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1. INTRODUGAO

Narra o Livro Sagrado que Deus, expulsando Addo do Jardim do Eden
disse ao primelro homem: "maldita é a terra por tua causa; no trabalho,
obteras dele o sustento durante os dias de tua vida" (Gn 3.17). E fol feita
a vontade do Senhor. Desde que comegou a povoagdo do mundo, surgi-
ram as primeiras atividades que levaram o homem a estabelecer relagdes
com seus semelhantes. Do escambo primitivo 4 compra-e-venda da atuali-
dade, néo diferiu muito a atividade laboral da pessoa daquela mandada pelo
Senhor. O homem trabalha para sustentar-se e aos seus e sempre ocorreu
o conflito entre o capital e o trabalho, entre os que dirigem determinada
atividade e os que efetivamente, muitas vezes de forma anénima, levam a
termo a tarefa principal, da época da escraviddo multisecular 3 era da ci-
bernética.

No Brasil, na impossibilidade de usar a méo-de-obra do inicio, — o
indio é, por natureza, arredio a trabalhos obrigatérios ou forgados, — os

-

descobridores portugueses logo recorreram a “importagdo” do negro afri-

(*) O autor & Juiz Presidente da Junta de Conclliagio e Julgamento de Macapd (8.* Regido),
Professor Titular de Direlto Internacional Publlco da Unldo das Escolas Superlores do Estado
do Paré, Pés-Graduando em Direito Internacional na Faculdade de Direito da Universidade de
Sko Paulo, Membro da Academla Paraense de Letras, Socledade Brasileira de Direlto Inter-
naclonal, Assoclagéio Brasilelra de Direlto Nuclear, Instituto Brasilelro de Direito Previden-
ciérlo, Institutd dos Magistrados do Brasll, Ordem Nacional dos Escritos e Instituto dos
Advogados Brasilelros (avulso).
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cano para os trabalhos nas lavouras, e assim caminhou o Novo Mundo
lusitano, e, em nosso Pais, até 1888, na fase pré-histérica, como chama
Cesarino Janior (1). A partir daf, adveio a necessidade de, em troca do tra-
balho prestado, haver uma contraprestagio in pecunia, em época na qual a
inferioridade do ganho era claramente visivel pelo servico prestado, onde
se explorava o trabalhador em geral em jornadas Ilimitadas, contrariando
os pressupostos basicos da higiene, da satde, prejudicando suas condigbes
psicossomaéticas. O retrato do Brasil, pincelarmente tragado, era o mesmo do
restante da comunidade das nagbes, sobretudo na América.

Havia inegével exploragdo do homem pelo préprio homem. A 15.V.1891,
0 Papa Ledo Xlll d4 & comunidade cristd sua carta enciclica Rerum Nova-
rum, acentuando que “o trabalho é o melo universal de prover as necessida-
des da vida" (2), pregando as linhas bésicas do direito positivo social cris-
tdo, que tem, nesse documento, marco de indiscutivel valor. As manifes-
tagdes anteriores a Rerum Novarum, sobretudo a Declaragdo Francesa de
1776, identificam a necessidade de dar protegdo ao hipossuficiente, pro-
pugnando pelo seu bem-estar, como a tentativa de Robert Owen, no século
XIX. A manifestagdo da lgreja Romana identificou a urgéncla de se dar tra-
tamento mais adequado ao homem enquanto pessoa, como, adiante, velo
a ser consagrado pela Declaragéo Unlversal dos Direitos Humanos (DUDH —
Resolucdo 217(ill), de 10.X11.1948, art. Vi, da Assembléia Geral da Organi-
zacdo das NagBes Unidas — ONU).

Por coroldrio, na América Latina, a situagéo fol sofrendo graduais alte-
ragdes. No Brasil, pelo menos até a Revolugdo da Allanga Liberal (1930),
muito pouco foi realizado. De notar a Lei Eléi Chaves, assegurando apo-
sentadoria aos ferrovidrios, e uma série de lels esparsas, mais previden-
clarias que trabalhlstas. A partir dai, paulatinamente, iniciou-se um proces-
so legislativo de significative vigor, culminando, nos dias correntes, com
a promulgagdo da Constituigdo Federal (CF) de 05.X.1988.

O que se pretenderd neste estudo é situar os direitos individuais con-
sagrados pela CF/88 nas relagdes de trabalho. Importa, assim, fazer, ini-
cialmente, trés demonstracbes fundamentais: 1) a de nominag8o correta
do Direito a que se dedicara o exame; 2.") o entendimento do que séo re-
lages de trabalho; e, 3.*) o que é direito individual, em contraposigdo com
direltos coletivos deferidos aos trabalhadores. Adiante, far-se-4 a descrigéo
histérico-critica dos direltos individuais no Brasil. Depois, entdo, ver-se-a
esses direitos individuais constitucionais, em quatro pontos principais: quan-
to & jornada de trabalho, quanto aos efeitos da dispensa do empregado,

(1) CESARINO JUNIOR, Antdnio Ferreira. Direito Social, Séio Paulo, LTr/EDUSP, 1980, p. 90,

(2} LEAO Xlil. Enciclica “Rerum Novarum”. In: Textos & Documentos. Brasilla, ano Il, n.o 5,
mal./1980, p. 32.
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quanto ao salario e quanto a familia do trabalhador. Por derradeiro, a im-
portancia e a realidade da Constituigo que comega a viger no Brasil do
presente e uma tentativa de projegdo para o futuro.

1.1, A denominag¢io do ramo juridico

Seria correto denominar ao segmento da Ciéncia do Direito que estuda
as relacdes de trabalho de Direito do Trabalho? Joaquim Pimenta o queria
Direito Industrial, olvidando a importancia do comércio. Scelle chamou-o de
Direito Obreiro. Zanobini o via como um Direito Corporativo, pela influéncia
fascista que sofria. Direito Social foi a expressfo por longo tempo acolhida,
e defendida ardorosamente por Cesarino Jdnlor no Brasil, e a Gnica que
ainda hoje se contrapbe & denominagio preferida pela mais expressiva
maioria da doutrina. Entdo, Direito do Trabalho &, sem duavida, a expresséo
mais adequada e abrangente, e os doutrinadores de maior nomeada deste
século, no pais e fora dele, a adotam sem maiores controvérsias (Lyon-
Caen, Ruprecht, P4 Rodriguez, Montenegro Baca, Javillier, Riva Sanseveri-
no, Mascaro Nascimento, Stssekind, Magano, Segadas Vianna, Russomano).
E assim também consagra a CF/88, a exemplo da anterior (CF/67, art. 8.,
n. XVil, a, in fine), que, no art, 22, n. |, in fine, confere & Unido o poder

de legislar sobre Direito do Trabalho.

Onde situar o Direito do Trabalho na grande &rvore da ciéncia juridica,
da qual se esgalham o Direito Publico e o Direito Privado, na tradicional
divisdo? Naquele, estdo ramos outros: Direito Constitucional, Direito Admi-
nistrativo, Direito Tributério, Direito Penal, etc. Neste, aparecem o Direito
Civil, o Direito Comercial. O Direito do Trabatho pode ser considerado um
tertius genus, como quer Cesarino Jinior (3), pela sua condigdo hibrida, eis
que vem subdividido em Direito Individual e Direlto Coletivo, & também em
Direito Tutelar, onde o interesse do Estado a assegurar a higidez do traba-
lhador se sobrepde a outros interesses (4). Acima, dessarte, do entendimen-
to de Lyon-Caen e Pélissier, segundo os quais, “le Droit du Travail régit les
rapports entre employeurs, qui font travailleur, et les salariés, qui travaillent
pour eux” (%),

1.2. A compreensiio de “relagtes de trabalho”

Relagdo de trabalho é, basicamente, qualquer tipo de negécio juridico
que envolva, de um lado, um prestador de servigo, e, de outro, um tomador.
Assim, é relagdo de trabatho a do médico que atende, em seu consultério,

(3) CESARINO JUNIOR, A. F. Ob. cit., pp. 60-2.

(4) MAGANO, Octavio Bueno. Manual de direito do trabalho (v. IV — Direito tutelar do traba-
tho}. S&o Paulo, LTr/EDUSP, 1980, p. 10.

{5) LYON-CAEN, Gérard & PELISSIER, Jean. Droit du travail, 14.* ed., Paris, Dalloz, 1988, p. 2.
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um paciente, a do advogado, defendendo os interesses de um constituinte,
a de um motorista de taxi conduzindo um passageiro. Inexiste, em qual-
quer dos casos, pelo menos de inicio, uma espécie do género "relacdo de
trabalho” que interessa diretamente ao Direito do Trabalho. Trabalho é um
género com véarias modalidades e, dentre essas, a “relagio de emprego” é
a que diz respeito ao tema objeto deste perfunctério estudo.

Entre as diversas modalidades existentes de trabalho sem caracteristi-
ca vinculativa, ha o trabalho eventual, entendendo-se como tal aquele que é
prestado por alguém episodicamente. H4, na sintese de Mascaro Nascimen-
to, descontinuidade na prestagdo, impossibilidade de fixagdo do tomador do
servico, duragdo reduzida do trabalho prestado (6). Assim é o caso tipico
do “chapa”, trabalhador comum em locais de carga e descarga de caminhdes,
sem qualquer vinculacdo empregaticia, ou da diarista doméstica, que labora
cada dia em uma residéncia familiar.

