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Os "direitos sociais" trabalhistas
na área constitucional.
No passado, no presente e no futuro
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Direito do Trabalho da Unh"ersidade

Federa.l da BahIa

1 - Retro,peto

1.1 - Geral

"Foi na fase dos antecedentes propiciatórios e da gestação do
direito do trabalho (nÇl 1.1.1, b) que tiveram início os seus contatos
com o direíto constitucional, após substituídos por relações e, final
mente, por vinculações Inaepflf6veis.1f

05 que viriam a ser chamadas direitos sociais (constitucionais)
tiveram seu embrião na "Declarac;;ão dos Direitos do Homem e do
Cidadão", francesa, de 1793, influenciada pela obra de ROUSSEAU,
por sua concepção de "Contrato Social", hoje rejuvenescida sob a
denominação de "Pacto SocíaP'. Realmente, é o que deixa transpa
recer o art. 21 daquela:

$'Os socorros público$ sáo uma dívida sagrada. A socie
dade deve a subsistência dos cidadãos infelizes, seja pro
porcionando-lhes trabalho, seja assegurando os meios de
subsistir aos que se encontram em estado de não poder tra
balhar."

Antes já se iniciara a era constitucional das liberdades e direitos
individvais.

Do ano de 1776 são o "Edito de Turgot", no tempo de Luís XVI
da França, e a Declaração de Diteitos, de 12 de junho, emitida em

Escrito eapeclllJmente para. esta ReYillta.
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Williamsburgh, antes da independêhcia norte-americana e logo aoós
a Declaração de Virgínia.

Implantada a R~volução fraDceSJ. a ~sembléia Constituinte, por
iniciativa de Lafayette, aprova, em l 28-8·1789, uma Declaração Uni·
versal dos Direitos do Homem e do Çidadã~, que iria ser o preâmbulo
da Constituição de 3·14 de setembro de 1791. O próprio Lafayette
proclamou que o testo da sua iniciaUva erà oriundo do 8111 of RIghb
de Virgfn'••

E.... liberdades. d....itos individuai., da era do individualismo
proprietarista, tiveram fundamentos jusnituralistas e radonalistas.
Sua consagração constitucional concorreria i fundamentalmente para a
ascensão da burguesia. do capitalismo e I$U'a a Primeira Revolução
Industrial, e. por cooseqüência, da chamada Questão Social, a qual,
por sua vez, viria causar o reconhecimento dos "direitos sociais".

Além do "Edito de Turgot", também franceses o "Decreto
d'Allarde" e a "Lei Çhapelier", res~tivallllente de 2-17 de março e
14-17 de junho de 1791, são exemplol3 marcantes da era da liberdade
meramente formal da pessoa-trabalhadora.

A constitucionalização dos direitos sociais ganhou algum alento
com a Constituição francesa de 1848, principalmente com o seu art.
2l;), n9 13. Entretanto, é no atual séoolo qtre eles realmente são im
plantados. tornam-se. extensos e intensos, não mais ficando abaixo
dos textos constitucionais.

Dessa constitucionalização ou verücalização dos "direitos sociais"
- dos quais os trabalhistas são espécie - são pioneiras: a Consti
tuição de Querétaro (México}, a de W~imar (Alemanha) e a soviética.
Respectivamente, de 1917, 11-8-1919 e 1918.

Das três, a mais 'importante é a ~e Weimar. a primeira após o
Tratado de Versalhes,: que criou a Orr - Organização Internacional
do Trabalho (parte xm - Trabalho, ~ão l, arts. 387 a 426 e Anexo;
Seção U - Princfpjos Gerais, com d -marcBllte art. 427. contendo
"métodos -e principios... & ímporti~ia e$pedal e urgente", sem
exaustão, todos eles trabalhistas).

Inegavelmente, o ,pontado art. 427 assentou um marco na traje
tória de um direito internacíonal do ~abalho, tendente a uniformi
za.;ão substancial.

Com a "universalização" da "Ques~o Sodal" também se "univer
salizou" a consagraçãoconstitucionaI d4J& "direitos sociais". sem falar
na "Declaração Universal de Direitos db Homem", aprovada pela As·
sembléia Geral das Nações Unidas, em 1()"12-1948, e em muitas inter·
nacionais e regionais.



Nesse contexto histórico, de verticalizac,;ão constitucional, dois
documentos ideológicos tiveram - e ainda têm - notável influência:
o Manifesto Comunista, de 1848, e a Carta Encíclica R.rum Novarum,
de 1891, de Leão xm, e seguintes.

Saliente-se que a Questio Soci.1 e os direitos $OCiai. integram um
todo social especifico, e que os segundos refletem humanismo jud
dico, pois visam proteger a pessoa humana, prindpalmente 11 que está
trabalhando e a que trabalhou. Foram eles conquistados a duras penas,
com oposição do capitalismo proprietarista e explorador, em processo
histórico dialético.

L.to 58ft.U, todos os direitos reconhecidos são sociais. "Sociais",
polfticos e econômicos. Tudo indica serem irreversiveis esses direitos
sociais, alguns de difícil convivência com "individuais" que lhes ante
ced~ram. O que é da essência do direito, cuja finalidade é tentar
efetuar a coexistência pacifica pela conciliação da liberdade de cada
um com a segurança de todos.

Pode-se dizer que esses direitos "individuais" e "sociais" nas-
cetam de um jusnaturalismo histórico laico, sendo os segundos, amiúde,
conflitantes com os econômicos, puros ~ em sentido estrito, pois o
egoísmo e o interesse individual constituem "virtude econômica", mas
não humana, no sentido mais elevado e amplo da expressão.

1.2 - Brllilelro

A Constituição do Império, de 2!).3..1824, no Til. Vil, contendo
"garantias dos direitos civis e polfticos dos cidadãos brasileiros", sob
nitida influência francesa, aboliu "as corporações de ofícios, seus juízes,
escrivães e mestres" e garantiu os socorros públicos" (art. 179, n.OI
25 e 30). Essa abolição foi, no mínimo, um exagero.

