamadas direitos sociais (constitucionais)
tiveram seu embridc na “Declaragio dos Direitos do Homem e do
Cidaddo”, francesa, de 1793, influenciada pela obra de ROUSSEAU,
por sua concepciio de “Contrato Social”, hoje rejuvenescida sob a
denominagdo de “Pacto Social”. Realmente, é o que deixa transpa-
recer o art. 21 daquela:

*Q0s socorros piblicos sio uma divida sagrada. A socie-
dade deve a subsisténcia dos cidadaos infelizes, seja pro-
porcionando-lhes trabalho, seja assegurando os meios de
subsistir aos que se encontram em estade de nio poder tra-
balhar.”

Antes ji se Iniciara a era constitucional das liberdades e direitos
individuais.

Do ano de 1776 530 o “Edito de Turgot”, no tempo de Luis XVL
da Franca, ¢ a Declaragio de Direitos, de 12 de junho, emitida em

Escrito especialmente para esta Revista.
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Williamsburgh, antes da independéncia norte-americana e logo ands
a Declaragao de Virginia. :

Implantada a Revolugan francesa, a Assembléia Constituinte, por
iniciativa de Lafayette, aprova, em 28-8-1789, uma Declaragio Uni-
versal dos Direitos do Homem e do Cidaddg, que iria ser o predmbulo
da Constituicio de 3-14 de setembro de 1791. O proprio Lafayette
prociamou que o texto da sua iniciativa erk oriundo do Bili of Rights
de Virginia.

Essas liberdades ¢ direitos individvais; da era do individualismo
proprietarista, tiveram fundamentos jusnaturalistas e racionalistas.
Sua consagracio constitucional coneodrreria'fundamentalmente para a
ascensdo da burguesia, do capitalismo e a a Primeira Revolugio
Indusirial, e, por comseqiiéncia, da chamada Questio Social, a qual,
por sua vez, viria causar o reconhecimenio dos “direitos sociais”.

Além do “Edito de Turgot”, também franceses o “Decreto
d’Allarde” e a “Lei Chapelier”, respectivamente de 2-17 de margo e
14-17 de junho de 1781, sdo exemplos marcantes da era da liberdade
meramente formal da pessoa-trabalhadora.

A constitucionalizagio dos direitas soclais ganhou algum alento
com a Constitui¢do francesa de 1848, principalmente com o seu art.
29, n? 13. Entretanto, € no atual séoulo que eles realmente sdo im-
plantados, tornam-se: extensos e intensos, pdo mais ficando abaixo
dos textos constitucidnais,

Dessa constitucionalizagdo ou verficalizagio dos “direitos sociais”
— dos quais os trabalhistas sdo espéeie — sdo pioneiras: 2 Consti-
tuigdo de Querétaro (México), a de Welmar {Alemanha) & a soviética.
Respectivamente, de 1917, 11-8-1919 ¢ 1918.

Das trés, 2 mais importante & a de Weimar, a primeira apos o
Tratado de Versalhes, que criou a OIT — QOrganizagao Internacional
do Trabalhe (Parie XMI — Trabalho, 4o [, arts. 387 a 426 e Anexo;
Secdo II — Principios Gerais, com g marcente art. 427, contendo
“métodos ¢ principios... de importfncia especial e urgente”, sem
exaustdo, todos eles trabathistas).

Inegavelmente, o apontado ari. 42¥ assenitou um marco na fraje-
toria de um direito internacional do {rabalhp, tendente a uniformi-
zacao substanecial,

Com a “universalizagao™ da ''Quesido Social” também se “univer-
salizon” z consagragio constitucional dés “direitos soclais”, sem falar
na “Declaragdo Universal de Direitos do Homem”, aprovada pela As-
sembiéia Geral das Nagdes Unidas, em 10-12-1948, e em muitas inter-
nacionais e regionais,
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Nesse contexto histdrico, de verticalizagdo constitucional, dois
documentos ideologicos tiveram — e ainda tém — notavel influéncia:
o Manifesto Comunista, de 1848, e a Carta Enciclica Rerum Novarum,
de 1891, de Ledo XIII, e seguintes.

Saliente-se que a Questiio Social e os direitos sociais integram um
tode social especifico, e que os segundos refletem humanismo juri-
dico, pois visam proteger a pesspa humana, principalmente & que esta
trabalhando e a que trabathou. Foram eles conquistados a duras penas,
com oposicao do capitalismo proprietarista e explorador, em processo
histérico dialético.

Lato sensu, todes os direitos reconhecidos sao sociais. “Sociais”,
polfticos e econdmices. Tudo indica serem irreversiveis esses direitos
sociais, alguns de dificil convivéncia com “individuais” que lhes ante-
cederam. O que é da essdncia do direito, cuja finalidade é tentar
efetuar a coexisténcia pacifica pela conciliagio da liberdade de cada
um com a seguranga de todos,

Pode-se dizer que esses direitos “individuais” e ‘“‘sociais” nas-
ceram de um jusnaturalismo histérico laico, sendo os segundos, amiide,
conflitantes com os econdmicos, puros e em sentido esirito, pois o
egofsmo e o interesse individual constituem “virtude econdmica”, mas
nao humana, no sentido mais elevado e amplo da expressao.

1.2 — Brasileiro

A Constituicdo do Império, de 25-3-1824, no Tit. VII, contendo
“garantias dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros”, sob
nitida influéncia francesa, aboliu *‘as corporacdes de oficios, seus juizes,
escrivaes e mestres” e garantiu os socorros pablicos” (art. 179, n.os
25 e 30). Essa aboli¢do foi, no minimo, um exagero.

A 1?2 Constitui¢io da Repiblica, de 24-2-1891, no Tit. IV — Dos
Cidadaos Brasileiros, Secdo II -— Declaragio de Direitos, assegurou
a licitude de associagio e reunifio, “sem armas”, e “o livre exercicio
de qualquer profissao moral, intelectual” (art. 72, §§ 89 e 24). Com a
Emenda de 1926, passou a competir privativamente ao Congresso Na-
cional legislar sobre o trabalho (art. 34, n? 28).