Ha, em idéntica situagdo, o trabalhador avulso, recrutado por seu sin-
dicato, em servigos de estiva e capatazia nos portos. No caso, Inexiste qual-
quer vinculo entre o trabalhador e o armador. A relagdo é entre o sindicato
de classe, que contrata o servigo, recebe o valor ajustado e repassa para
os avulsos, mediante rateio. Como registra Hylo Bezerra Gurgel, o avulso
“pode ter qualquer direito trabalhista, desde que compativel com suas con-
digdes de trabalho" (?), considerando que a CF/88 conferiu-fhe tais garan-
tias (art. 7.2, n. XXXIV).

Existe, ainda, o trabalhador temporario, figura que deveria ser extirpa-
da do mundo juridico, porque impde retroceder & escraviddo, onde existe
uma empresa prestadora de servigo e uma tomadora, ndo havendo, teorica-

mente, vinculo entre esta e o trabalhador, o que é irreal, eis que as empre-
sas prestadoras de servigo, no Brasil, em sua maioria, nada mais sdo que
intermediadoras de mao-de-obra alheia, 0 que é condenado pela Organizagéo
Internacional do Trabalho (OIT), tendo o Brasil, por forga da Lei Interna n.
6.019, de 3.1.1974, denunciado a Convengdo n. 96, de 1949, que propugna a
substituicdo de empresas que tais por agéncias sem fins lucrativos (8).

(6) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito do Trabalho na Constitui¢io de 1988. Séo Paulo,
Saraiva, 1989, p. 37.

(7) GURGEL, Hylo Bezerra, O direito do trabalho na nova Constituigéo. In: Revista Juridica do
do Trabalho. Salvador/Lisboa, ano 11, n. 4, jan./mar., 1989, p. 71,

(8) A dentincia ocorreu pelo Decreto n. 70.224, de 1.°.3.1972, V., a respeito, FRANCO FILHO,

" talhad,

Georgenor de Sousa. “Marchandage”: contradi¢do ao principio da protegéio ao tr
in: Revista do Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 8.> Regifo. Belém, ano 19, n. 37
jul./dez. 1986, pp. 61-73. O C, Tribunal Superior do Trabatho (TST) editou, n. sent., o Enun-
clado n. 256, dispondo; “Salvo os casos previstos nas leis ns, 6.019, de 3.1.74, e 7.102,
de 20.6.83, é ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa Interposta, formando-se o
vinculo empregaticlo diretamente com o tomador de servigos™.
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Se, nas hip6teses acima inexiste relagdo de emprego, visdo estrita da
relagBo de trabalho, esta aparece a partir da existéncia do contrato de tra-
balho. E que os direitos elencados no art. 7° da CF/88 se dirigem aos tra-
balhadores enquanto empregados, e ao avulso, no caso especifico do n.
XXXIV do mesmo dispositivo. A expresséo genérica usada (trabalhador) deve
ser aplicada no seu sentido estrito (empregado), eis que este é o titular
dos direitos bésicos previstos na CF/88. Isso, alids, estd acorde com a
doutrina de Manue! Alonso Olea, segundo a qual “a realidade social sobre
a qual o Direito do Trabalho repousa é o trabalho humano, produtivo, livre e
por conta alheia” (%), e, completando com Lyon-Caen e Pélissier, “il y a
I'employeur qui est proprietaire des instruments de travail, qui paye et
donne les ordres, et le travailleur salarié qui est un subordonné, exécutant
et obéissant” (1),

Com efeito, para este estudo, deve-se entender a relagdo de emprego
que, na sintese de Arion Romita, “vem a ser a relagio jurfdica gerada pela
prestagdio de trabalho subordinado por uma pessoa fisica em favor de
outrem” (M).

1.3. Nogéo de direitos individuais

Situado o Direito do Trabalho como denominagdo ideal, e relagdo de
emprego como aquela a que se destinam as suas regras, surgem duas
expressbes que carecem ser distinguidas: direito individual e direito cole-
tivo, que formam grupos de direitos intimamente relacionados, o dltimo com-
plementando o primeiro.

Barbagelata doutrina que “quando o Direito leva em consideragdo a ati-
vidade do homem destinada a execugdo de seu trabalho (condigdes de tra-
balho, direitos e obrigacbes das partes, etc.), ele é Direito Individual do
Trabalho; ao contrério, quando se trata do trabalhador no mundo do traba-
lho e quando, por conseguinte, o Direito considera os organismos sindicais,
seus meios de agéio, suas relagdes com os empregadores e as organizagdes
patronais, assim como a participacio coletiva na gestdo da empresa, etc.,
ele é Direito Coletivo” ('2), concelito completadec por Bueno Magano, para
quem o “direito individual é a parte do Direito do Trabalho que tem por
objeto o contrato individual do trabalho e as clausulas que lhe sdo incor-
poradas em virtude de lei, convengdo coletiva, decisdo normativa ou regu-

(9) OLEA, Manuse!l Alonso. Introdugéo ae direito do trabaltho. Trad. C. A. Barata Sllva. 4.* ed.,
Séo Paulo, LTr, 1984, p. 26,

(10) LYON-CAEN, G. & PELISSIER, J. Ob. clt., p. 2,

(11) ROMITA, Arlon Saydo. Protegdo contra a despedida arbitydria (garantia de emprego?). In:
Revista LTr. Sdo Paulo, ano 53, n. 4, abr., 1989, p. 417,

{12) BARBAGELATA, Hector-Hugo. Q direito do trahalho na América Latina, Trad, Gilda M, C. M,
Russomano. Rio de Janelro, Forense, 1985, p. 5.
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lamento” e o direito coletivo é "a parte do Direito do Trabalho relativa as
associagbes laborais, na profissdo e na empresa, aos seus contratos, aos
seus conflitos e & solugdo destes” (13). As regras deste (Direito Coletivo
do Trabalho), criadas pelo ajuste entre as categorias econdémica e profissio-
nal, incorporam-se ao contrato como que se transformando em regras in-
dividuais.

Pouco desenvolvido no Brasil, talvez pela prépria excessiva Influéncia
do Estado na atividade econémica, o Direito Coletivo do Trabalho aborda
quatro questdes basicas, gue serdo vistas, en passant, em segulda: a) a
relagio entre os grupos; b) as negociagdes coletivas; c) o direitc de greve;
e d) a representacdo dos empregados na empresa.

Nas relagdes entre os grupos ndo se considera o trabalhador individual-
mente, mas as organizagbes sindicais, como substitutas do obreiro, e, por
vezes, os sindicatos patronais, reunido de empresas da mesma atividade
econdmica.

As negociagdes coletivas entre as partes para firmar convengdes ou
acordos coletivos criam direitos individuais, donde fonte geradora de di-
reitos que beneficiam todos os integrantes de cada categoria profissional.
Tais negociagdes sdo de importancia salutar ao desenvolvimento do Direito
do Trabalho. Jilio Malhadas, v.g., atribui maior eficacia as convengdes e acor-
dos coletivos como melo de auto-regulacdo das relagdes de trabalho (14),
e ndo sem razdo porque as normas heterdbnomas, entendendo-se como tais
as oriundas do Estado, sdo apenas o minimum imprescindivel & manutengéo
do equilibrio entre capital e trabalho, sendo de se reconhecer “a fertilidade
das negoclagdes coletivas”, como lembra Cheib (19).

A greve é manifestagdo nltidamente grupal, sendo um instrumento de
pressdo para levar & instauragdo do dissidio coletivo, quando normas cole-
tivas de aplicacdo individual poderdo surgir. Na definigdo de H. C. Nipper-
dey, comentando o direito de greve na Alemanha, “la huelga es la suspen-
cion del trabajo ejecutada en comin y conforme a un plan por un nimero
considerable de trabajadores, dentro de una profesién o empresa, suspen-
¢ién decldida con fin de lucha, pero con la voluntad de continuar el trabajo
una vez logrado este fin o terminada la huelga” (*¢). Consagrada no Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Soclais e Culturais (Resolugéio 2.200
A(XX]), da Assembléia Geral da ONU, de 16.12.1966, art. 8, 1, d), ratificado
pelo Brasil, a greve tem suas origens nos comegos da grande indistria e

(13) MAGANO, Q. B. Manual cit. (Parle Goral). 3.2 ed S#o Paulo, LTr, 1985, p. 57.

(14) Apud CHEIB, Ronaldo Maurilio. Inovagdes const fonais no direlto do trabalho, Rlo de
Janeiro, Aide, 1863, p. 18.

(15) CHEIB, R. M. Idem, p, 18,

(16) NIPPERDEY, H. C. El derecho de la huelga en Alemanla, In: La huelga (tomo |1). Saenta
Fé, Instituto de Derecho Laboral, 1951, p. 11.
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com o reconhecimento da liberdade de trabalho, no século XIX (V7), tendo
Ledo Xlll, na Rerum Novarum, ensinado que o remédio “mais eficaz e sa-
lutar é prevenir o mal com a autoridade das leis e impedir a explosdo,
removendo a tempo as causas de que se prevé que hdo de nascer os con-
flitos entre os operdrios e os patrdes” (8).