A l' Constituição da República, de 24-2-1891, no Tit. IV - Dos
Cidadãos Brasileiros, Seção fi - Declaração de Direitos, assegurou
a licitude de associação e reunião, "sem armas", e "o livre exercicio
de qualquer profissão moral, intelectual" (art. 72, §§ 89 e 24). Com a
Emenda de 1926, passou a competir privativamente ao Congresso Na·
cional legls'ar sobre o tr.bIl'ho (art. 34, nQ 28).

Com a Segunda República, vitoriosa a Revolução de 1930, surge a
Constituição de 16-7-1934, a primeira a consagrar um Tit., o N, à
Ordem Econ6mral • Social, cujo art. 115 merece reprodução:

"A ordem econômica deve ser organizada conforme os
principios da justiça e as necessidades da vida nacional, de
modo que possibilite a todos existênCia digna. Dentro desses
limites, é garantida a liberdade econômica."
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Corolário desse condicionamentd da economia à justiça. o seu art.
121, contendo uma mera enumeração de direitos trabalhistas. :t o que
resulta do seu Clputl e do seu § 1Q;

"A lei promoverá o amparo da produção e estabelecerá
as condições do trabalho, na cída~ e nos campos, tendo em
vista a proteção social do trabalha r e os interesses econômi
cos do pais. A legislação do traba ho observará os seguintes
preceitos, além de outros que cor em melharar as condições
do trabaLhador,"

Portanto, triunfo do neoliberalísmo com matiz "social".

Se, do ponto de vista meramente cronplógico, a consagração de
"direitos sociais" veio atrasada décadas, dÓ ângulo da realidade na
cional não se pode o mesmo afirmar, principalmente quanto ao elenco
do art. 121. Na década de 30 foi qualldo o Brasil iniciou seu ingresso
na era da Primeira Revolução Industrial.

No hiato republicano) de 1937 a 1946. durante o mal chamado
"Estado Novo't, a Carta então baixada, em 10-11-1937, sintomatica
mente. sob o Utulo DI Ordem Econ&niCl.,iniciado no característico
art. 135, previu um elenco de direitos trabalhistas (art. 137) e a Jus
tiça do Trabalho (art. 139), mas atrelou o siindicato ao Estado autori
.tário (art. 138) e proJbiu radicalmentt a gràve e o lock-out (art. 139,
última parte).

A disparidade entre os preceitos apontados resultou do regime
autoritário-fascista imposto à Nação, do cunho estatal paternalista e
do fato de que "os direitos socIais" sião produtos da evolução e não
desta. dessa ou daquela ideologia políticas. Resultam da própria reali
dade social e da necessidade da manutenção da ordem.

A Constituição da 3' República, de 18-9·1946. além de ter incor
porado a Justiça do Trabalho ao Poder,Judiciário (arts. 94, 122 e 123);
de ter criado o Minjstério Público do ',Trabalho (art. 125); no Tit. IV
- "Da Declaração de Direitos", Capo n, e regulado os I 'Direitos e Ga
rantias Individuais" (ants. 141 a 144), abriu o 'l1ít. seguinte - Da Ordem
Ecenômfea • Social (arts. 145 a 162; principalmente, o 157, com elenco
de preceitos trabalhistas, "além de o~tros que visem à melhoria da
condição dos trabalhadores". substancililmente igual ao art. 121, § lQ,

da Constituição de 1934).

Como a Constituiçfio de 1946 nasceh. em clima de euforia democrá·
tica, que se seguiu ao período ditatorial instituído em 1937, de cunho
paternalista, e porque suas fontes ilispiradoras foram substancial·
mente as mesmas da Constituição de 1934, são oportunas algumas
observações comparativas. Ainda mais porque a abertura do processo
jurídico democrático, iniciada com o banimento dos Ais., viria a
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alargar-se com a soberba campanha das "diretas já", desaguar e con
centrar·se na pessoa do Presidente Tancredo Neves. feito seu símbolo
pelo calor popular.

- Ouanto à organizlçio sindical. A Constituição de 34 assegu
rava "completa autonomia dos sindicatos" e "a pluralidade sindical"
(art. 120). No particular; a Constituição de 46 repetiu a declaração
hipócrita da Carta de 37 (art. 138, principio), de ser "livre a associa
ção profissional ou sindicaf'. mas deferiu ao legislador ordinârío re
gular "a forma de sua constituição. a sua representação legal nas con
venções coletivas de trabalho e o exercício de funções delegadas pejo
poder público" (art. 159, combinado com o 157. XIII).

Em verdade, quase nada mudou, de 1937 até hoje. porquanto o
Congresso. passada a euforia democrática que se seguiu à longa noite
de 1937-46, voltou ao seu leito normal. conservador. A legislação ordi
nária, baixada quando vigente a Carta de 87. continuou fundamental
mente intacta. Com maiores razões. após o novo periodo de autori~

tarismo iniciado em 1l}-4-64.

- Qu.nto • 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 c;i:erC'Ício a lei regulará" (art. 158),
Também no particular, o Parlamento mostrou-se conservador, até re·
trogressivo. não o regulando. até junho de 1964, logo após o golpe
vitorioso em abril. A Lei n9 4.330, de 10·6·1964, foi naturalmente san
cionada pelo então todo-poderoso Presidente, precisamente por ser
antigreve. Quando o Governo desejou, após a C·67, reforçar seu nega
tivismo, baixou o Decreto-Lei nl} 1.632, de 4-8-72.

- Quanto ao imposto sindint Omissa a C-34, a de 46 aproximou
se, sem chegar à identificação, à de 37. Esta (art. 138, no fim) atri
bu1ra ao "sindicato regularmente reconhecido pelo Estado". além da
"representação legal dos que participarem da categoria de produção
para que foi constituído", o direito de impor contribuições - se apenas
aos seus associados ou a todos os pertencentes à categoria, assim como
em relação aos efeitos do "contrato coletivo do trabalho", foi questão
criada pelo texto do citado art. 138. Certo é que o 3rt. 159, fim, da
C-46, limitou-se a conferir à "associação profissional ou sindical o
exercício de funções delegadas pelo Poder Público". Ora; como a CLT,
dentre elas, previa a de cobrar o imposto sindical. após denominado
"contribuição" (Lei nQ 6.386, de 9-12-1976), entendeu-se, apesar de
sua inconstitucionalidade, que o mesmo sobrevivera.