Com a Segunda Republica, vitoriosa a Revolucao de 1930, surge a
Constituicio de 16-7-1934, a primeira a consagrar um Tit., o IV, a
Ordem Econdmica o Social, cujo art. 115 merece reproducio:

“A ordem econfmica deve ser organizada conforme os
principios da justica e as necessidades da vida nacional, de
modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses
limites, é garantida a liberdade econdmica.”
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Corolério desse condicionamentd da economia A justica, o seu art.
121, contendo uma mera enumeracao de direitos trabalhistas. E o que
resulta do seu caputie do seu § 1%

“A lei promoverd o amparo da predugdo e estabelecerd
as condictes do trabalho, na cidede e nos campos, tendo em
vista a protegfio social do trabalhador e os interesses econémi-
cos do pais. A legislacio do trabalho observard os seguintes
preceitos, além de outros que colimem melhorar as condigdes
do trabathador.”

Fortanto, triunfo do neoliberalismo com matiz “social”.

Se, do pontc de vista meramente cronplogico, a consagragae de
“direitos sociais” veio atrasada décadas, do angulo da realidade na-
cional nao se pode o mesmo afirmar, princiqlalmente quanto ao elenco

do art. 121. Na déeada de 80 foi quando o Brasil iniciou seu ingresso

na era da Primeira Revolugio Industrial.

No hiato republicano, de 1937 a 1946, durante o mal chamado
“Estado Novo”, a Carta entdc baixada, em 10-11-1937, sintomatica-
mente, sob o titulo Da Ordem Econdmica, iniciado no caracteristico
grt, 135, previu um elence de direitos trabalhistas (art. 137) e a Jus-
tica do Trabalho (art. 139), mas atrelou o sindicato ao Estado autori-
tario (art. 138) e proibiu radicalmente a grdve e o lock-out (art. 139,
ultima parte).

A disparidade entre os preceifos apontados resultou do regime
autoritario-fascista imposto 4 Nacao, do cunho estatal paternalista e
do fato de que “os direitos sociais” sdo produtos da evolugdo e nao
desta, dessa ou daquela ideologia politicas. Resultam da propria reali-
dade social e da necessidade da manulenc¢io da ordem.

A Constituicio da 3% Republica, de 18-9-1946, além de ter incor-
porado a Justica do Trabalho ac Poder Judicidrio (arts. 94, 122 e 128),
de ter criado o Ministério Piblico do Trabalho (art. 125); no Tit. IV
— “Da Declaragao de Direitos”, Cap. II, e reguiado os “Direitos e Ga-
rantias Individuais” (arts. 141 a 144), abriu o Tit. seguinte — Da Ordam
Econdmica e Soclal (arts. 145 a 162; principalmente, o 157, com elenco
de preceitos trabalhistas, “além de outros gue visem a melhoria da
condicdo dos trabalhadores”, substancialmente igual ao art. 121, § 19,
da Constituicdo de 1934).

Como a Constituiclio de 1846 nasc?k ent clima de cuforia democra-
tica, que se seguiu ao perfodo ditatoriat instituido em 1937, de cunho
paternalista, ¢ porque suas fontes irspiradoras foram substancial-
mente as mesmas da Constituicic de 1934, sio oportunas algumas
observagdes comparativas. Ainda mais porque a abertura do processo
juridico democritico, iniciada com o banimento dos Als, viria a
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alargar-se com a soberba campanha das “diretas j&i", desaguar e con-
cenfrar-se na pessoa do Presidente Tancredo Neves, feito seu simbolo
pelo calor popular.

— Quanto @ organizagao sindical. A Constituicdo de 34 assegu-
rava ‘“‘completa autonomia dos sindicatos” e “a pluralidade sindical”
(art. 120}, No particular, a Constituicio de 46 repetiu a declaragio
hipéerita da Carta de 37 {(art, 138, principio), de ser “livre a associa-
¢do profissional ou sindical”, mas deferiu ao legislador ordinirio re-
gular “a forma de sua constitui¢do, a sua representagio legal nas con-
vencdes coletivas de trabalho e o exercicio de fung¢des delegadas pelo
poder publico” (art. 159, combinado com o 157, XIH).

Em verdade, quase nada mudou, de 1937 até hoje, porquante o
Congresso, passada a euforia democratlica que se seguiu & longa noite
de 1937-46, voltou ao seu leito normal, conservador. A legislacio ordi-
naria, baixada quando vigente a Carta de 37, continuou fundamental-
mente intacta. Com maiores razoes, apds o novo periode de autari-
tarismo iniciade em 19-4-64.

— Quanto & greve. Proibida pela C-37 — sobre ela silenciou a
C-34; a C-46, rompendo radicalmente com o texto da primeira, con-
sagrou “o direito de greve, cujo exercicio a lei regulard” (art. 158),
Também no particular, o Partamentc mostrou-se conservador, até re-
trogressivo, ndo o reguiando, até junho de 1964, logo apds o golpe
vilorioso em abril. A Lei n? 4.330, de 19-6-1964, foi naturalmente san-
cionada pelo entdo todo-poderoso Presidente, precisamente por ser
antigreve. Quando o Governo desejou. apos a C-67, reforgar seu nega-
tivismo, haixou o Decreto-Lei n?® 1.632, de 4-8-72.

— Quanto ao impasto sindical. Omissa a C-34, a de 46 aproximou-
se, sem chegar a identificagio, a de 37. Esta (art. 138, no fim) atri-
bufra ao “‘sindicato regularmente reconhecido pelo Estado”, além da
“representacdo legal dos que participarem da categoria de produgdo
para que foi constituido”, o direito de impor contribuicdes — se apenas
aos seus associados ou a todas os pertencentes 3 categoria, assim como
em relagdc aos efeitos do “contrato coletivo do trabalho”, foi questdo
criada pelo texto dag citado art. 138. Certo é que o art. 159, fim, da
C-46, limitou-se a conferir 3 *‘associagio profissional ou sindical o
exercicio de fungdes delegadas peio Poder Piiblico”. Ora, como a CLT,
dentre elas, previa a de cobrar o imposto sindical, apés denominado
“contribuigdo” (Lei n® 6.386, de 9-12-1976), entendeu-se, apesar de
sua incenstitucionalidade, que o mesmo sobrevivera.