“Direito individual de exercicio coletivo”, na doutrina de Mascaro Nas-
cimento (), a greve estd consagrada na CF/88 de forma mais ampla que
na CF/67, no art. 9°, ndo se tratando mais de um “recurso anti-social, nocivo
ao trabalho e ao capital e incompativel com os superiores interesses da
produgdo nacional”, como a Carta outorgada de 1937 (art. 139, in fine). A
Lei n. 7.783, de 28.6.1989, veio regular o seu exercicio, proibindo o “lock-out”.
Alinhou-se o Pais, dessarte, ndo s6 com o precelto consignado nc Ato de
Chapultepec (1945), como com as legislagbes mais progressistas, como a
Constituigdo da Espanha de 31.10.1978, que desloca o exercicio do direito
de greve nos servigos essenclais para regulagdo por lei (art. 28, 2), ou a
de Venezuela de 23.1.1961, atribuindo direito também nos servigos pliblicos,
conforme a lei (art. 92), o que estd previsto no art. 37, n. Vil, da CF/88
para os servidores publicos brasileiros, norma de eficacia contida e pro-
gramética, eis que de seu exercicio ndo tratou a Lei n. 7.783/89, transfe-
tindo ao Congresso Nacional a tarefa complementar (art. 16 da referida
Lei) ().

Por outro lado, a representacdo dos empregados na empresa importa
em que o representante age pela coletividade perante os dirigentes patro-
nais, buscando, sobretudo melhorias das relagbes de trabalho. Na OIT, a
Convengdo n. 135, de 1971, nédo ratificada pelo Brasil, e a Recomendacéo
n. 143 (1971) propugnam pela protegio desses empregados-representantes,
que existem na Itdlia desde 1919, e, no Brasil, estdo mais caracterizados
pelos representantes nas Comissdes Internas de Prevencfio de Acidentes
(CIPAs), como se verd ulteriormente (n. 3.2, infra).

(17) GOMES, Orlando & GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 5.0 ed.,, Rio de
Janelro/Séo Paulo, Forense, 1972, p. 566; e SANSEVERINO, Luisa Riva. La huelga en el
ornamiento juridico italiano. In: La huelga cit, (tomo I1), p. 55.

(18) LEAO Xiil. Ob. cit,, p. 38,
(19) NASCIMENTO, A. M. Curso de direito do trabalho. 7.2 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1983, p. 618.

20) O direito de greve acha-se consagrado, inter alia, pas Constituigées da Argentina de
1.0,5.1853 (art. 14bis); do Chile de 8.10.1981 (art. 19, 16.°), especificando condigdes alta-
mente restritivas ao seu exerciclo; da itdlia de 1.°,1.1948 (art. 40); do México de 31.1.1917
(arts. 123, A, XVII a XX, e 123, B, X}, inclusive o “lock-out”; do Paraguai de 25.8.1967 (art.
110); do Peru de 12.7.1979 (art. 55); de Portugal de 2.4.1976 (art. 58, 1 e 3), prolbindo o
“lock-out”; do Urugual de 24.8.1966 (art. 57); da Nicaridgua de 19.11.1986 (art. 83); da Costa
Rica de 7.11,1949 (art. 61), incluslve o “lock-out™; das Filipinas de 15.10.1986 (art. XIlII,
segdo 3, 2.2 parte); do Suriname de 30.9.1987 (art. 33); da Suécia de 1..1.1975 (Cap. 2,
art. 17), inclusive o “lock-out"; da Colémbia de 1886, com o Ato Reformatério de 1968
(art, 18), proibida nos servigos piiblicos; e também, com a mesma prolbigdo, as do Equa-
dor (art. 185} e do Panama (art, 68),
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Esses passos, sem duvida, sdo significativos. Afinal, o Direito Coletivo
cria direitos, ou, como Gomes & Gottschalk, "o direito coletivo do trabalho
visa a uma protegéio indireta do trabalhador, fornece aos grupos profissio-
nais as normas instrumentais, que s&o fontes produtoras de direitos subje-
tivos e que emprestam a este Direito a sua fisionomia peculiar. Constitui
uma envoltura protetora (Cueva) que serve para criar a parte nuclear do
Direito do Trabalho, vale dizer, o Direito Individual do Trabalho” (2'), mas
ndo no sentido de que o Direito Coletivo seja o Unico gerador do Direito
Individual, e sim complementar deste, porque continua presente a legisla-
¢80 oriunda do Estado e condigGes especificas podem ser ajustadas entre
determinado empregado e seu empregador. E, contudo, inegédvel esse cresci-
mento de normas coletivas, o que deixa evidente que “a evolugéc geral
das relagBes trabalhistas prevé uma diminuigdo da intervengio das autori-
dades trabalhistas e do ritmo de criagdo legislativa, na medida em que as
organizagbes de empregadores, e trabalhadores se consolidam como entida-
des representativas dos interesses profissionais” (2).

2. EVOLUGAO HISTORICA

A partir desse panorama preambular, verifiquemos como se chegou ao
momento presente, desde a etapa soclalista de que fala Cesarino Jinior,
isto 6, apés a Revolugdio de 1930 (%), que, como ensina Bezerra Gurgel,
“inclina-se para a questdo social e, pela primeira vez na Histdria, um Go-
verno volta-se para dentro do préprioc Pais, com a preocupagdo de mudar
os termos da equagdo econdmico-social do Brasil, tudo 2 base de ideologia
fortemente nacionalista” (%4).

E certo que a preocupacgdo com o social, pelos revoluciondrios da Alian-
¢a Liberal, decorreu de fatores politicos que ensejaram a implantagéo efe-
tiva de direitos aos trabalhadores pelos compromissos que as forgas de
entdo tinham contraido, elaborando uma série de decretos para cada (%), E,
em 1935, em meio a uma fase social-democrética, unificaram-se esses direl-

(21) GOMES, O. & GOTTSCHALK, E. Ob, cit,, p. 29.

(22) CORDOVA, Efrén (dlr.). As relagbes coletivas de trabalho na América Latina. Trad. Maria
Luiza Jacobson, S&o Paulo, LTr/IBRART/OIT, 1985, p. 38.

As influénclas de normas coletivas no contrato Individual de trabalho é tdo acentuada
que, hoje, é Impossivel saber-se todos os direitos de um dado empregado, porque acor-
dos e convengdes coletivas Ihe conferem outros, donde a prépria CLT prevé a necessidade
de aparte (de regra, o empregado) fazer a prova da existéncia do instrumento normativo
quando se trata de agdo de cumprimento (art. 872, paragrafo unico).

(23) CESARINO JUNIOR, A, F. Ob. cit., p. 92.

(24) GURGEL, H. B, Art. cit., p. 60.

(25) V., a respelto, as exposicbes de motivos de Lindolfo Collor, entdo Ministro do Trabalho,
Inddstria e Comércio, encaminhando ao Chefe do Governo Provisério os anteprojetos dis-
pondo sobre os direltos dos trabalhadores, que bem retratam o momento soclal vivido pelo
Brasil dos anos 30 (Separata de “Legislagio soclal trabathista". Rlo de Janeiro s.c.p.,
1933, pp. 399-457).
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tos esparsos, passando a se aplicar a todos os empregados da inddstrla e
do comércio.

A 1°5.1943, a CLT generalizou sua aplicagdo a todos os empregados,
assim definidos no art. 3.°, numa fase corporativa, eis que o Estado Novo
de Vargas, com a CF/37, "consagrou a supremacia do Executivo sobre os
demais Poderes do Estado, legitimou a Intervengdo do Estado no dominio
econdmico (art. 135), e, ao determinar que a economia de produgio fosse
organizada em corporagdes, que exerceriam fun¢des delegadas pelo poder
publico, consagrou o corporativismo vigente na Iltalla e em Portugal”, e,
“mantendo a liberdade sindical (art. 138), impunha obrigagbes s associa-
¢bes de classe e proibia a greve e o 'lock-out’ " (%).

A CF/46, considerada progressista, significou, na licio de Sahid Maluf,
“a consolidagdo da ordem social-democratica em bases racionais que asse-
guraram, durante quase vinte anos, a paz, o desenvolvimento, a seguranga
e o prestigio da nagdo brasileira” (¥). Todavia, ndo fortaleceu o direito co-
letivo, o que ndo lhe retira os assinalados resultados, quigé porque os cons-
tituintes de entdo tenham registrado o ensinamento de Segadas Vianna,
Constituinte & época, para quem, “mais do que uma simples afirmagio ge-
neralizada de principios, o contetido social da Constituicdo deve registrar
a enunciagio de todos os pontos que representam ja& um patrimonio ju-
ridico do proletariado, sem omitir qualquer deles, sob pena de instaurar-se
um regime de desconfianga entre a massa e os seus mandatérios” (%8).

A CF/67, com a radical mudanga de 1969 (Emenda n. 1), pretendeu
harmonizar os fatores de produgho e valorizar o trabalho humano (¥), ape-
sar de ter consagrado o regime do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS), criado pela Lei n. 5.107, de 13.9.1966, fazendo surgit uma “opgéc”
entre a establlidade e a indenizagdo e esse novo sistema.

Com a CF/88, continua a ser o Estado, apesar das aberturas indicadas,
a principal fonte de principios trabalhistas, permanecendo a Unido com com-
peténcia privativa para legislar sobre Direito do Trabalho (art. 22, n. I, in
fine), e muitas normas oriundas de negociagdo coletiva esbarram nessa
legislagdo. Entretanto, impossivel negar tratar-se do mais avangado “Cédi-
go Politico Maximo" (Orlando Bitar) de quantos ja4 tivemos. Criticdvel em
alguns pontos, atende as exigéncias do momento, devendo aperfeigoar-se
a partir da revisdo constitucional prevista no art. 3.°, do Ato das Disposi-
¢bes Transitérias (ADT).