- No que tange. convençio coletjva do trabalho. O inciso X1U
do art. 156 da C46 repeliu literalmente a letra i do § 1Q do art. 121
da C-M, porém mais: ratificou a ,representação legal sindical na sua
celebração (art. 159; ver o art. ISS da C-S7).
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- Quanto aos direitos individuais 'rabalhiltas m~nimos. Do con
fronto entre o art. 121, da C-34, e o art. 156, da C-46, verifica-se
avanço. Eis os principais: ampliação do conceito de salário mínimo,
com a adição "e de sua família"; "salário do trabalho noturno superior
ao do diurno"; "repouso semanal remunerado" e em feriados; estabi
lidade, na empresa ou na exploraçia rUl"al~ "participaçio obrigatória
• direta do trabalhad.r nos lucros d. empret.'1 nos termos e pela forma
que a lei determinarH

•

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

- O direito à estilbilidade - o maior trabalhista, impeditivo da
despedida - já estava na CLT, mas Viria a ser eliminado pe1a C-64,
consagrando a Lei dOI FGTS. Contudo. surpreendentemente, foi esten.
dido aos empregados iagrários, pela ui n9 5.889, de 8-6-1973, não su
jeitos ao regime do FiGTS. ate hoje, embora previsto (art. 20), Assim
afirmamos porque a CLT (art. 7Q, b) não estendera esse direito "aos
trabalhadore5 rurais". e o correspondímte E);tatuto (Lei n!,l 4.214, de
2·3-1963) não o consagrara, em últirqa análise, porque o parãgrafo
do 5eu art. 97 deferira ao "empregador ruro.!" a opção de "manter
a dispensa do trabalhador rural estâvel ao qual se reconheceu a ine
xistência de falta grave ... " - Por tudo isso, pode ser dito: a Lei
n1;> 5.889, vigente a C-e7, regulou o que estava no art. 165, XII, o
qual havia sido considerado dependente de lei ordinária. E o fez de
maneira ampla, sem Be ater à expressão restritiva "na exploração
rural",

Relativamente ao direito. partidpa;io .nos lucrosl seu destino
foi parecido ao da greve, quanto à sua efetividade, mas com esta
diferença: ao regular o segundo, o legitilador ordinário qU:lse o elimi
nou por inteiro, enquanto o primeiro permaneceu jacente, dormindo
no papel constitucional.

- Proceao cot.tilfO. Poder cond'i~lIor e f1ormativo da Justiça do
Trabalho

O art. 122 da C·34 criou a Justiça do Trabalho, de natureza admi
nistrativa, posto que não integrando o Aoder JUdiciário. "Para dirimir
questões entre empregadores e emprelados, regidas pela legislação
sociaL" Competência. portanto. em relação à matéria legislada• .;) que
nunca deveria ter sido afetado ou subtnJdo.

O art. 139 da C·37 manteve, substancialmente, o correspondente
anterior. Na sua vigêneia, a legislação ordinária, sob influência da
italiana corporativa e - é inegável - pelo pensamento de OlJVEIRA
VIANA, manteve a regra sobre competência antes elogiada (ver a
CLT, art. 643) e estabeleceu o poder normativo da Justiça do Trabalho
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(idem, arts. 766, 856 a 875), mantido pelas duas Constituições que se
seguiram.

Sua manutenção, apesar da disparidade dos regimes constitucio
nais de 37 e 46 - o de 67 é semelhante àquele, resultou da própria
realidade brasileira, subjacente e sobreposta a determinada ideologia
politica, à semelhança do que ocorreu com o monossindicalismo, in
confundlvel com o sindicalismo obrigatório, como definitivamente
demonstrado por EVARISTO DE MORAES FILHO.

2 - N. ainda vigente carb de 1967, emendada 8 remendada

Teoricamente, deveriamos comparar os textos das duas Cartas
autoritárias de 1937 e 1967,. mas, considerado o que Jegislativamente
ocorreu de abril de 19M até dezembro de 1979, tal comparação não
se justificaria. Os 30 anos que separam as duas e, principalmente, o
fato de somente em 1-1·79, pela EC nQ 11178, terem sido "revogados"
ex nune "os Atos Institucionais e Complementares", afastam a proprie
dade de comparação entre os textos dessas duas Cartas, embora poli
ticamente afins.

De abril de 1964 até 24-1-1967 sofremos as conseqüências de uma
ordem positiva sobreposta à estatuída pela C-46, e, de 24-1-1967 a
dezembro de 1979, sobreposta à da C-67. Ordem positiva imposta pelo
arbítrio, dita institucional, paralela e acima da constitucional, baseada
em AIs. Tanto que, nos dois periodas, não poderia ter ocorrido questão
sobre a constitucionalidade de ato legislativo, do Executivo ou do Poder
específico, e sim de ininstituclonaUd.de. Se qualquer deles era ou não
ininstltucional, contrário a AI.

Por tudo isso - dificil até de estrangeiro imaginar - a finalidade
deste trabalho, especialmente elaborado para esta Revista, justifiC3
comparação entre a CDnstituiçào de 1946 e a Carta ainda vigente.

Ambas mantiveram a tradição iniciada com a C-34. contendo um
Titulo dedicado à Ordem Econ6mica e Soeial, aberto, respectivamente,
com os arts. 145 e 160, com semelhanças entre si.

"O primeiro, da C-46. determina\'a: "A ordem econômica deve ser
organizada conforme os princípios da iustiça sodal. conciliando a
liberdade de iniciativa com a valorização do trabalho humano" (caput,
com um só parágrafo). O segundo, da Carta atual. é menos peremptó
rio e favorável 30S "direitos sociais'~, sendo este o seu e.pu':

"A ordem econômica! e SGCi.1 tem por fim realizar o
desenvolvimento nacional, e a IUltiça social, com base nos
seguintes principios: .....