— No que tange i convengio coletiva do trabalho, O inciso XIII
do art, 156 da C-46 repetiu literalmente a letra j do § 19 do art. 121
da C-34, porém mais: ratificou a representacao legal sindical na sua
celebracdo (art. 159; ver o art. 138 da C-37).
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— Quanio aos direitos individuais trabalhistas minimos. Do con-
fronto entre o ari. 121, da C-34, e o ari. 156, da C-46, verifica-se
avango. Eis os principais: amplia¢io do conceito de salaric minimo,
com a adiglo “'e de sua familia”; “saldrio do trabalho noturno superior
ao do diurno’; “repouso semanal remuneraido” e em feriados; estabi-
lidade, na emprasa ou na exploragia rurali “participagio cbrigatéria
e dirsta do trabalhader nos lucros da empresa, nos termos e pela forma
gue a lei determinar®.

Quanto aos dois mais importantes avangos, sublinhados, o destino
foi diferente.

— O direito & estabilidade — o maior trabalhista, impeditivo da
despedida — j4 estava na CLT, mas viria a ser eliminado pela C-64,
consagrando a Lei doi FGTS. Contudo, surpreendentemente, foi esten-
dido aos empregados jagrarios, pela Lei n® 5,889, de 8-6-1973, ndo su-
jeitos ao regime do FGTS, rté hoje, sinbora previsto (art. 20). Assim
afirmamos porque 2 CLT (art. 7. b) ndo estendera esse direito “aos
frabalhadores rurais”, e o correspondente Estatuto (Lei n? 4.214, de
2.3-1963) ndo o consagrara, em ultima andlise, porque o parigrafo
do seu art. 97 deferira ac “empregador rural” a opgio de “manter
a dispensa do trabathador rural estivel ao qual se reconheceu a ine-
xisténcia de falta grave...” — Por tudo isso, pode ser dito: a Lei
n? 5.889, vigente a2 C-8%, regulou 0 gue estava no art. 165, XII, o
qual havia sido considerado dependente de lei ordinaria. E o fez de
maneira ampla, sem se ater i expressao resiritiva “na exploragho
rural”,

Relativamente ao direito & participagao nos lucros, seu destino
foi parecido ao da greve, quanto a sma efetividade, mas com esta
diferenga: ao regular o segundo, o legiglador ordinario quase ¢ elimi-
nou por inteiro, enquanto ¢ primeiro permaneceu jacente, dormindo
no papel constitucional.

— Processo coletive. Poder conciliador e normative da Justica do
Trabalho

O art. 122 da C-34 criou a Justica do Trabalho, de natureza admi-
nistrativa, posto que nio integrando o Poder Judiciario. ‘“Para dirimir
questdes entre empregadores e empregados, regidas pela legislagio
social.” Competéncia, portanto, em relagio a matéria legislada, o que
nunca deveria ter sido afetado ou subtraido,

O art. 139 da C-37 manteve, substancialmente, o correspondente
anterior, Na sua vigéneia, a legislacdo ordindria, sob influéncia da
italiana corporativa e ~— & inegavel — pelo pensamenio de OLIVEIRA
VIANA, manteve a regra sobre competéncia antes elogiada (ver a
CLT, art. 643) e estabeleceu o poder normativo da Justica do Trabalho
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(idem, arts. 766, 856 a 875), mantido pelas duas Constituicdes que se
seguiram.

Svua manutencido, apesar da disparidade dos regimes constitucio-
nais de 37 e 46 — o de 67 é semelhante aquele, resuliou da prépria
realidade brasileira, subjacente e sobreposta a determinada ideologia
politica, & semelhan¢a do que ocorreu com o monossindicalismo, in-
confundivel! com ¢ sindicalismo obrigatério, como definitivamente
demonstrado por EVARISTO DE MORAES FILHO.

2 — Na ainds vigente carts de 1967, smendada s remendads

Teoricamente, deveriamos comparar os textos das duas Cartas
autoritdrias de 1937 e 1967, mas, considerado o que legisiativamente
ocorreu de abril de 1964 até dezembro de 1979, tal comparagio nao
se justificaria. Os 30 anos que separam as duas e, principalmente, o
fato de somente em 1-1-.79, pela EC n? 11/78, terem sido “revogados”
ex nunc “0s Atos Institucionais e Complementares”, afastam a proprie-
dade de comparacgio entre os textos dessas duas Cartas, embora poli-
ticamente afins.

De abril de 1964 até 24-1-1987 sofremos as consegiiéncias de uma
ordem positiva sobreposta & estatuida pela C-468, e, de 24-1-1967 a
dezembro de 1979, sobreposta 4 da C-67. Ordem positiva imposta pelo
arbitrio, dita institucional, paralela e acima da constitucional, baseada
em Als. Tanto que, nos dois periodas, nao poderia ter ocorrido questao
sobre a constitucionalidade de ato iegislativo, do Executivo ou do Poder
especifico, e sim de ininstitucionalidade. Se qualquer deles era ou néo
ininstitucional, contrario a Al

Por tudo isso — dificil até de estrangeiro imaginar — a finalidade
deste trabalho, especialmente elaborado para esta Revista, justifica
comparagao entre a Constifuicio de 1946 e a Carta ainda vigente,

Ambas mantiveram 3 tradicio iniciada com a C-34. contendo um
Titulo dedicado 2 Ordem Econdmica e Soclal, aberto, respectivamente,
com os arts. 145 e 1680, com semelhangas entre si.

‘O primeiro, da C-46, determinava: “A ordem econdmica deve ser
organizada conforme os principios da justiga secial, conciliando a
liberdade de iniciativa com a valorizagao do trabalho humano” (caput,
com um s6 parégrafo). O segundo, da Caria atual, é menos perempto-
rio e favoravel aos “direitos sociais”, sendo este o seu caput:

“A ordem econbmica e secial tem por fim realizar o
desenvolvimento nacional e a justica social, com base nos
seguintes principios: ...”

Por sua vez, o parigrafg do art, 145 da C-46 nio tem corres-
pondente na vigente: “A todos é assegurade trabaltho que possibilite
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existéncia digna. O trabalho é obrigagio sotial” (art. 59 do Decreto-Lei
n¢ 3.688, de 3-10-1941. Lei das Contravengoes Penais: “Vadiagem -—
Entregar-se alguém habitualmente 3 ociosfdade, sendo valide para o
trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsis-
téncia, ou prover a prépria subsisténcia mediante ocupacio licita. . .")