(26) FRANCO FILHQO, G. de S. Os direltos soclals do trabalhador e a nova Constituigéo. In:
Revista do Tribunal de Justica do Estado do Pard, Belém, ano 31, n., 43, 1987, pp. 86-7.

(27) MALUF, Sahid. Direlto constituclonal, 12.% ed., Séo Paulo, Sugestdes Llterarias, 1980, p. 492.

(28) SEGADAS VIANNA, José de, et alli, Institulgdes de direito do trabalho (I). 10.* ed., Rio
de Janelro, Freitas Bastos, 1987, p, 64.

(29) NASCIMENTO, A. M. Direito do trabalho na constitulgdo cit., p. 11,
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Apontam-se vérlas criticas & CF/88. Ha falhas gramaticais, como, v.g.,
“dentre"” ao invés de “entre”, no art. 7°, n. I, verificada por Arion Romi-
ta (). Ha problemas seménticos sérios. De um lado, um excesso de sind-
nimos a referir a um mesmo instituto: “tratado internacional” (art. 5.°, § 2.,
chamado assim ou indistintamente de “acordos ou atos internacionais” (art.
49, n. 1), de "convengdes e atos internacionais" (art. 84, n. VIli), de “con-
vencdo internacional” (art. 109, n. V), de “acordos” (art. 178, § 1.°), quando
a denominagdo genérica predominante na doutrina jusinternacionalista mo-
derna é “tratado internacional” (31). De outro lado, figuras idénticas com
tratamento diferenciado, como o décimo terceiro saldrio, antes expressio
leiga para tratar a gratificagdo de Natal, instituida pela Lei n. 4.090, de
13.7.1962, e agora consagrada no preceito constitucional, devida aos aposen-
tados (art. 7, n. VIII), e a gratificagdo natalina, anterior denominagéio legal,
devida aos mesmos aposentados (art. 201, § 6.°), que, afinal, sdo um dnico
e mesmo instituto (32),

Ademais, diz-se que a CF/88 é extensa e, por isso, pode ser ineficaz.
Nesse aspecto, costumam as Constituigbes ser divididas em sintéticas e
analiticas, que, segundo Pinto Ferreira, sdo, respectivamente, as curtas, com
poucos artigos, préprias dos paises em desenvolvimento, e as longas, com
muitos artigos, tipicas dos paises subdesenvolvidos, além das “constitui-
¢bes médias” (%). Data venia, a distribuigdo da tipologia das constituigbes
por um critério econdmico ndo evidencia a realidade. Sintéticas s&o as
Constituigdes dos Estados Unidos da América de 17.9.1787 (7 artigos e
26 emendas), da Dinamarca de 5.6.1953 (89 artigos), da Finlandia de 17.7.1919
(95 artigos), do Japdo de 3.11.1946 (103 artigos), da Franga de 4.10.1958 (92
artigos, da Irlanda de 1937 (63 artigos). Paises desenvolvidos, sem ddvida.
Mas, ndo se pode negar que ndo se desenvolveram, ainda, as ex-colbnias
portuguesas, e as Constituicbes da Angola de 10.11.1975 tem 86 artigos, da
Guiné-Bissau de 16.5.1984, 102 artigos, de Mogambique de 20.6.1975, 80 arti-
gos, de Cabo Verde de 5.9.1980, 96 artigos, e de Sdo Tomé e Principe de
5.11.1975, apenas 47 artigos, superada apenas pela dos Estados Unidos da
América (34). Analiticas sdo as Cartas de Portugal de 1976 (300 artigos), da
lugoslavia de 21.2.1974 (406 artigos), do Peru de 1979 (395 artigos), do Uru-

(30) ROMITA, A. S, Art. cit., p. 417.

(31) V., a respeito, FRANCO FILHO, G. de S. Os tratados internacionais nas constitui¢ies
brasilefras. In: Revista do TRT da 8. Regifo, Belém, ano 21, n, 44, jan./fun. 1988, pp.
99-117.

{32) FRANCO FILHO, G. de S. Guia pratico do trabalho doméstico. Belém, Cejup, 1989, p. 20.

{33) FERREIRA, Luiz Pinto, O pensamento juridico-constitucional de Pontes de Miranda, In: Anais
da Semana de Pontes de Miranda. Belém, out./1987, pp. 155-6.

(34) Também sintéticas sdo as Constituigdes da Argentina de 1853 (110 artigos), da Replblica
Democratica da Alemanha (106 artigos), da Hungria (Leis XX, de 1948, 1, de 1972, e |, de
1975) (78 artigos) e da Polonia de 22.7.1952 (106 artigos).
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gual de 1966 (332 artigos) (¥). No rol das médias estd a maioria das cons-
tituigdes dos paises, desenvolvidos ou ndo: ltalia de 1948 (139 artigos),
México de 1917 (136 artigos), Suiga de 20.5.1974 (135 artigos), Suécia de
1975 (151 artigos), URSS de 7.10.1977 (174 artigos), Republica Federal da
Alemanha de 23.5.1949 (141 artigos). Noruega de 15.5.1814 (112 artigos),
Austria de 1.°.10.1920 (151 artigos) (%). E o Brasil, que soma oito Constitui-
¢bes, se considerarmos como tal a Emenda n. 1, de 1969. Médias foram
as Cartas de 1824 {179 artigos), de 1937 (187 artigos) e de 1967 (189 arti-
gos). Sintética, a primeira republicana, de 1891 (98 artigos). Analiticas, as
de 1934 (213 artigos), de 1946 (254 artigos), de 1969 (217 artigos), e o é
a atual, de 1988 (302 artigos), a mais extensa de todas.

Apesar de tudo, nfo se pode negar a intengéo do legislador constituinte
em querer encontrar diretrizes mals identificadas com a realidade sécio-
econdmica brasileira, embora, como assinala Mascaro Nascimento, “sob o
prisma juridico, mais exatamente, da comparagdo com os modelos de rela-
coes de trabalho existentes no mundo, € preciso reconhecer que em nada
nos pusemos na linha, crescente, em alguns paises, dos sistemas fundados
no principio da autonomia privada coletiva que procuram evitar o paterna-
lismo do Estado”, eis que, “nos modernos sistemas democraticos de rela-
¢oes de trabalho a tendéncia malor é a crescente ‘desregulamentagéio’ que
significa menos leis elaboradas pelo Estado e mais negociagfes coletivas
em diversos niveis, o nacional, com os pactos sociais, o local, com os
acordos de empresas, e o setorial, por categorias" (¥).

3. OS DIREITOS INDIVIDUAIS CONSTITUCIONAIS DO TRABALHADOR

Demonstrado que este estudo é direcionado a tratar do trabalhador en-
quanto empregado, e que, por via de normas coletivas, outros direitos lhe
podem ser concedidos, situemos os princlpais direitos individuais constitu-
cionais consagrados pela CF/88, e que denominamos assim considerando
dois aspectos: 1.°) sfo individuais constitucionais porque deferidos pela
CF a cada trabalhador individualmente considerado; 2°) representam um
conjunto minimum, porque ndo ha qualquer impedimento no sentido de que
normas infraconstitucionais outorguem outros, tanto por via legal, comple-

(35) Analiticas também sdo as Constituiges do Paraguat de 1967 (239 artigos), da Venezuela
de 1961 (275 artigos), da Colémbia de 1886 (221 artigos), da Nicardgua de 19.11.1986 (202
artigos), da Tchecoslovdquia de 11.7.1960, incluindo a Lei Constitucional sobre a Federa-
¢do Tchecoslovaca de 20.12.1970 (268 artigos).

(36) Consideram-se médias, também, as Constituigdes do Chile de 1981 (148 artigos), da China
de 4.12.1982 (138 artigos), de Cuba de 24.2.1976 (141 artigos), da Espanha de 1978 (182
artigos), do Suriname de 1987 (186 artigos), da Coréla de 12.7.1948 (136 artigos), da
Costa Rica de 1949 (197 artlgos), da Bulgaria de 16.5.1971 (143 artigos), e da Roménia
de 20.8,1965 (121. artigos).

(37) NASCIMENTO, A. M. O direito do trabalho nas constituigies brasileiras, In: Revista LTr.
Séo Paulo, ano 52, n. 11, nov./1988, p. 1301,
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mentar (se determinada no texto) ou ordindria, quanto convencional (atra-
vés negociagdo coletiva), desde que compativeis com os limites minimos,

Dividiremos esta prate da exposi¢do em quatro pontos, fazendo refe-
réncia, sempre que possivel, as normas do direito estrangelro e as do Di-
reito Internacional, mormente as convengtes e recomendagdes oriundas da
OIT: 1) direitos quanto & jornada de trabalho; 2.%) direitos decorrentes da
dispensa do empregado; 3.) direitos quanto ao salario; e 4.%) direitos quanto
& protegdo da familia do trabalhador,

3.1. Direitos quanto a jornada de trabalho

Tratam esses direitos do espago de tempo durante o qual o empregado
fica a disposigdo do empregador. Por necessidades biolégicas, fisicas, etc.,
ha direitos que garantem ao obreiro a limitagdo da jornada de trabalho para
que se evite a exploragdo patronal. No passado, inexistia limitagdo para
o trabalho diario, e Valticos recorda que “la reduccién de la duracién del
trabajo, y especlalmente la jornada de ocho horas fue, desde hace mas
de un siglo, una de las reivindicaciones més constantes de los trabajado-
res y constituyé su conquista mas apreciada” (). A DUDH consagrou esse
direito (art. XXIV), e diversas legislagdes estrangeiras adotam regras se-
melhantes. A Constituigdo da URSS de 1977 fixa jornada semanal de 41
horas (art. 14), e a da Costa Rica de 1949, em 48 horas (art. 58), e o De-
creto-lei n. 82-41, de 16.1.1982, estabelece na Franca a duragdo da jornada
semanal em 39 horas, sendo de notar que “a nogdo de duragdo semanal
legal é bastante fiexivel”, como registra Javillier, assinalando que “podem
ser efetuadas adaptagbes para algumas ramificagBes ou profissbes, através
de decretos, convengdes ou acordos derrogatérios” (*7).