Por sua vez, o parágrafo do art. 145 da C-46 não tem corres
pondente na vigente: "A todos' assegurado trabalho que possibilite
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existência digna. O trabalho é obri9~io social" farto 59 do Decreto-Lei
nQ 3.688, de 3-10-1;41, Lei da::> Contravenções Penais: "Vadiagem 
Entregar-se alguém: habitualmente à ociosidade, sendo vãlido para o
trabalho, sem ter renda que lhe as~gure :meios bastantes de subsis
tência, ou prover a pr6pria subsistência mediante ocupação lícita ...")

A diferença entre os dois dispOsitivos adelgaça-se pelos incisos
do art. 160, contendo os principios básico~ para realização conjunta
do "desenvolvimento nacional" (ali, <íamo sinônimo de desenvolvimen
to -econômico) e da luatlça social, ou· seja, õe desenvolvimento social,
que é humano, ou não é tal.

Realmente, desges princípios deduz-se a finalidade de organizar,
em um todo nacional, a "ordem econômica" e a "justiça social"
(CF-4&). Entretanto, não imperativanaente - "dev. ser organizada",
e sim programaticamente, pela adoção dos princípios - meios enume
rados. Uns econ6mlcot, outros sociaii, considerados articuláveis entre
si. Alguns, mistos.

A "'liberdade de iniciativa'! (leia-se: para impulsionar empresa
privada. a "livre empresa". que ainda está longe de ser empre.sa livre,
democrática) e a "repressão ao abuso do poder econômico" etc. são
mais econômicos. A uvalori'lação do trabalM como condição da digni·
dade humana", a "função social da propriedade" e a "expansão das
oportunidades de emprego" .~ão mais "sociais·'. Misto ou sintético,
de caráter teleológico e axio]ógico. o prindpio da "harmonia e solida·
riedade entre as categorias sociais da produ<;jão", como a denominação
bem revela.

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

Quanto aol direitos trabalhlstl5, ,ou sociais espec:ífico. (segundo
o Prof. A. F. CESARINO JÚ~IOR), eis o que nos ocorre, na mesma
ordem adotada quando da comparação entre a C-34 e a C-46.

- Organizlçio s)ndiul. O art. 166 da atual Carta - o s.eu caput
- é idêntico ao 159, anterior. Entretanto, nos dois parágrafos do pri-
meiro, duas modific:..çôes consideráveis:

Ht - Eliminou-se o poder delegado ao sindicato de "Impor con·
tribuições a todos aqueles que participam das categorias econômicas
ou profissionais ou das profissões libetais", 40010 estava no art. 518,
letra ., da CLT, segundo a C·37 (a de 46 nada continha sobre issoj
apenas admitiu "o exercício de funções: deleg4das pelo Poder Público"
- art. 159), que restdu inconstitucionBl. Sim, pois o texto em vigor
inclui, tão-somente, "entre as funções delegadas, a de .rrec.cl.r, na
forma da lei. contribuições (ver o art. 217 do Código Tributário Na·

------------_. ----~--------
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cionaI, inciso I, devido ao Decreto·Lei nl! 27, de 14-11-1966) para o
custeio da atividade dos órgãos sindicais e profissionais e para a
execução de programas de interesse das categorias por eles ("associa
ções profissionais ou sindicais") representadas. "Mudança essa que, a
nosso ver, reforça tratar-se de imposto com d••tinaçio especfflc••

2lil - Tornou-se "obrigatório o voto nas eleições sindicais''. corno
o voto popular.

- Quanto i greve. Formalmente, a divergência é flagrante.

O art. 165, XXI, da Carta em vigor, assegura o direito de greve,
mas "salvo o disposto no art. 162", que o proibe "nos serviços públicos
e atividades essenciais, definidas em lei", Tal acentuada redução é
encontradiça, mais ou menos, na legislação comparada_ No nosso
direito, nunca houve permissão de greve em serviço público em sen
tido estrito. A permissão parcial, segundo a distinção entre atividMJe
essencial e atividade secund'ria, foi introduzida pelo Decreto-Lei nQ.
9.070, de 15-3-1946, ainda vigente a C-37. Desprezada pela Lei
nQ 4.330/64. que até permite greve em ierviço estatal industrial, se
"o pessoal não receber remuneração fixada por lei ou estiver amparado
pela legislação do trabalho" (art. 49), Baixada a C-67, a restriçâo voltou
mais exacerbada, radical mesmo, pelo Decreto·Lei nQ 1.632/78.

- A respeito da convenção coletiva d. trabalho, nenhuma altera
ção (C-46, arts. 157, XIII. e 159; C-67, arts. 165. XIV, e 166, c.put; ver,
especialmente, o art. 614 da CLT}.

- Quanto ao imposto sindical: O § 1Q do atual art. 166, ao con
trário do 159 da C-46, é expresso: "&1tre as funções delegadas a que
se refere este artigo, compreende-se a de .rrecuar, na forma da lei,
contribuições, .. ,.

- Quanto aoa dlreftos individuais 'nbalhistas mínimol. Desdo
brou-se o inciso anterior sobre salário mínimo: um sobre salário mini
mo, individual e familiar, outro, criando o "salário-famfiia" para os
"dependentes" do trabalhador.

A proibição de desigualdade de salário foi estendida a por "cri
tério de admissão". Eliminou·se a idade e nacionalidade, como causas
de desigualdade, acrescentando-se cor. Proibição essa que é versão
trabalhista da garantia individual da igualdade perante a lei, também
assegurada no inciso xvn do art. 165, e no parágrllfo único do art. gQ
da CLT.

Notável novidade, até agora no papel: a integraçio na vida • no
deMnvolvimento da empreu, "-com participação nos lucros", normal
mente. e também "na eestio, segundo for estabelecido em lei", A nosso
ver, "excepcionalmente" significa não na gestão de toda e qualquer
empresa, da mini ou micro até a gJgantesca. mas, apenas, da média
para cima. em função do número dos seus empregados.
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- Quanto à e.tlbllidade, com indenização ao trabalhiKIor des
pedido ou fundo ~ garantia. No particular, a diferença é extrema, ao
ponto máximo da contraditoriedad,.