A diferenca entre os dois dispbsitivos adelgaca-se pelos incisos
do art. 160, contenda os principios bsicop para realizacio conjunta
do “desenvolvimento nacional” (ali, ¢omo sindnimo de desenvolvimen-
to econdmico) e da justica social, ou seja, de desenvoivimento social,
que é humano, ou nho é tal. :

Realmente, desses principios deluz-se a finalidade de organizar,
em um todo nacional, a “ordem econdmica” e a “justica social”
{CF-46). Entretanto, ndo imperativamente -— ‘‘deve ser organizada”,
e sim programaticamente, peia adogap dos principios — meios enume-

rados. Uns econdmicas, outros secisi¢, considerados srticnliveis entre

si, Alguns, mistos.

A “liberdade de iniciativa” (leia-se: para impulsionar empresa
privada. a “livre empresa”, que ainda estd longe de ser emprasa livre,
democratica) e a “repressa ao abuso do peder econdémico” ete. sdo
mais econdmicos. A “valorizacao do t{rahalhe como condigio da digni-
dade humanz”, a “fungdo sacial da propriedade” e a “expansdo das
oportunidades de emprego” sdo maiz “soeiais’. Misto ou sintético,
de carfiter teleoldgico e axiolégico, o principio da “harmonia e solida-
riedade entre as categorias sociais da produgdo”, como a denominagio
bem revela,

De qualquer maneira, se os dois textos tivessem sido eficazes ou
eficientes, a polnicdo do meio social pelos fatores capitalistas nao
estaria tao alta e extensa ...

Quanto aos direitos trabalhistas, ou soclais especificos (segundo
o Prof. A. F. CESARINO JUNIOR), els o que nos dcorre, na mesma
ordem adotada quando da comparacdp entre a C-34 e a C-48.

— Organizagio sindical. O art. 168 da atual Carta — o seu caput
— ¢ jdéntico ao 159, anterior. Enfretanto, nos dois paragrafos do pri-
meiro, duas modificacbes consideraveis:

12 — Eliminou-se o poder delegado ao sindicato de “impor con-
tribuicées a todos agueles que participam das categorias econémicas
ou profissionais ou das profissdes liberais”, ¢omo estava no arl. 513,
letra e, da CLT, segundo a C-37 (a de 48 nada continha sobre isso;
apenas admitiu ‘o exercicio de fungdes deleggdas pelo Poder Publico”
— art. 159), que restdu inconstitucional. Sim, pois o texto em vigor
inclui, tdo-somente, “entre as fungdes delegadas, a de arrecadar, na
forma da lei, contribui¢des (ver o art. 217 do Cédigo Tributirio Na-
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cional, inciso I, devido ao Decreto-Lei n? 27, de 14-11-1968) para o
custeio da atividade dos orgaos sindicais e profissionais e para a
execuciio de programas de interesse das categorias por eles (“associa-
¢bes profissionais ou sindicais”} representadas. “Mudanca essa que, a
nosso ver, reforga tratar-se de imposto com destinagio especifics.

2% — Tornou-se “obrigatério o voto nas eleicoes sindicais”, como
o voto popular.

— Quanto 4 greve. Formalmente, a divergéncia é flagrante.

O art. 185, XXI, da Carta em vigor, assegura o direito de greve,
mas “salvo o disposto no art. 162", que o preibe “nos servicos publicos
e atividades essenciais, definidas em lei”. Tal acentuada redugic é
encontradiga, mais ou menos, na legislagdo comparada. No nosso
direito, nunca houve permissio de greve em servigo plblico em sen-
tido estrito. A permissao parcial, segundo a distingdo entre atividade
essencial e afividade secundéria, foi introduzida pelo Decrelo-Lei n?
9.070, de 15-3-1946, ainda vigente a C-37. Desprezada pela Lei
n® 4.330/64. gue até permite greve em servigo estatal industrial, se
‘0 pessoal nio receber remuneragio fixada por lei ou estiver amparado
pela legislacdo do trabalho™ (art. 49). Baixada a C-67, a restri¢cio voltou
mais exacerbada, radical mesmo, pelo Decreto-Lei n? 1.832/78.

— A respeifo da convengao coletiva de trabalho, nenhuma altera-
¢ado (C-46, arts. 157, XIIL. e 159; C-67, arts. 165, XIV, e 166, caput; ver,
especialmente, o art. 614 da CLT).

— Quanto a0 imposto sindical: o § 1? do atual art. 166, ao con-
trario do 159 da C46, é expresso: “Entre as funcdes delegadas a que
se refere este artigo, compreende-se a de arrecadar, na forma da lei,
contribuicoes. . .”

— Quanto aos direitos individuais trabalhistas minimos. Desdo-
brou-se o inciso anterior sobre salario minimo: um sobre saiirio mini-
me, individual e familiar, outro, criando o “salario-famflia” para os
*“‘dependentes™ do trabalhador.

A proibicdo de desigualdade de salario foi estendida a por “cri-
tério de admisséo”. Eliminou-se a idade e nacionalidade, como causas
de desigualdade, acrescentando-se cor. Proibi¢do essa gue & versdo
trabalhista da garantia individual da igualdade perante a lei, {também
assegurada no inciso XVII do art. 185, e no pardgrafo unico do arf, 3¢
da CLT.

Notavel novidade, até agora no papel: a integragio na vida e no
desenvolvimento da empresa, ‘‘com participagio nes lucros’, normal-
mente, e também “na gestio, segundo for estabelecido em lef”". A nosso
ver, “exce({)cionalmente” significa néio na gestio de toda e gualquer
empresa, da mini ou micro até a gigantesca, mas, apenas, da média
para cima, em fungdo do niimero dos seus empregados,
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— Quanto & estabilidade, com indenizacdo ao trabalhador des-
pedido ou fundo da garantia. No particular, a diferenga é extrema, ac
ponto méximo da contraditoriedade.

Virgula a parte, apesar da ma redacap do dispositive, geradora de
polémica interpretativa, temos que'a estabilidade deixou de ser garan-
tia constifucional. “Estabilidade, com idenizagio ao trabalhador des-
pedido”, é instabilidade, ou, como se quiser, “‘estabilidade imprépria”,
porquanto o empregado estiavel nao pede $er despedido. Pode, sim, ser
desligado da empresa por resolucdo judicial, mediante sentenca cons-
titutiva negativa.