No Brasil, a CF/37 foi a primeira a cuidar da limitagéio da jornada de
trabalho e o preceito passou a ser incluido nas seguintes. A CF/67 fixava
jornada diarla de 8 horas, ressalvando casos especiais (art. 165, n. VI}. A
CF atual manteve a jornada didria de 8 horas, mas reduziu a semanal para
44 horas. E, novidade, veda prorrogagéo, facultando a sua redugdo mediante
instrumento coletivo, Assim, o labor diarlo segue a linha tragada pelo Tra-
tado de Versailles, de 1919, e constante da Convengéo n. 1 {1919), da OIT
(ndo ratificada pelo Brasil}. A vedagéo constitucional importara em readap-
tagdo de jornadas de certas categorias, como aeronautas e aerovidrios,
da mesma forma como nd3o é mais permitida jornada de revezamento de
12 horas de trabalho por 36 horas de descanso, freqlientemente fixadas em
convengdes ou acordos coletivos. A partir de 5.10.1988, ficaram proibidas

(38) VALTICOS, Nicolas. Derecho internacional del trabajo. Trad. Maria José Triviio. Madrid,
Tecnos, 1977, p. 314,

(39) JAVILLIER, Jean-Claude. Manual de direito do trabalho. Trad. Rita Asdine Bozaciyan. S#o
Paulo, LTr, 1977, p. 131.
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tanto essas jornadas, quanto todas aquelas que ultrapassem 8 horas/dia,
ou excedam 44 horas/semana.

Por outro lado, objetivando o surgimento de mais empregos {4), elevou-
se o adicional de horas extras para 50% sobre o valor da hora normal
(art. 7°, n. XVI). Alhures dissemos que o ideal seria sua fixagcdo em
100% (41). A CF/88 fixou o minimo, nada obstando a que se eleve o per-
centual, tanto que o C. TST, em aresto da lavra do eminente Ministro Or-
lando Teixeira da Costa, adotou o percentual de 100% para as horas suple-
mentares dos empregados da Fundagdo IBGE, que serdio de 200% se a
jornada for realizada aos sdbados, domingos e feriados (42). Apesar de tudo,
a jorpada extraordindria, na verdade, é danosa para o empregado do ponto
de vista fisico e bioldgico, e a medida constitucional é salutar na propor-
¢d0 em que levard ao advento de novos empregos (%), sendo conveniente
a prevencao da fadiga, prejudicial ao trabalhador (). Nao vemos como pos-
sam persistir os acordos visando prorrogaciio de jornada, celebrados indi-
vidualmente e mesmo freqiientes até antes de 5.10.1988, no momento da
admisso do empregado. Restam duas possibilidades, previstas na CLT, e
que parecem continuar: prorrogacdo por motivo de forga maior ou servigos
inadiaveis (art. 61, CLT),

Um ponto controvertido é o pertinente aos chamados “turnos ininter-
ruptos de revezamento” (art. 7.°, n. XIV), que também objetivam atenuar
0 desemprego (%), A expressdo ndo é das mais felizes e se tem prestado as
mais variadas interpretagdes. Siissekind, v.g., entende que o turno ininter-
rupto ndo admite o intervalo intrajornada (), com o que discorda Mascaro
Nascimento (¥). Entendemos que o art. 71, § 1.°, da CLT, continua a viger,
e qualquer jornada superior a 4 horas exige o intervalo intrajornada. Outro
aspecto é o que se deve entender pela expressio criticada: serdo as em-
presas que funcionam 24 horas e revezam seus empregados por turnos,
permanentemente, uma turma das 6 as 12 horas, outra, das 12 as 18 horas,
outra ainda, das 18 as 24 horas, uma Gltima, das 0 as 6 horas, ou serdo
aquelas nas quais, em uma semana, o empregado estd trabalhando no pri-
meiro turno, na seguinte, no segundo, e assim sucessivamente? A inten-

¢do do legislador leva & segunda indicagdo, o turno de revezamento & do

(40) GURGEL, H. B. Art, cit.,, p. 87.

(41) FRANCO FILHO, G. de S. Os direitos sociais do trabathador cit., p. 101.

(42) Clausula 102, Ac. TST-TP-768/89, Processo TST-DC-07/89, de 4.5.1989, Relator: Ministro
Orlando Telxeira da Costa.

(43) GURGEL, H. B. Art. cit., p. 67.

(44) NASCIMENTO, A. M. Direito do trabalho na constituigdo cit., p. 179.

(45) GURGEL, H. B. Art. cit., p. 67.

(46) SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Jornada de trabalho em turnos de revezamento. In: Revista
LTr. Sdo Paulo, ano 52, n. 11, nov./1988, p. 1329. N, sent.. MAGANO, O. B. Yurnos inin-
terruptos de revezamento. In: Revista LTr, Sdo Paulo, ano 53, n. 6, jun./1989, p. 654,

(47) NASCIMENTO, A. M. Direito do trabalho na Constituicdo cit., p, 175.
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empregado e ndo da empresa, e ndo se pode olvidar a vontade do legisla-
dor, ao contrario do que entende Mascaro Nascimento (). Sem o rodizio,
descaracteriza-se o revezamento do empregado, como leciona Slissekind (4},
donde bem recomendavel que “cada empregado seja consultado sobre o ho-
rario de sua preferéncia, sobretudo os do turno da noite” (%9).

O repouso semanal remunerado ndo é novidade, tendo sido consagrado
nas Cartas brasileiras desde a CF/34 (art. 121, 1, e), fruto de tradigéo
religiosa. A OIT reconheceu esse direito pela Convengdo n. 14, de 1921
(para a industria), e a n, 106, de 1957 (para o comércio e escritérios),
ambas ratificadas pelo Brasil. Deve ser remunerado e preferencialmente
aos domingos (). Em Franga, anotam Lyon-Caen e Pélissier, “en ['état
actuel du droit positif, il existe donc cinq possibilités: semaine de quatre
jours, de quatre jours et demi, de cing jours, de cinq jours et demi, de
six jours", dependendo de negociagdo com as organizagbes sindicais (52).
Em nosso pais, ndo existem maiores dlvidas quanto & aplicabilidade ime-
diata do dispositivo constitucional, que continua a ser regulado pela Lei
n. 605, de 5.1.1949,

Novidade nesses direitos quanto & jornada de trabalho ndo ¢ o reco-
nhecimento de férias anuais. Caso tipico de interrupgdo do contrato de
trabalho (5%), o preceito apareceu na CF/34 (art. 121, 1, e), sendo induvidoso
que sua “natureza juridica é de obrigagdo de fazer, de gozar o descanso,

sem prejuizo da remuneragio”, donde a obrigagdo de pagar é apenas com-
plementar (3). A novidade nido é dar direito ao empregado ao descanso,
observado o principio da anualidade. O que ha de novo é o acréscimo de
um tergo. Qual o objetivo desse plus? Proporcionar ao obreiro maiores
recursos para um gozo mais adequado, efetivo mesmo, de suas férias, ¢ o
calculo desse quantum deverd observar a remuneragio da época da intér-
rupgdo (%%). Entrementes, talvez pairem davidas quanto ao abono de férias

(48) NASCIMENTO, A. M. Idem, pp. 175-6, Para Wanderley Marcelino é imperioso o rodizio
dos empregados para caracterizar o revezamento (Jornada de seis horas para o trabalho
realizado em turnos ininterruptos de rev to, salvo negociagdo coletiva (Constituigédo
Federal, art. 7., XIV), lm: Revista LTr. Sdo Paule, ano 53, n. 4, abr./1989, p. 438).

(49) SUSSEKIND, A. L. Art. cit., p. 1330. Também assim pensa Celso Ribelro Bastos, que re-
gistra ser nesse sentido a interpretagfio do dispositivo, embora seja ‘inegavel o desgaste
fisico que sofre o trabalhador (Comentarios & Constituigio do Brasil (Ii). Sado Paulo, Sa-
ralva, 1989, p.(453).

(50) SUSSEKIND, A. L. Art. e loc. cits,

(51) Assim, v.g., as Constituicdes de Portugal de 1976 (art. 60, {, d}, da Nicaragua de 1986
(art. 82, 5) e da Costa Rica de 1949 (art. 59, {.: parte).

(52) LYON-CAEN, G. & PELISSIER, J. Ob. cit., pp. 485-6.

(53) MAGANO, O. B. Manual cit. (I} — Direito individual do trabalho). 2.- ed., Sao Pauio,
LTr/EDUSP, 1980, p. 270.

(54) NASCIMENTO, A, M. Direito do trabalho na Constituigdo cit., p. 182.