Vírgula à parte, apesar da má r.edação do dispositivo, geradora de
polêmica interpretativa, temos que a estal;lilidade deixou de ser garan
tia constitucionaL "Estabilidade, com idanização ao trabalhador des
pedido", é instabilidade, ou, como se q~r, "estabilidade imprópria",
porquanto o empregado estável não pode Ser despedido. Pode, sim, ser
desligado da empresa por resolução judicial, mediante sentença cons
titutiva negativa.

Por outro ladO, a alternativa ·~u fumo de garantia equivalente"
diz respeito à indenização, e não à, estabilidade, o que causou a polê
miea histórica 60bre a equivalência, elimimda, na Justiça do Trabalho,
pela Súmula n? 98 :do TST.

- Além da idllde minima para $er empregado, reduzida de 14 para
12 (art. 165, X), sob o argumento de·evitar...se o "hiato nocivo" - entre
o fim da escolaridade e o início de trabalho remunerado, menção para
o seguro-desemprego, previsto no inciso XVI, mas que, apesar da
recessão e do alto nivel de desemprego, continua no limbo constitu
cional. Embora previsto e prometido na Exposição de Motivos do Pro
jeto que foi convertido na Lei do F<;tTS, o que denuncia saberem seus
autores que iria provocar excessiva rotatividade da força-trabalho.

- Outra inovação constitucional é a referente aos empregados
estatais, ....vidor.s não estatutírios.

AB Constituições e Cartas anteriores foram omissas, e a legislação
ordinária tinha as duas excludentes do art. 79, letras c e d, da CLT; a
Lei n9 1.890, de 131-6·1953, cujos artigos 2~ e 14 foram declarados in
constitucionais, além de outros, decretos-leis e decretos esparsos.

Generalizou-se a contratação P9r pessoa jurídica de direito pú
blico de empregados cel.tistas, ou s~ja, su~eitos à CLT e à legislação
do trabalho em geral.. Até hoje nãol veio 31 "lei especial" prevIsta no
art. 106 da C-67, para disciplinar "o regim.e jurídico dos servidores
admitidos em serviço de caráter tenlPorário ou contratados para fun·
ções de natureza técnica especializa~a",

Quanto aos empr.g.dos de "empresa p(lblica" e d. "soeiedades d.
economia mista", o § 29 do art. 170 determina seja aplicada a legisla
ção trabalhista geral. como se fossem "empresas privadas".

Em se tratando da "União, entid~de autárquica ou empresa pública
federal", as causas trabalhistas que as atingirem, como "autoras, rés,
assistentes ou opoentes, exceto as de falência e as sujeitas à Justiça
Eleitoral e à Militar", estão cometidas à Justiça Federal (art. 125, I).
Absurda subtração da competência da Justiça do Trabalho (art. 142),
unanimemente repudiada.
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- Processo coletivo. Poder conciliador e normativo da Justiç6 do
Trabalho

Como vimos anteriormente, nem a C-S4 nem a de 37 consagraram
o poder normati'.lO da JT. Viria a fazê·lo a C-46, no art. 123, caput,
primeira parte, e, em particular, o seu § 2l;): "A lei especüicará os
casos em que as decisões, nos dissídios coletivos, poderão estabelecer
normas • condições de trabalho". Til'ante a substituição de "casos"
por "hipóteses", a C-57 repetiu a disposição transcrita (art. 142, § 1{1),
mas não mais gerou a controvérsja causada peja C-46, que ficou na
história do direito nacionaL

Durante o período de abril de 1964 até bem pouco tempo, o poder
normativo da JT sofreu profunda redução, tendo chegado a quase
nenhum. Razão principal disso: a política econômica desumanizante
que predominou no periodo, plena ou mitigadamente arrochante, com
a finalidade de fortalecer o capitalismo, e fundada no falso pres
suposto que uma polftica de salários altos é fator inflacionário, até o
principal. Em outras palavras, que a "justiça social" é obstâcuIo ao
desenvolvimento econômico.

Política essa contrária ao art. 160 da própria C-67, mas impossível
de ser considerada inconstitucional, precisamente porque, resultante
de "Atos Institucionais" e sua seqüela, não seria sequer possi'.lel falar
se em ínistitucionalidade (nr o art. 623 da CLT, devido ao Decreto·
Lei n~ 229, de 28-2·67, baixado sob a invocação do art. 9Q do "AI" n9 4,
de 7-12-67, e à 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 são tais, em sentido
muito amplo, como social é o direito. Trabelhista, ou seja, coordenados
e conviventes com os chamados individuais, conferidos aos cidadãos.
Sociai., em sentido estrito, dos trabalhadores, necessariamente pes
soas bumanas. Sociais, não apenas por serem humanos, mas também
por serem quantitativamente relevantes na sociedade. Sociais, com
conteúdo econômico, jã que o trabalho, inseparável da sua humana
fonte, é o primeiro e principal fator de produção.

Direitos sociais esses não extensi'.los à. pessoa jurídica, à qual,
desvirtuadamente, vêm sendo conferidos certos "direitos individuais",
como, p. ex., (} de impetrar mandado de segurança.

Em termos de direito positivo, todos eles, individuais. sociais,
atribuídos ou permitidos pelo Estado, mas - o que é fundamental na
ordem democrãtica - contra ele exercitáveis.
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Direito. soei.i. que atestam evolutiva socialização imperativa da
ordem, o dito progNuo BOCial, entendido como manífestação evoluida
oe humanismo juridico. Humanismo e socialização não inseparáveis.
Humanismo social, pleonasmo~ ou, pelo 1'lenos~ redundante~ possível
de ser coordenado com o desenvolvimento econômico, na dependên
cia do aperfeiçoamento democrâti~.