Por outro lado, a alternativa “ou fundo de garantia equivalente”
diz respeito & indenizacgio, e nic 2 estabilidade, o que causou a polé-
mica histdrica sobre a equivaléncia, eliminada, na Justi¢a do Trabalho,
pela Simula n? 98 'do TST.

— Além da idade minima para ser empregado, reduzida de 14 para
12 {art. 185, X), soh o argumento de: evitarsse o “hiato nocivo” — entre
0 fim da escolaridade e o inicio de trabalhp remunerado, mengao para
0 ssguro-desemprego, previsto no inciso XVI, mas que, apesar da
recessdo e do alto nivel de desemprego, continua no limbo constitu-
cional. Embora previsto e prometido na Exposicac de Motivos do Pro-
jeto que foi convertido na Lei do FGTS, o que denuncia saberem seus
autores que iria provocar excessiva rotatividade da forga-trabalho.

— Qutra inovagio constitucional é a referente acs empregados
estatais, servidores nao estatutérios,

As Constituicdes e Cartas anteriores foram omissas, ¢ a legislagao
ordinaria tinha as duas excludentes do art, 79, letras ¢ e d, da CLT; a
Lei n? 1.880, de 13:6-1953, cujos artigos 29 e 14 foram declarados in-
constitucionais, além de outros, decretos-leis e decretos esparsos,

Generalizou-se a contratacao per pessoa juridica de direito pu-
blico de empregados celetistas, ou spja, sujeitos 3 CLT e 2 legislagdo
do trabalho em geral. Até hoje nao veio a “lei especial” prevista no
art. 106 da C-67, para disciplinar “o regime juridico dos servidores
admitidos em servi¢co de carater temporario ou coniratados para fun-
¢bes de natureza técnica especializa 8",

Quanto aos empregados de “empresa piblica” e de “sociedades de
economia mista”, o § 2¢ do art. 170 determina seja aplicada a legisla-
¢do trabalhista geral, como se fossem ‘“‘empresas privadas”.

Em se tratando da “Uniao, entidade autirquica ou empresa publica
federal”, as causas trabalhistas que as atingirem, como “autoras, rés,
assistentes ou opoentes, exceto as de faléncia e as sujeitas a4 Justica
Eleitoral e 3 Militar”, estdo cometidas & Justica Federal (art. 125, I),
Absurda subtragdc da competéncia da Justica do Trabalho (art. 142),
unanimemente repudiada.
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— Processo coletivo. Poder conciliador e normative da Justica do
Trabalho

Como vimos anteriormente, nem a C-34 nem a de 37 consagraram
o poder normativo da JT. Viria a fazé-lo a C-46, no art. 123, caput,
primeira parte, e, em particular, o seu § 29: “A lei especificara os
casos em que as decisdes, nos dissidios coletivos, poderdo estabelecer
normas e condicoes de trabalho”, Tirante a substitui¢do de “casps”
por “hip6teses”, a C-67 repetiu a disposigde transcrita (arl. 142, § 19),
mas ndo mais gerou a conmrovérsia causada pela C-46, que ficou na
historia do direito nacional.

Durante o periodo de abril de 1964 até bem pouco tempo, 0 poder
normativo da JT sofreu profunda redugdo, tendo chegado a quase
nenhum. Razdo principal disso: a politica econémica desumanizante
que predominou no periodo, plena ou mitigadamente arrochante, com
a finalidade de fortalecer o capitalismo, e fundada no falso pres-
suposto gue uma politica de salarios altos é fator inflacionério, até o
principal. Em outras palavras, que a “justica social” ¢ obsticulo ao
desenvolvimento econtémico.

Politica essa contraria ao art. 160 da prépria C-87, mas impossivel
de ser considerada inconstitucional, precisamente porque, resultante
de “Atos Institucionais” e sua seqiiela, ndo seria sequer possivel falar-
se em inistitucionalidade (ver o art. 623 da CLT, devido ao Decreto-
Lei n? 229, de 28-2-67, bhaixado sob a invocacio do art. 99 do “Al” n? 4,
de 7-12-67, e 4 sombra do inchado conceito de soberania nacional, como
tantos outros que se seguiram, mesmo depois da CF-67 — ver os seus
arts. 46, V, e 55, I).

3 — No direito constitucional a constituir-se

— Direitos sociais, entre aspas, pois todos sdo tais, em sentido
muito amplo, como social é o direito. Trabalhista, ou seja, coordenados
e conviventes com os chamados individuais, conferidos aos cidaddos.
Sociais, em sentido estrito, dos trabalhadores, necessariamente pes-
soas humanas. Sociais, ndo apenas por serem humanos, mas também
per serem quantitativamente relevantes na sociedade. Sociais, com
conteido econdmico, j4 que o trabalho, inseparavel da sua humana
fonte, é o primeiro e principal fator de produgao.

Direitos sociais esses nio extensivos & pessoa juridica, 4 qual,
desvirtuadamente, vém sendo conferidos certos “direitos individuais”,
como, p. eX., o de impetrar mandado de seguranga.

Em termos de direito positivo, todos eles, individuais e sociais,
atribuidos ou permitidos pelo Estado, mas — o que é fundamental na
ordem democtitica — contra ele exercitiveis.
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Direitos socinis que atestam evolutiva socializagdo imperativa da
ordem, o dito progresso social, entendido como manifestacio evoluida
de humanismo juridico. Humanismp e sorializagio nao inseparéveis.
Humanismo social, pleonasmo, ou, pelo menos, redundante, possivel
de ser coordenado com o desenvolyimentp econbémico, na dependén-
tia do aperfeicoamento democratico.

Caracteristica dos direitos socials trabalhistas é a sua universali-
dade ou cosmopolitismo. Em qualquer espiagoe nacional, em determina-
do tempo histérico, sendo iguais suas causas, eles se apresentam de
maneira mais ou menas uniforme, seja qual for o regime politico e a
estrutura econdmica. Universalidade essa contemporinea de uma or-
dem econdémica global gque esti sendo gerada. A contemporaneidade
entre a agdo expansiva das empresas apatridas, que entram em choque
com as soberanias nacionais, ¢ o0 novo aleato dos direitos do homem,
“cidaddo do mundo”, nao resuttam coincidéncia, havendo entre eles
nexo de causalidade. A lei ““a toda agdao corresponde uma reagdo’” é
também histérica. Qualquer Constituigio modernz, quanto aos direites
sacials, tem que se abastecer na “Declaragio Universal de Direitos do
Homem”, aprovada pela Assembléin Geradl das Nagdes Unidas, jus-
tamente por causa da sua universalidade.