(55) Assim, se labora horas extras habituals, o acréscimo Inclulrd todos os componentes de
sua remuneragdo, Inclusive a média das horas suplementares dos Gltimos doze meses.
N. sent.: NASCIMENTO, A. M. Idem, p. 184.
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do art. 143, da CLT. Mascaro Nascimento registra que “se o empregado
pedir o abono, tera vinte dias de férias, e recebera, em dinheiro, dez dias
de férias, com o valor acrescido de um tergo. Entendo manifesta sua in-
constitucionalidade”, afirma, concluindo que, “a Constituigdo assegura o
gozo das férias” (%). Essa, alids, j4 era a doutrina anterior de Russomano,
dizendo que “entendemos errada essa orientagdo. Ela subverte todo o es-
forgo da doutrina para impedir que o trabalhador negocie ou transacione,
substituindo as férias por dinheiro. A tendéncia da OIT, inclusive, é oposta
3 lei atual”. E prossegue, "se é verdade que o trabalhador precisa de mais
dinheiro durante as férias para melhor desfrutd-las, por um lado, a lei ja
permite que o ‘décimo terceiro salario’ seja antecipado; por outro lado,
melhor seria, em vez de aumentar-se a duragdo das férias, se houvesse
instituido uma ‘gratificagiio de férias’, de natureza geral e obrigatéria” (%),
reportando-se ao Decreto-Lei n. 1.535, de 13.4.1977, que ampliou o tempo
das férias e instituiu a transagdo. Dessarte, tendo-se como derrogado o
art. 143, da CLT, qualquer transagdo de dias de férias por dinheiro sera
impossivel (%8), sendo de se crer que a jurisprudéncia dos tribunais ird dar,
ao longo do tempo, a interpretagdo mais adequada.

3.2, Direitos decorrentes da dispensa do empregado

O art. 7° n. |, da CF/88, foi a forma encontrada para compatibilizar
interesses politicos antagdnicos, olvidando os interesses sociais. A estabili-
dade decenal, consagrada na CLT (art. 492), contrapds-se o regime do
FGTS. A opgédo instituida pela Lei n. 5.107/66, na verdade, nunca ocorreu.
O empregado era levado a opgéo para obter o emprego, e, passado algum
tempo, esse obreiro era dispensado, simples e sumariamente, recebendo
as guias de movimentagéio dos depésitos efetuados em sua conta vinculada
que, sempre, foram inferiores ac valor que receberia a titulo de indeni-
zagdo, tivesse mais de um ano de casa, e ndo tivesse "optado”. Agora, a
estabilidade recebeu uma “pa-de-cal” constitucional.

Escreveu-se, alhures, que “opcio é faculdade, mas, desde 1966, extin-
guiu-se a estabilidade consolidada e a indenizagdo de antiguidade que evi-
tava a alta rotatividade de mé&o-de-obra, porque o FGTS criou para o em-
pregador a obrigagdo de efetuar depésitos em contas bancérias de empre-
gados optantes e para os ndo-optantes (art. 2°). Ora, se o patrdo é obri-
gado a depositar 8% dos ganhos de seu empregado em uma conta vin-
culada ou especial, esse empregado passa a ter a paradoxal ‘obrigagdo de
optar’. E simples: ou opta, ou ndo é admitido... Esta é a realidade".

(56) NASCIMENTO, A. M. lbidem, p. 184, que antes afirma “pagar néio basta. O direito é o
de descansar, de ndo trabalhar” (ibidem, p, 182).

(57) RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado e o empregador no direito brasileiro. 7.* ed.,
Rio de Janelro, Forense, 1984, p. 595,

(58) N. sent.: BASTOS, C. R. & MARTINS, I. G. Ob. cit, (l1), p. 460.
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“Dizer-se contrario ao instituto do Fundo de Garantia é dizer o que
pensa a maioria consciente dos estudiosos do pais. Ha tedrica garantia do
tempo de servigo, mas ndo ha nenhuma garantia de emprego, e, ndo raro,
sucede que o empregado, iludido pelos quanta de sua conta vinculada, vai
trocando de empregador e sacando seus depésitos, e, ao cabo de tantos
anos de vériog trabalhos para diversos patrbes, nada tem a receber, e, o
pior, desinteressa-se pela empresa (ou empresas) a que serve, porque
sempre sob a ameaca de ser despedido” (%9).

Ndo mudou a situagdo. Ao contrdrio, desestabilizada a relagdo de em-
prego, surgido o FGTS, a rotatividade de méo-de-obra tornou-se evidente,
integrante do cotidiano do trabalhador, sobretudo nas empresas de ativi-
dades especificas, como na drea da construgdo civil, onde a prépria situa-
¢do nacional gerou uma quase parada no sistema. Sem obras, as cons-
trutoras, sobrétudo em cidades de médio e pequeno porte — e séo a
maioria no pais, — dispensavam (e ainda dispensam) os seus empregados,
e estes recebem os poucos valores depositados em contas vinculadas. E
inicia-se um novo processo, que se vai disseminando nos centros comer-
cials mais movimentados, uma economia informal, submersa, na qual ex-
empregados buscam atividade autbnoma, na ilusdo de, assim, garantir e
melhorar sua subsisténcia e de sua familia.

Por isso, melhor teria sido conservar a estabilidade que a OIT pro-
pugna na Recomendagdo n. 119, de 1963, substituida pela Recomendagéo
n. 166, de 1982, e na Convengédo n. 158, do mesmo ano, com argumentos
de alta valia (¢},

Ha ponderagGes econdmicas, juridicas e politicas favordveis e opostas
3 establlidade, no elenco de Arion Romita (¢'). Todavia, sobressaia a im-
portdncia da posi¢do da OIT, da qual o Brasil faz parte e ajudou a fundar,
e nosso pais estaria impedido de ratificar a Convengéo n. 158, eis que
ndo ha possibilidade de reintegragéo (62), prevista no art. 10, embora, para
Marly A. Cardone, seja possivel falar em reintegrar o empregado, & vista de
o caput do art. 7° referir-se a "outros direitos”, desde que ndo compro-
vados os motivos do art. 165, da CLT (¢3). Romita estd com a razdo, por-
que, como Mascaro Nascimento, “se ao empregador a Constituicdo da o
direito de despedir, desde que pague indenizagéo — provisoriamente 40%
do FGTS —, fica afastada a possibilidade de reintegragdo, a menos que

(59) FRANCO FILHO, G. de S. Os direitos sociais do trabalhador cit.,, p. 103,
(60) V., a respeito, VALTICOS, N. Ob. cit., pp. 380-2.

(61) ROMITA, A. S. Art. cit., pp. 408-10,

(62) ROMITA, A, 8. ldem, p. 417.

(63) CARDONE, Marly A. Protecio da relagdo de emprego: “de jure constituto” e “de jure
constituendo”, In: Revista LTr. Sdo Paulo, ano 53, n. 4, abr./1989, p. 389,
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com ela concorde o empregador. Reintegragdo e indenizagdo ndo se har-
monizam” (¢4).

Outro aspecto que emerge do art. 7°, n. |, é o referente aos conceitos
de despedida arbitraria ou sem justa causa. E quando aparece alguma pro-
tegdo ao trabalhador. O ilustre Ministro José Ajuricaba entende que dis-
pensa atbitrdria e sem justa causa s&c “um sé e mesmao concelto” (¢5).
Parece, data venia, que assim nio deve ser, conquanto os efeitos do dis-
pedimento por um ou outro motivos tenham sido unificados (%¢). Um ins-
tituto é diverso do outro (¥), e Mascaro Nascimento identifica algumas
“dispensas arbitrarias”: a "retaliativa”, decorrente da dispensa do empre-
gado, como represélia por ter procurado fazer valer judicialmente um seu
direito; e a "irrazodvel”, que contraria o principio da razoabilidade evitando
a dispensa indiscriminada e discricionaria (¢). Basicamente, e até que lel
complementar venha a explicitar o que entende por tal dispensa, e quanto
(ou qual) o efetivo valor da indenizagdo compensatéria, agora fixada, tem-
porariamente, em 40% dos depésitos do FGTS (art. 10, n. I, do ADT), deve-
se adotar, & identificagio de dispensa arbitraria, a previsdo do art. 165, da
CLT, que protege os membros das CIPAs. De outro lado, a dispensa sem
justa causa, ou imotivada, é a que se acha no elenco do art. 482, da CLT (#9).

Por outro lado, a estabilidade existe em varios Estados, embora, na Es-
panha, segundo Manuel Alonso Garcia, "a evolugdo legislativa espanhola
mostra que a preocupagdo por manter o emprego — ... — foi superada
pela de criar novos empregos” (79). Vejamos a situagio, em linhas gerais,
em alguns paises na Europa Ocidental e na América Latina.

Na Franca, a lei de 13.7.1973 dispde que “I'employeur ni peut plus
rompre le contrat du travail pour n’importe quel motif; il ne peut dénoncer
qgue s'il existe une cause réelle et sérieuse” (7'). Na alemanha, recorda
Martins Catharino, “de modo geral, qualquer trabalhador estd protegido,
desde que tenha, pelo menos, vinte anos de idade e haja prestado servigos,
sem interrupgéo, durante mais de seis meses na mesma empresa ou mes-

(64) NASCIMENTO, A. M. Curso cit., p. 414, Também esse o entendimesto de Céssio de Mes-
quita Barros Jr., afirmando que “flcou afastada a reintegragio do empregado pela indeni-
zagdio compensatdria, que a lei complementar deverd estabelecer” (Direitos sociais, Inm:
A Constituigdo brasileira 1988: interpretagdes. Rio de Janeiro, Forense/Universitdria, 1988,
p. 36).