Caracterlstica. dos direitol sociail tnb.tlhistu é a sua univ.r..1i·
dMle ou cosmopolitismo. Em qualquer espaço nacional, em determina
do tempo histórico, sendo iguais suas causas, eles se apresentam de
maneira mais ou menos uniforme, seja qual for o regime politico e a
estrutura econômica. Universalidade essa contemporánea de uma oro
dem econômica global que está sendo gerada. A contemporaneidade
entre a ação expansiva das empresas apátridas, que entram em choque
com as soberanias DacionRis, e o novo aleato dos direitos do homem,
"cidadão do mundou

, não resultam coincidência, havendo entre eles
ne.J:o de causalidade. A lei "a toda ação c:orresponde uma reação" é
também histórica. Qualqutr Constituição moderna. quanto aos direitos
lael.r., tem que se abastecer na "Deetaraçio Universal de Direitos do
Homem", aprovada pela Assembléia Ger'Ü das Nações Unidas, jus·
tamente por causa da sua universalidade.

Quanto aos tulMlhkt••, em particular, haverá de abastecer·se nas
Convenções da Organização Internacional do Trabalho, convertidas ou
não em fonte de direito interno. A OIT tem sido, e é, fator importante
de uniformiZlçio do direito do trabalho, apesar do peso das peculia
ridades nacionais.

CLóVIS BEVILAQUA, em imorredoura lição, estabeleceu critérios
para aferir se a ordem jurIdica evolUiu. Esta se aperfeiçoa quando no·
vos direitos são reconhecidos e quando os que já o foram ganham
maior efetividade.

Outra idéia-matriz que deve nortear nossa nova Constituição é a
de que o texto constitucional não deve esgotar o elenco dos direitos
sociais, o que, aliás. já é tradicional (ver o art. 165, e-put, da Carta
ainda vigente). Em palavras corriquairas: a Constituição deve assegu
rar um minimo de direitos, ou dt"Uc. minlinos, e nio um miximo, ou
direito. máximos. sem que isso saja estabelecido. qualquer Constitui·
ção sofre envelhecimento precoce. No Brasil - com sua acentuada e
acelerada mobilidade social -, a curto prazo.

O processo de expansão e aperfeiçoamento dos direitos constitu
cionais trabalhistas, como o processo em geral, exclui, necesuri.rnen·
t., fllvoJuçio pred u... No mãximo, sofre estagnação.

"Os direitos soei.is são historicamente adquiridos e invioláveis. O
mesmo não pode ser dito dos "direitos individuais" puramente eco·
nômicos, atribuidos através de sociedades comerciais ou mercantes.
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Menos, ainda, os estendidos a elas próprias, donas de empresas autori
tárias - "Bastilhas" do mundo contemporlneo.

Parodiando SAlN'T-mLAlRE: ou o direito mata a empresa autori
tária ou esta mata o Estado de direito, porque ela própria pode as
sumir o poder estatal. Salvo, é claro, para OS' tecnólogos jurídicos,
humanamente neutros, sem preocupação com a liberade nem com a
igualdade, e sim com fórmulas e meios para legitimar a força.

No Brasil, a população ativa atinge apenas um terço, mais ou
menos, da total, ou seja, os trabalhadores é que sustentam os outros
doís terços. Bastaria isso, com sobra, ·para justificar o aumento e a ele,
vação do grau de efetividade dos direitos trabalhistas. E é bom que se
diga: não apenas por empatia e solidariedade humana - muito menos
por filantropia ou paternalismo, mas também para o fortalecimento de
uma economia verdadeiramente democrática, da qual é contrária a
eufemística "democratização do capital" das sociedades anônimas
"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 Constituição 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 majoritária 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 sistemâtico, oferecemos umas primeiras sugestões.

No Título Da Ordem Econamic•• Social, as normas sobre direito
de greve e direito sindical deverão ser incluídas entre as trabalhistas,
que são individuais - do cidadão-trabalhador e coa.tlns ou associa.
tlns.

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

Nele deverão ser insertas as seguintes regras fundamentais, após
esta declaração-causa: "A ordem nacional, social, política e econômica,
tem por fundamento a pessoa humana e por finalidade a melhoria de
suas condições de vida. Para tanto,! ficam estabelecidas as seguintes
normas lnstrumentais: I - o desenvolvimento econômico deve ser
realizado para o progresso social, coordenada e simultaneamente; li
a liberdade de iniciativa eeonômica deve coexistir com a valorização do
trabalho humano, consagrando-se a funçio social da propriedade e da
empresa; m- a ínseparabilidade do capital e do trabalho na produ
ção deve ser refletida na lei; IV - qualquer abuso do poder econ6miro
deve ser rigorosamente reprimido, seja qual for seu autor, espécie e
grau."
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Artigo correspondente ao atual 1165 teria este c81Wt: "Esta Cons
tituição assegura a todos os trabalhadores os direitos e garantias que
menciona, além de, outros que vistm a melhoria de sua condição
socialtt , seguindo-seestes incisos: ,

'II _ salário mínimo, :para satisfação de suas necessi·
dades e de seus dependentes;

II - subsidio familiar~ por dependente;

m - proibição de diferença ,de remuneração e de cri
tério de admissão, por causa de sexo, raça, convicção poUtica,
crença religiosa, estado dvil e tr.balho;

IV - salário por trab~o nOturno superior ao diurno;
V - remuneração de descanso e repouso, semanal, em

feriados e anuais;
VI - remuneração à gestante: e parturiente, sem pre·

i uIzo do empregoj ,

VII - jornada de trabalho nor,mal máxima de oito horas,
com descanso intermediário. salvo estritas exceções;

VIII - estabilidade no 'empr~oj

IX - indenização por perda lio emprego, às expen:sas
do empregador, garantida por depósito bancãrio;

X - integração na em~sa, cpm participação na gestão
e nos lucros, exceto na pequena empresa;

XI - proibiçio de mulheres e: menores de dezoito anos
trabalharem em condições in.alubres ou perigosas, e à noite,
vedado qualquer trabalho a ~enores de quatorze anos;

XII - fixação de percentagro,n de empregados brasi·
leiros em qualquer empresa, inclusive na sua direção;

xm - segurança e hi'iene no trabalho;

XlV - previdência sociEd, inclusive seguro contra in·
fortúnio 110 trabalho. em to~as as situações de perda ou
redução de capacidade de trabalho e ganho, definitivas ou
temporárias; de de.semprego e de situação maternal;

- reduçio de custos pua melhor aproveitamento de
férias, e em unidades de recuperação e convalescença;

XV - aposentadoria intégral para a mulher, aos trinta
anos de trabalbo; para o pr~fessor. após trinta. e para a
professora, após vinte e cinco de efetivo exercfdo docente.