Quanto aos trabalhistas, em particular, havera de abastecer-se nas
Convengbes da Organizagcio Internacional do Trabalho, convertidas ou
ndo em fonte de direito interno. A OIT tem: sido, e é, fator importante
de uniformizacio do direito do trabalho, apesar do pesoc das peculia-
ridades nacionais,

CLOVIS BEVILAQUA, em imorredoura li¢ao, estabeleceu critérios
para aferir se a ordem juridica evoluiu. Esta se aperfeigoa quando no-
vos direitos sdo reconhecidos e quando os que ji o foram ganham
maior efetividade.

Outra idéia-matriz que deve nortear nessa nova Constituigdo é a
de que o texio constitucional ndo deve esgotar o elencc dos direitos
soclais, 0 que, aliis, jA é iradiciopal (ver o art. 165, caput, da Carta
ainda vigente). Em palavras corriquairas: a Constitnigdo deve assegu-
rar um minimo de direites, ou direitos minimos, ¢ ndo um miéxime, ou
direitos méximos. Sem que isso seja estabetecido, qualquer Constitui-
¢iio sofre envelhecimento precoce. No Brasll — com sua acentuada e
acelerada mobilidade social —, a curto prazo.

O processo de expansdo e aperfeigoamento dos direitos constitu-
cionais trabalhistas, eomo o processo em geral, exclui, necessariamen-
te, involugio preclusa. No miximo, sofre estagnacao.

“QOs direitos socinis sic historicamente adquiridos e inviolaveis. O
mesmo nao pode ser dito dos “direitos individuais” puramente ecoe-
nomicos, atribuidos através de sociedades comerciais ou mercantes.
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Menos, ainda, os estendidos a elas proprias, donas de empresas autori-
tirias — *‘Bastilhas” do mundo contemporineo.

Parodiando SAINT-HILAIRE: ou o direifo mata a empresa autori-
taria ou esta mata o Estado de direito, porque ela prbpria pode as-
sumir o poder estatal. Salve, é claro, para os tecnéloges jurfdicos,
humanamente neutros, sem preocupacdo com a liberade nem com a
iguaidade, e sim com férmulas e meios para legitimar a forga,

No Brasil, a populagio ativa atinge apenas um terco, mais ou
menos, da total, ou seja, os trabalhadores € que sustentam os outros
dois tergos. Bastaria isso, com sobra, para justificar o aumento e a ele-
vagdo do grau de efetividade dos direitos trabalhistas. E é bom que se
diga: ndo apenas por empatia e solidariedade humana -— muito menos
por filantropia ou paternalismo, mas tamhém para o fortalecimento de
uma economia verdadeiramente democratica, da qual & contraria a
eufemistica ‘“democratizacdo do capital” das sociedades andnimas
“abertas”. Simples forma de captar e cooptar capital em massa, de
modo que cada vez mais se fechem a “sete chaves”, com duplicatas
em poder de uns poucos. ..

Toda Constitui¢io deve consagrar o que um povo, na sua hetero-
geneidade individual, de classe e de grupos, espera seja reconhecido
e efetivado. De baixo para cima, da base majoritaria até a estrutura
do Estado, respeitando-se, na medida do possivel, o que a minoria
pretende — possivel maioria futura.

— Tomando-se por base o texto atual, da Carta de 1967, do ponto
de vista sistemético, oferecemos umas primeiras sugestdes.

No Titulo Da Ordem Econdmica ¢ Social, a5 normas sobre direito
de greve e direito sindical deverdio ser incluidas entre as trabalhistas,
que sdo individuais — do cidaddo-trabalhador ¢ coletivas ou associa.
tivas.

O Titulo deve ser aberto com um artigo, correspondente ao atual
160, mas com outro contetdo.

Nele deverdo ser insertas as seguinies regras fundamentais, ap6os
esta declaragdo-causa: “A ordem nacjonal, social, politica e econdmica,
tem por fundamento a pessoa humana e por finalidade a melhoria de
suas condigdes de vida. Para tanto, ficam estabelecidas as seguintes
normas instrumentais: I — o desenvolvimento econdmico deve ser
realizado para o progresso social, coordenada e simultaneamente; II —
a liberdade de iniciativa econfmica deve coexistir com a valorizagio do
irabalho humano, consagrando-se a funglio social da propriedade e da
empresa; III — a inseparabilidade do capital e do trabalho na produ-
¢do deve ser refletida na lei; IV — qualquer abuso do poder econdmico
deve ser rigorosamente reprimido, seja qual for seu autor, espécie e
g‘rau.”
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Artigo correspondente ao atual 1185 teria este caput: “Esta Cons

fitui¢do assegura a todos os {rabalhadores os direitos e garantias gue
menciona, atém de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social”, seguindo-se estes incisos:

“I — galdrio minimo, :para satisfagdo de suas necessi-
dades e de seus dependenties;

I — subsidio familiar, por dependente;

IIT — proibigdo de diférenga de remuneragio e de cri-
tério de admissdo, por causa de sexo, raga, conviegdo politica,
crenge religiosa, estado civil e trabalho;

IV — salério por trabdlho naturno superior ao diurno;

V — remuneragdo de descanse e repouso, semanal, em
feriados e anuais;

VI — remuneracdo & geslante e parturiente, sem pre-
juizo do emprego; '

VII — jornada de trabalho normal méixima de oito horas,
com descanso intermediario, saivo estritas excegdes;

VIII — estabilidade no’emprego;

IX — indenizacio por perda do emprego, 4s expensas
do empregador, garantida por depésito bancério;

X — integracdo na empresa, cpm participagio na gestdo
e nos lucros; exceto na pequena empresa;

XI — proibi¢do de mulheres e menores de dezoito anos
trabalharem em condicdes ingalubres ou perigosas, € a noite,
vedado qualquer trabalho a menores de guatorze anos;

XII — fixagio de percentagem de empregados brasi-
leiros em qualquer empresa, inclusive na sua direcio;

XM — seguranga e higiene no trabalho;

XIV — previdéncia social, inclusive seguro contra in-
fortdnio do irabalho, em iodas as situagdes de perda ou
redugdo de capacidade de trabalho e ganho, definitivas ou
temporifrias; de desemprego ¢ de situagio maternal;

— redugiio de custos para mdlhor aproveitamento de
férias, e em unidades de recuperagédo e convalescenca;

XV — aposentadoria intégral para a mulher, aos trinta
anos de trabalho; para o professor, apds trinta, e para a
professora, apés vinte e cinco de efetivo exercicio docente.