(65) COSTA E SILVA, José Ajuricaba da. Dispensa arbitraria e FGIS na Nova Constituigéo.
In: Revista LTr. Sdo Paulo, ano 53, n. 2, fev./1989, p, 139.

(66) NASCIMENTO, A. M. Direito do trabalho na Constituigdo cit., p. 54.

(67) Para Mascaro Nascimento, o “conceito de dispensa arbitrdria ndo é o mesmo de dispensa
sem Justa causa” (idem, p., 45).

(68} NASCIMENTO, A. M. ibidem, pp. 56-8,

(69) V., a respeito, GIGLIO, Wagner D. Justa causa. Sdo Paulo, LTr/EDUSP, 1981%.

(70) Apud ROMITA, A, S. Art. cit., pp. 411-2,

{71) LYON-CAEN, G. & PELISSIER, 1. Ob, cit,, p. 335.
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mo estabelecimento, que empregue habitualmente mals de cinco emprega-
dos” (72).

No Novo Mundo, o México, que antes reconhecia a estabilidade com
dois anos (73), teve reduzido esse prazo pata um ano (Lei Federal do Tra-
balho de 1.5.1970, art. 49). Todavia, doutrina Néstor de Buen L., “en la
pratica la estabilidad no funciona en plenitud. Generalmente es un motivo
para arreglos economicos compensatorios del trabajo perdido. Y es que no
puede descaonacerse un hecho: si para el patron es incomodo volver a
admitir a quien, bien o mal, despedié, para el trabajador resulta mucho
mas volver al lugar donde es evidente que no lo quieren, Pero alrededor
de ese tema se podrian contar historias interminables" (74].

No Peru, diversamente do que ocorreu no Brasil, o governo militar
substituiu o sistema de dispensa livre pelo da estabilidade plena ou abso-
luta, em 1970, adquirida aos 3 meses de casa, e que, em 1978, foi elevado
para trés anos. Porém, a lel n. 24514, de 4.6.1986, alterou a norma pre-
térita, gerando mesmo um problema conceitual entre despedida e termina-
¢do da relagdo por iniciativa do empregador, fazendo com que o Petu in-
gressa-se em um sistema do qual a Espanha j& havia saido (7).

No Brasil, havia a estabilidade decenal consagrada na CLT (art. 492),
e o obreiro s6 poderia ser dispensado mediante inquérito judicial para apu-
racido de falta grave, contasse mais de 10 anos de servigo (76). Entretanto,
como ja referido supra, com a Lei n. 5.107/66, dando origem ao FGTS, re-
voga-se tacitamente a estabilidade, com esse sistema “alternativo”, com a
“opgdo” do empregado pelo novo regime. Ndo pensou o legislador de en-
t30 que uma pessoa, quando busca um emprego, ndo discute as condigtes
de contratagdo. Aceita-as, porque precisa do emprego para sobreviver. A
opgéo criada, dessarte, ndo foi entre o regime consolidado e o do FGTS.
Foi entre ter ou ndo emprego. Com o dispositivo constitucional do art. 7.°,
n. lll, como que desapareceu a estabilidade, da mesma forma como aca-
bou a "opcéo” pelo regime do FGTS. Este ganhou status novo, passando a
ser regime (nico e obrigatério, inexistindo a alternatividade do art. 165,
n. Xll, da CF/67.

(72) CATHARINO, José Martins, Em defesa da estabilidade (despedida ‘versus' estabilidade).
Sdo Paulo, LTy, s.d.p., p. 102.

(73} CATHARINO, J. M. Idem, p. 143,

(74) DE BUEN, Néstor. La extincién de la relacién de trabajo en Mexico. In: La extincion de
la relaclén laboral (Coordenagdo: Mario Pasco Cosmopolis). Lima, Aefe, 1987, p. 135.

(75) PASCO COSMOPOLIS, Mario. Extincién de la relacién laboral en el Peru. In: La extin-
cién de la relacién laboral cit., p. 245.

(76) Nio se olvide o entendimento do GC. TST, relativo & dispensa obstativa da estabilidade
do empregado com nove anos de servigo na empresa, consagrado no Enunciado n. 26,
que, agora, estd lamentavelmente superado.

121



Ndo ha estabilidade, mas subsiste a indenizagdo de antiguidade. Existe,
na ocorréncia de dispensa arbitraria ou injusta, a indenizagdo compensaté-
ria, aludida acima. O texto parece incoerente porque, por um lado, protege
0 emprego, e, por outro, fala em dispensa, bastando pagar o trabalhador,
pelo que se revela mais politico que juridico, notando-se ainda que ressut-
giu a indenizagdo paralela ao FGTS (7).

Persistiram, no entanto, outras estabilidades, as chamadas "“especiais”
ou “provisdrias”, que duram um certo tempo, e que sdo: a da gestante,
a sindical e a de membro de CIPAs.

A primeira é garantida, além da licenga gestante, prevista no art. 7.,
n. XVIH, de 120 dias, e que existe na ltdlia, Suécia, Franca e Finlandia,
pelo periodo compreendido entre a confirmago da gravidez até cinco me-
ses ap6s o parto. Na OIT, a Convengdo n. 3, de 1919, denunciada a partir
da Convengéo revisora n. 103, de 1952, ambas ratificadas pelo Brasil, ga-
rantia licenga de seis meses (art. 3, a), e a uitima, mantendo a licenga
de seis semanas (art. 3, 2}, reconheceu a estabilidade em idéntico perio-
do (art. 6), o que era compativel com o art. 392, § 2°, da CLT. Presente-
mente, a garantia constitucional é maior que a consagrada em nivel inter-
nacional, pelo que, conforme a Constituigdo da OIT (art. 19, 8), adotando
o principio do favor laboris, prevalece a norma mais favoravel. Registre-se,
igualmente, que ficou superada a divergéncia anterior quanto a necessi-
dade de comunicagdo do estado gravidico ao empregador, agora indispen-
sével, a partir de uma interpretagéio rigorosa que se dé ao art. 10, n. Il, b,
do ADT, que fixa temporariamente o periodo da estabilidade da mulher
gestante.

A estabilidade sindical, ou do dirigente sindical, é garantia de normas
infraconstitucionais anteriores. E regra auto-aplicavel contida no art. 8.,
n. VI, do registro da candidatura até um ano apés a conclusdo do man-
dato, salvo cometimento de falta grave, caso em que deverd ser obser-
vado o procedimento indicado pela CLT, quanto & instauragdo de inqué-
rito judicial. A norma constitucional vemn de acordo com o que ja existe
em termos internacionais, como a Convengdo n. 98, de 1949, ratificada
pelo Brasil, sendo de frizar que a Convencdo n. 135, de 1971, nfo ratificada
pelo pais, cuida da protegdc dos representantes dos trabalhadores na em-
presa aos quais confere eficaz protegdo, bem como de sua participagéo
na atividade sindical (art. 1).

Existe, ainda, a estabilidade proviséria dos dirigentes das CIPAs. En-
quanto a CLT refere a “titulares da representagio dos empregados nas
CIPAs" (art. 165), a CF/88 garante o emprego a “empregado eleito para
cargo de direcdo” dessas comissdes, do registro da candidatura até um

(77) NASCIMENTO, A. M. Direito do trabalho na constitulgao cit., p. 45.
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ano apds o final do mandato (art. 10, n. Il, a, do ADT). Logo, nesse as-
pecto, como registra Mascaro Nascimento, temos duas estabilidades es-
peclais: para o membro da CIPA gque ndo seja dirigente, do inicio ao tér-
mino do mandato, nos termos da norma consclidada, e para o membro
dirigente, conforme a CF/88, dai a critica que produz: “essa disparidade
de tratamento legal ndo se justifica, porque a razio de ser da protegdo
é a mesma, e a necessidade da defesa ndo difere” (’8). Por isso, é de
se acreditar que a jurisprudéncia devera se encaminhar no sentido de
superar tal discriminagdo, garantindo a todos os Integrantes das CIPAs,
titulares ou suplentes, a estabilidade proviséria até um ano apés o tér-
mino do mandato.

Forga notar, por derradeiro, neste item, o seguro-desemprego (art. 7.°,
n. H, CF/88), contemplado, em nivel internacional, pelas Convengdes ns. 2,
de 1919, e 44, de 1934, da OIT, ambas néo ratificadas pelo Brasil, e pela
Recomendagio n. 166, de 1982, que é voluntdrio em Franga, desde 1905,
e compulsério na Gra-Bretanha, desde 1911. Criado pela CF/46 (art. 157,
n. XV), mantido na CF/67 (art. 158, n. XV!, e na Emenda n. 1/69, art. 165,
n. XVl), sé veio a ser efetivado no Brasil com o Decreto-lei n. 2.884, de
10.3.1986. Apesar de seu valor irris6rio, ndo é desprezivel, e significa um
passo afim de garantir o trabalhador desempregado em seu sustento e de
sua familia, até a obtengdo de novo emprego, se nido terminar na econo-
mia informal que campeia no pais.