Parágrafo único. Os direitos e garantias mencionados
neste artigo. bem como os que forem criados. serão asse·
gurados de acordo com a igualdade perante a lei, vedado
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tratamento desigual a empregados, em função da pessoa em~

pregadora, desde que haja relação contratual de emprego."

- Em dispositivo separado, o direito de greve, ontologicamente
coletivo, assim: "A participação ativa e passiva em greve é licita, salvo
excesso previsto na lei penal.

"Parágrafo único - Poderá o legislador ordinário diver·
sificar a regulamentação da greve, em função do interesse
social."

- Em outros, a negociação coletiva, _ organização sindiCIII • os.
direitos correspondentes.

"Ar!. - A negociação coletiva é obrigatória.

Parágrafo único - ~ automático o efeito normativo da
convenção e do acordo sindical coletivo.

"Art. - ~ assegurada a liberdade sindical, do traba
lhador e da entidade sindical, salvo atenuações impostas por
decisão judicial.

§ lC1 - A entidade sindical tem representação da cate
goria em processo coletivo, nos termos da lei.

§ 29 - ! obrigatório o voto em entidade sindical.

§ 39 - Dentro do prazo máximo de... anos, ficarã
extinta toda e qualquer contribuição sindical contra ou sem
a vontade do trabalhador, individual ou coletivamente mani
festada, conforme dispuser alei."

- Onde couber, este artigo .-.ncial:

"Os novos direitos sociais trabalhistas previstos nesta
Constituição serão regulados por lei, dentro de. .. meses.

Parágrafo único - Vencido o prazo, máximo e ímprorro
gável, tornar·se-ão exigíveis mediante contrato, regulamento
de empresa, convenção ou acordo sindical normativo, ou,
fracassada a regulação voluntária, pela Justiça do Trabalho
em processo normativo especial."

Desde os jã distantes anos acadêmicos não aceitamos que uma
"Lei Magna", ou "Carta Magna", assegure direitos e garantias, segundo
deliberação de Assembléia Constituinte, e que os mesmos possam
quedar·se ou jazer no papel pela vontade tácita do Poder Legislativo
ordinário, como indesejáveis. Isso, juridicamente, é autêntica e grave
subversão da ordem deJn()CI"ãtica, acobertada pela alegada naturela
programática de certas disposições constitucionais, embora de direito
positivo. Pseudonatureza essa que determina a divisão dos dispositivos
constitucionais em auto-aplicáveis e dependentes de regulamentBção...
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Situação nociva semelhante ocorre no patamar imediatamente
inferior. Leis votadas pelo Parlamento) dependentes de regulamen
tação pelo Executivo, a maioria das vezes em prazo prefixado, não
vigoram se este não quiser. Estranho. absoluto e subversivo veto, que,
Da realidade, demonstra ter o Governo poder superior ao do Parla
mento, mesmo em matéria legislativa.

Trata-se de dar solução a um fenÔmeno negativo generalizado,
em todas as nações com Constituições analíticas e retóricas - o que
já chamamos de "romantismo constitucional".

Chegamos à f6rmula sugerida, para 'evitar a superiorização do
Inferior, não apenas por observação da nossa realidade, mas também
inspirados em noções jurfdicas fundamentais.

A 1.1 nio esgotl o di,..ito, nem .......rl.ment. o I~itim... Mais
que lao, • Infl.çio ,llIglllltlva - al\Ot'l1\llnd.d. s6clo-iuridica - ••
ln..-ela de texto, constitucionais provoclm cieslegaliução • desiuridi
ctlll~ cbI ordem••• por conseqüinc", lUa ilegitimidade. Assim como
a inflação provoca erosão e corrosão do valor real da moeda, a legisla
tiva corrói e erode o valor da norma jurldica, que perde positividade
e prestigio.

Somente os cegos, ou os que '''vêem mas não enxergam", pro
posltadamente ou não, continuam aehando deva ser rigida e geral
mente aplicável a re~a: "Ninguém se escusa de cumprir a lei, ale
gando que não a conhece" (art. 3Q, da nossa chamada "Lei de Intro
dução ao Código Civil"). Apesar da realidade e do erro ou ignorância
ser C3usa de anulação do ato jurldico.

"Menos pior" é não estabelecer norma alguma, do que implan·
tá·la, permissiva ou proibitiva, sabendo-se, de antemão, que poderá
não vigorar ou que realmente não vigorará. Ou seja, contrafazer-se
norma juridica. Falsificá-la. sem qualquer utilidade. ALBERT EINS
TEIN, sábio e imune a preconceitos de tecnólogo do direito, que con
sidera o formalismo elemento ontoló!Cko normativo, deixou-nos esta
lição, que c<Jlocamos no 'frontisp1cio de uma obra nossa:

"Para o prestígio de um Estado e para l} de uma lei,
nada há mais perigoso do que promulgá-la e não estar em
condições de impor seu cumprimento."

lüém do grave problema do descumprimento das leis vigentes,
ironicamente denunciado por CAPIS'!'R.A.L"lO DE ABREU e MONTEmO
LOBATO. devemos eliminar outro, mais grave ainda, o resultante da
elaboração de normas constitucionais natimortas.

Estã chegando a hora de não repetirmos o grave erro cometido
em 1946 (p. ex., com o direito de greve e com a participação nos
lucros) e em 1967 (com esta e com a ,participação na gestão). Esses
institutos foram inseridos nos respedtivos textos constitucionais e

R. ,.... l-vl.l.' 1....íIia ti. 22 n. 87 j ....IIet. TtlS



neles ficaram jazentes, belo&-adormecidos, sem lavra pelo legislado!:
ordinário.