Parigrafe tnico. Os direitos ¢ garantias mencionados
neste artigo, bem como os que forem criados, seric asse-
gurados de acordo com a igualdade peranie a lei, vedado
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tratamento desigual a empregados, em fungdo da pessca em-
pregadora, desde que haja relagdo contratual de emprego.”

— Em dispositivo separado, o direito de greve, ontologicamente
coletivo, assim: “A participagio ativa e passiva em greve ¢ licita, salvo
excesso previsto na lei penal.

“Parigrafo inico — Podera o legﬁslador prdinario diver-
sificar a regulamentagdo da greve, em funcdo do interesse
social.”

— Em outiros, a negociagio coletiva, a organizagao sindical e os
direitos correspondentes.

“Art. — A negociagao coletiva é obrigatéria.

Paragrafo (inico — E automético o efeito normative da
convencgio e do acordo sindical coletivo.

“Art. — K assegurada a liberdade sindical, do traba-
Ihador e da entidade sindical, salvo alenuagdes impostas por
decisdo judicial.

§ 1¢ — A entidade sindical tem representacio da cate-
goria em processo coletivo, nos termos da lei

§ 20 — £ obrigatério o voto em entidade sindical.

§ 39 — Dentro do prazo méximo de... anos, ficara
extinta toda e qualquer coniribuicio sindical contra ou sem
a vontade do trabalhador, individual ou coletivamente mani-
festada, conforme dispuser a lei.”

— Onde couber, este arligo essencial:

“0Os novos direitos sociais trabalhistas previstos nesta
Constitui¢io serdo regulados por lei, dentro de... meses.

Paragrafo Ginico — Vencido o prazo, maximo e improrro-
gavel, tornar-se-ao exigiveis mediante contrato, regulamento
de empresa, convencds ou acordo sindical normativo, ou,
fracassada a regula¢io voluntiria, pela Justica do Trabalho
em processo normativo especial.”

Desde os jio distantes anos académicos ndo aceitamos que uma
“Lei Magna”, ou “Carta Magna”, assegure direitos e garantias, segundo
deliberagdo de Assembléia Constituinte, e que os mesmos possam
quedar-se ou jazer no papel pela vontade tacita do Poder Legislativo
ordinario, como indesejaveis. Isso, juridicamente, é auiéntica e grave
subversio da ordem democritica, acobertada pela alegada natureza
programitica de certas disposi¢bes constitucionais, embora de direito
positivo, Pseudonatureza essa que determina a divisao dos dispositivos
constitucionais em aufo-apliciveis e dependentes de regulamentacéo...
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Situacdo nociva semelhante ocorre no patamar imediatamente
inferior. Leis votadas pelo Parlamemto, dependentes de regulamen-
tacdo pelo Executive, a maioria das vezes em prazo prefixado, nao
vigoram se este nda quiser. Estranho, absoluto e subversivo veto, que,
na realidade, demonstra ter o Governo poder superior ao do Parla-
mento, mesmo em inatéria legislativa,

Trata-se de dar solugio a um fendmeno negativo generalizado,
em todas as na¢des com Constituigdes analiticas e retbricas — o gue
j4 chamamos de “romantismo constitucional”.

Chegamos 3 férmula sugerida, para evitar a superiorizacdo do
inferior, ndo apenas por observagio da nossa realidade, mas também
inspirados em nogoes juridicas fundamentais.

A lel néo esgota o direito, nem necessariamente o legitima. Mais
que isso, & inflagio legislativa — anermalidade sécio-juridica — o a
inérecia do textos constitucionais provocam deslegalizagio e desjuridi-
cizagio da ordem, o, por consaqibnels, sva ilegitimidade. Assim como
a inflacio provoca erosio e corrosio tho valor real da moeda, a legisla-
tiva corréi e erode a valor da norma jurfdica, que perde positividade
e prestigio.

Somente o8 cegos, ou os que ‘véem mas nao enxergam’, pro-
positadamente ou ndo, continuam achando deva ser rigida e geral-
mente aplicivel a regra: “Ninguém se escusa de cumprir a lei, ale-
gando que nio a conhece” (art. 3%, da nossa chamada “Lei de Intro-
dug¢do ao Cédigo Civil”). Apesar da reatidade e do erro oun ignoréncia
ser causa de anulagio do ato juridica,

“Menos pior” & nio estabelecer norma alguma, do que implan-
ti-la, permissiva ou projbitiva, sabendo-se, de antemfio, que podera
ndo vigorar ou que realmente ndo vigorard. Ou seja, contrafazer-se
norma juridica. Falsificila, sem qualquer utilidade. ALBERT EINS-
TEIN, shbic e imune a preconceifos de tecndloge do direito. que con-
gidera o formalismo élemento oniolégico normativo, deixou-nos esta
licdo, que colocamos no frontispicic de uma obra nossa:

"Para o prestigio de um Estado e para o de uma lei,
nada hi mais perigoso do que promulgi-la e nio estar em
condi¢es de impor seu cumprimento.”

Além do grave problema do descumprimento das leis vigentes,
ironicamente denunciado por CAPISTRANO DE ABREU ¢ MONTEIRC
LOBATO. devemos eliminar oufre, mais grave ainda, o resultante da
elaborac¢iio de normas tonstitucionais natimortas.