Esse fenômeno, tão nocivo à majestade de qualquer Constituição
ou Carta (outorgada), -explica-se pelo generalizado descumprimento da
lei no Brasil.

No momento em que um texto constitucionallegltimo é elabora·
do, o nosso Parlamento, constituído por esmagadora maioria conser·
vadora, que se bate pelo stw quo ante, é capaz de aprovar normas
socialmente reformadoras. Por várias e.ausas, dentre elas: surto emo
tivo epidêmico de "democracia socia!"; pressão popular; fortaleci·
mento eleitoral; pragmatismo e má fé: "nada irá adiantar".

Na situação sociológica em que se encontra o povo brasileiro,
ainda inacabado, com segmentos ainda em estado de "massa", é imo
prescindivel que os nossos futuros constituintes atuem eom empatia,
sensibilidade, crença no futuro do Brasil - para o qual estarão legis.
lando, convictos e coerentes com o que todos dizem e poucos seguem:
"o homem está em primeiro lugar".

Esses vazios na composição do nosso povo, ocupados por resi·
duos de "massa" tutel~velJ exigem a postura preconizada, de modo
que a Constituição seja realmente nova e tenha espontânea e tácita
aprovação da esmagadora maioria da gente brasileira. Que não venha
a ser mera fotografia de uma realidade já. superada, mas uma alavanca
para tirã·la do seu estado de inércia, contrário, principalmente, à
igualdade jurídica e à evolução.

Que os novos constituintes, ao exercerem o mais alto poder que
o povo lhes conferir, não venham a incorrer, outra vez, no erro de
aprovarem mais uma "Lei Menor", aparente e demagogicamente
maior, porque inoperante.

- Também não basta que as normas constitucionais de direito
material do trabalho vigorem. t imprescindível. ainda, que a nova
Constituição Iltere profundlimente a Justiça do Tnbalho e alugue a
sua competincia.

Em primeiro lugar, faz-se necessârio, na parte dedicada ao Poder
Judiciãrio, a inserção de um dispositivo semelhante ao que a Emenda
Constitucional nQ 24 acresceu ao atual art. 176, sobre educação. Que
por ele seja fixado um J>ercentual mínimo de receita resultante de
impostos, ou da geral, para o Poder Judiciitrio. Ainda que. para fixa·
ção desse percentual, seja levado na devida conta que o Poder Judi
ciário também produz receita.

Quanto à organização da Justiça do Trabalho, impõem-se as se·
guintes medidas: l' - que sel- criado outro órgão (o atual art. 14.1,
§ 39, isso prevê, por lei ordinária),. não judieln., d. concililçio, ex·
clus1vamettle, pelo menos tantos quantos forem os Tribunais Regio
nais do Trabalho, ou, com economia, Comissão Paritária de Concilia·
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ção, em cada empresa; 2' - que sela extinto o vocal.to, exceto na
primelr. inlt'neia, considerando--se: .) que a paridade realmente não
tem significação judicial, mas que os vogais vêm se constituindo, até
agora, pessoal de apoio; b) a considerável diminuição de despesas;
c) que, após a criação do cargo de assessor. são raros os juizes leigos
que estão exercendo função judicantt - wb. absurdo: juizes com p0
deres pessoais trans1eriveis. o que, 1afelizmente, também vem ocOt~

rendo com togados, até com Preside.tes de TRTs, que não julgam o
cabimento ou não de recurso de revista; d)i que a disputa eleitoral e
para nomeação de "juizes classistas" ASsumiu proporções vergonho
sas e criou um tipo privilegiado, graças, inclu~ive, à "Lei Ari Campista:'

Solução intermediária está proposta por Antônio Alvares da Silva:
"ao vogal seria retirada a função judican~, ficando apenas raro <I
função administrativa na gestão para o erlcaminhamento e realiza·
ção de acordos" (Processo do Trabalho Co~arado, Processo do Tra
balho Alemio - Reforma do Procetso do ITrabalho Brasileiro, FD
UFMG, pp. 116-7). Aceita essa SOlUÇa0, haveria órgãos conciliadores,
tantos quantos forem' as Juntas de JuJgamertto (ver 1~, acima).

Respeltanta • (;OMp8t&ncla, medidas prementes e fundamentais:
H - que seja fixada para conciliar e julgar qualquer dissidio baseado
no direito material do tr.balho, heterônome; e autônomo, isto é, .."
fazio da mat'ria, quer se trate ou não ete relação de emprego;
2~ - sejam quais forem as pessoas envolvidas, eliminando-se, assim,
qualquer competência trabalhista da Justiça f'ederal, com a qual nin
guém está de acordo, exceto quem a inventou, arbitrariamente.

O poder normativo da Justiça do Trabalho deverá ser mantido,
ma, não como ast6 (art. 142, ~ 19), .

Trata·se de atribuição constitucional - e não de delegação 
ao Poder Judiciário de função atípica. isto é, inerente a outro Poder,
o que não é raro, em todas as Constitu[çoos republicanas anteriores.

Por isso mesmo, não se justifica a permissão da-da ao legislador
ordinário para especificar "as hip6teses em que as decisões, nos dig
sidios coletivos, poderão fixar normas e condições de trabalho". Cabe,
sim, ao legislador constituinte fazê·lo, de acordo com a eqüidade,
para ampliar e tornar mais eficientes os "direitos sociais" trabalhis
tas mínimos garantidos pela Constituição. t em harmonia com o
artigo de abertura do Titulo sobre a Ordem Econômica e Social:
ditu normas par. a m.lhoria das cond~õesd. vida dos trabalhador••.

Para evitar qualqtler alegação de I divergência constitucional in·
terna. su~ere·se que, no Capitulo «Dos Direitos e Garantias Indivi·
duais", nos parágrafos ,que correspondtm aos' atuais 19 a 4l}, do art.
153, seja a palavra lei substituida por norma, exceto nesta locução.
do atual § 11} do art. 153: "Serã punido pela lei o preconceito racial",
o que já é previsto na "Lei Afonso Arinos".

R. Inl. 1.,i.I..lr••m. If. 22 n. 87 JuI./tlIt. lt8S