Est4 chegando a hora de nio repetirmos o grave erro cometido
em 1946 (p. ex., com o direito de greve e com a participacio nos
lucros) e em 1967 (com esta e com a.participagio na gestiio). Esses
institutos foram inseridos nos respectivos textos constitucionais e
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neles ficaram jazentes, belos-adormecidos, sem lavra pelo legislador
ordinério,

Esse fendmeno, tio nocivo 4 majestade de qualquer Constituigia
ou Carta {oulorgada), explica-se pelo generalizado descumprimento da
lei no Brasil.

No momenio em que um texto constitucional legitimo é elabora.
do, o nosso Parlamento, constituido por esmagadora maioria conser-
vadora, que se bate pelo statu quo ante, é capaz de aprovar normas
socialmente reformadoras. Por virias causas, denire elas: surto emo-
tivo epidémico de “democracia social”; pressdo popular; fortaleci-
mento eleitoral; pragmatismo e ma fé: “nada ir4 adiantar”.

Na situagdo sociolégica em que se encontra o povo bragileiro,
ainda inacabado, com segmentos ainda em estado de “massa”, é im-
prescindivel gue os nossos futuros constituintes atuem com empatia,
sensibilidade, crenga no futuro do Brasil — para ¢ qual estarao legis-
lando, convictos e coerentes com o que todos dizem e poucos seguem:
“o homem estd em primeiro lugar”.

Esses vazios na composi¢do do nosso povo, ocupados por resi-
duos de “massa” tutelavel, exigem a postura preconizada, de modo
que a Constituicio seja realmente nova e tenha espontinea e ticita
aprovagio da esmagadora maioria da gente brasileira. Que n2o venha
a ser mera folografia de uma realidade j& superada, mas uma alavanca
para tird-la do seu estado de inércia, contririe, principalmente, 3
igualdade juridica e & evolucgio.

Que os novos constituintes, ao exercerem o mais aito poder que
o povo lhes conferir, ndo venham a incorrer, outra vez, no erro de
aprovarem mais uma “lLei Menor”, aparente e demagogicamente
maior, porque inoperante.

— Também nio basta que as normas constitucionais de direito
material do trabalho vigorem. E imprescindivel. ainda, que a nova
Constituicio altere profundamente a Juslica do Trabalho e alargue a
sua competéncia.

Em primeiro lugar, faz-se necessirio, na parte dedicada ao Poder
Judicirio, a insergio de um dispositivo semethante ao que a Emenda
Constitucional n?¢ 24 acresceu ap atual art. 178, sobre educagdo. Que
por ele seja fixado um percentual minimo de receita resultante de
impostos, ou da geral, para o Peder Judiciirio. Ainda que, para fixa-
ciao desse percentual, seja levado na devida conta que o Poder Judi-
cifrio também produz receita.

Quanto & crganizagdo da Justica do Trabalho, impdem-se as se-
guintes medidas: 13 — que seja criado outro érgdo {0 atual art. 141,
§ 39, isso prevé, por lei ordinéria), ndo judicante, de conciliagdo, ex-
clusivamente, pelo menos tantos quantos forem os Tribunais Regio-
nais do Trabalho, ou, com economia, Comissio Paritaria de Concilia-
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giio, em cada empresa; 28 — que seja extinto o vocalato, exceto na
primeira insténcia, considerando-se: ) que a paridade realmente néo
tem significagdo judicial, mas que os vogals vém se constituindo, até
agora, pessoal de apoio; b) a considerdvel diminui¢do de despesas;
¢) que, aps a criagﬁo do cargo de assessor, sdo raros os juizes leigos
que estdo exercendo funcio judicante — um absurdo: juizes com po-
deres pessoais transferiveis, o que, infelizmente, também vem ocor-
rendo com togados, até com Presidentes de TRTs, que ndo julgam o
cabimento ou nio de recurso de revista; d) que a disputa eleitoral e
para nomeacio de “juizes classistas” assuriu proporgdes vergonho-
sas e criou um tipo privilegiado, gracas, inclugive, & “Lei Ari Campista.”

Solugdo intermediéria esta proposta por Anténio Alvares da Silva:
“ao vogal seria retirada a funcdo judicantg, ficando apenas com 2
fungdo administrativa pa gestio pare o encaminhamento ¢ realiza-
¢io de acordos” (Processo do Trabalho Comparado, Processo do Tra-
baiho Alemao — Reforma do Processo do Trabaiho Brasiisiro, FD-
UFMG, pp. 116-7). Aceita essa solucdo, haveria érgies conciliadores,
tantos quantos forem as Juntas de Julgamento (ver 1% acima).

Respeitante & competéncia, medidas prementes e fundamentais:
18 — que seja fixada para conciliar e julgar qualquer dissfdio baseado
no dirsito material de trabalho, heterdnomo e autdbnomo, isto &, em
razio da matdria, quer se trate ou nao ge relagio de emprego;
28 __ sejam quais forem as pessoas envolvidas, eliminando-se, assim,
qualquer competéncia-trabalhista da Justica Federal, com a qual nin-
guém estd de acordo, exceto quem a invetitou, arbitrariamente.

O poder normativo da Justica do Trabatho deverid ser mantido,
mas nio como esié (arf. 142, § 19),

Trata-se de atribmigiio constifucional — e ndo de delegagio —
ao Poder Judiciirio de funcio atipica, isto &, inerente a outrc Poder,
o que ndo é raro, em todas as Constitui¢des republicanas anteriores.

Por isso mesmo, ndo se justifica a permissio dada ao legislador
ordinirio para especificar “as hipbieses em que as decisdes, nos dis-
stdios coletivos, poderde fixar normas e condigdes de trabalho”. Cabe,
sim, ao legislador constituinte fazé-lo, de acordo com a egiiidade,
para ampliar e tornar mais eficientes as “direitos sociais” trabalhis-
tas mfnimos garantides pela Constituigdo. ¢ em harmonia com o
artigo de abertura do Titulo sobre a Ordem Econdmica e Social:
ditar normas para a malhoria das condigdes de vida dos trabalhadores.

Para evitar gualquer alegacdo de divergéncia constitucional in-
terna, sugere-se que, no Capitulo “Dos Direltos e Garantias Indivi-
duais”, nos paragrafos que correspondem aos atuais 19 a 49, do art.
153, seja a palavra lei substituida por morma, exceto nesta locucio,
do atual § 12 do art. 153: “Seri punido pela lei o preconceito racial”,
o que jA é previsto na “Lei Afonso Arinos”.
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