3.3. Direitos quanto ao salario

Sobretudo em cinco aspectos a GF/88 dedica-se ao salaric a ser pago
ao empregado, como retribuicdo pelo esforgo dispendido: ao tratar do sa-
lario minimo, ao dispor sobre a participagdo nos lucros, ao garantir a
irredutibilidade de seus ganhos, ao reconhecer os adicionais por atividades
insalubres, perigosas e penosas, e igualmente o adicional noturno.

No respeitante ao saldrio minimo, é de assinalar que o pago no Brasil
é o terceiro menor do mundo, superado, apenas, pelos que sdo pagos aos
obreiros do México e do Equador (). No direito estrangeiro, o salario mi-
nimo é referido nas Constituicbes de Portugal de 1976 (art. 60), do Para-
guai de 1967 (art. 107), da Venezuela de 1961 (art. 87), da Costa Rica de
1949 (art. 57), do México de 1917 (art. 123, A, VI) e da Nicaraguad de 1986
(art. 82, 3), entre outras. No &mbito internacional, a DUDH contempla
direito a um ganho minimo justo (art. 23, 3), e, na OIT, foi objeto das
Convengdes ns. 29, de 1930, 99, de 1951, e 131, de 1970, todas ratificadas
pelo Brasil, a dltima preocupada sobretudo com sua fixagdo nos paises
em desenvolvimento.

{78} NASCIMENTO, A. M. Iidem, p. 46.
(79) NASCIMENTO, A. M. Ibidem, pp. 114-5.
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Jodo XXill, na Enciclica Mater et Magistra (1961}, acentuou que “se
pague aos trabalhadores um saldrio suficiente para terem uma vida digna
de seres humanos e poderem desempenhar-se de seus encargos familia-
res” (8}, contudo, ainda hoje, se pode continuar a dizer como o douto
Roberto Santos, em 1973, que se trata, em nosso pais, de uma "iniquidade
social” (8). Ainda mais porque, antes, pela CF/67 (com a Emenda n. 1/69),
destinava-se a satisfazer as necessidades normais do trabalhador e sua
familia (art. 165, n. 1), que eram, conforme o art. 76, da CLT, alimentagao,
habitag@o, vestuario, higiene e transporte, e, presentemente, a CF/88 am-
pliou essas “necessidades vitais basicas” também para educagfo, salde,
lazer e previdéncia social (art. 7.°, n. IV). Sdo mais quatro "necessidades
basicas” que devem ser cobertas pelo ganho minimo, em percentuais ainda
ndo estabelecidos. E de se crer que, no futuro, isso possa vir a ser alcan-
cado a partir de uma mais justa e adequada distribuigdo de renda.

E de frizar, ainda, que a CF/88, ao determinar a fixacdo "por lei” do
saldrio minimo, deslocou para o Congresso Nacional tarefa antes atribuida
ao Presidente da Reputblica. Sucede que o processo legislativo é, por na-
tureza, lento, enquanto o salério minimo sofre periddicas alteragdes. Ao
assumir tarefa que, ao cabo, ndo poderia cumprir, criou-se situagdo atipica
no més de junho do ano em curso, quando o salaric minimo somente veio
a ser fixado pela Lei n. 7.789, de 3.7.1989, além de uma série de direitos
publicados a partir de 5.10.1988, estabelecendo o salario minimo. Hoje, fi-
nalmente, existe lei indicando critérios para sua fixagdo (Lel n. 7.789/89),
o que, de qualquer forma, vem permitindo saber, a cada periodo, o salario
minimo correspondente, ou, ao menos, os meios para calcular o seu mon-
tante. De notar ainda, que ficou superada a divida existente entre saldrio
minimo, piso nacional de saldrios e piso salarial. O primeiro volta a ser a
denominagéo oficial dos ganhos minimos do trabalhador, O segundo, criado
pelo Decreto-Lel n. 2.335, de 12.6.1987, deixa de existir. O tltimo, tratado
pelo art. 7°, n. V, da CF/88, destina-se as diversas categorias, devendo
ser entendido como saldrio profissional (82), e sua fixacdo se efetuara por
negociagio coletiva.

Quanto & participacdo nos lucros, ndo sdo poucas as Constituicdes
estrangeiras que contemplam esse direito ao trabalhador (83), & existia em
Franga desde 1820, com um plano de distribuigo de lucros. No Brasil,

(80) JOAOQ XXIil, Enciclica “Mater et Magistra”. Trad. Luis José de Mesquita. Rio de Janeiro,
José Olymplo, 1963, p. 79.

(81) SANTOS, Roberto Aratjo de Ollveira. Leis sociais e custo da mao.de-obra no Brasil, S#o
Paulo, LTr, 1973, p. 219,

(82) GURGEL, H. B, Art. cit., p. 66.

(83) E o caso, v.g., das Constituigdes da Argentina de 1853 (art. 14bis), de Cuba de 24.2.1976
(arts. 14 e 16), da Espanha de 1978 (art, 129, 2), da Italia de 1948 (art. 46), do México
de 1917 (art. 123, A, IX), do Peru de 1979 (art. 59), de Portugal de 1976 (arts, 81, b,
54, 3, e 55, b), e da Venezuela da 1961 (art. 61).
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surgiu com a CF/46 (art, 157, n, IV), mantido pela CF/67 (art. 158, n. V),
e, ap6s, com as normas complementares criadoras do PIS e do PASEP (84).
A participagdo na gestido é tida como “excepcional” pela CF/88, e, acre-
dita-se, pelo menos no futuro proximo, continuard a ser excegdo. A esse
respeito, ensina Otlando Teixeira da Costa, que a co-gestdo é "a possibi-
lidade de o trabalhador tomar parte do governo da empresa, até agora
mantido como monopélio do empregador. E considerada a forma mais evo-
lufda de integracdo do trahalhador na empresa” (85), e é freqiiente na Euro-
pa Ocidental (8}, mas, em nosso pais, "permanecemos no campo das in-
tengdes, como hdbeis diplomatas que se retnem em torno de uma mesa
redonda para debater temas internacionais delicados, de interesse dos seus
respectivos paises. Foram condensados em palavras pelos propositos de
promogdo do trabalhador. Resta que esses propésitos sejam convertidos
em acfo para comprovar a sinceridade dos principios e dos programas ins-
critos na Constituigdo” (7). Dessarte, é de se reconhecer a necessidade
de lei ordindria definir essa forma de co-gestéo.

Quanto ao aspecto inicial, sobressai detalhe altamente relevante e que
podera, ao cabo, tornar efetiva a participacdo nos lucros, ou resuitados,
Expressamente, ndo ha vinculacdo ao saldrio do trabalhador, pelo que fica
superado o precedente jurisprudencial do C. TST (Enunclado n, 251), que
reconhecia a natureza salarial da participacdo nos lucros. Ou seja, perde
essa participagdo seu carater salarial (8), o que ensejara, pela sua des-
vinculagdo, com que os empregadores deixem de ter “temor” em fazer
com que seus empregados participem de fato de seus lucros, superando-
se, dessa forma, as diversas teorias que discutiam acerca de sua natu-
reza juridica. Entdo, como Mascaro Nascimento, “pendendo a Constituigdo
para a tese nado-salarial, desvinculando-a do salério, faz da participagéo nos
lucros uma percepgdo econdmica do trabalhador em decorréncia da relacéo
de emprego, inconfundivel com saldrio. O nome diz tudo: é participagao.
Nido é salario” (#).

A irredutibilidade do salario (art. 7°, n. VI, CF/88) como garantia cons-
titucional é inovaghdo, mas, anteriormente, Gomes e Gottschalk escreviam

que essa garantia é “uma das mais importantes medidas de protegdo ao

(84) O PIS (Programa de Integragio Social), criado pela Leli Complementar n, 7/70, e o PASEP
(Programa de Assisténcia ac Servidor Publico), crlado pela Lei Complementar n. 8/70,
foram unificados pela Lel Complementar n, 26, de 11.9.1973.

(85) COSTA, Orlando Teixeira da. Estudos de direito do trabalho e processual do trabalho,
Sdo Paulo, LTr. 1973, p. 24.

(86) H4 procedimentos dessa natureza sa Republica Federal da Alemanha, Austria, Franga,
Luxemburgo e Paises Baixos.

(87) COSTA, O, T. da. Ob. cit,, p. 33.

(88) N. sent.: GURGEL, H. B. Art. cit,, p. 67; e NASCIMENTO, A. M, Direito do trabatho na
Constituigdo cit., p. 147,

(89) NASCIMENTO, A. M. tdem, p. 150.
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salario contra abuso do empregador”, “eis que possui indiscutivel caréter
alimentar” (%). E ndo se pode esquecer essa condigdo, que é a teoria pre-
ferida, inclusive em outros paises, e, a reforga-la, “Couture difunde esse
ponto de vista e afirma que ndo é uma contraprestagdo de trabalho, mas o

sustento vital garantido e tutelado pelo Estado” (9).

A CLT é dotada de mecanismos a evitar alteragdo unilateral nas con-
digdes de trabalho que tragam prejuizos ao empregado (art. 468). A OIT,
par seu turno, pela Convengdo n. 95, de 1949, ratificada pelo Brasil, cuidou
da protecdo do salario, reunindo 87 ratificagdes até 1.1.1989 (%2), inclusive o
Brasil, mas, no direito estrangeiro, desconhece-se precedentes constitucio-
nais. De aduzir, ainda, que, com a CF/88, apenas através convengéo ou
acordo coletivo se permitira a redugdo, donde deixa de ter aplicagéo o
art. 503, da CLT, porque ndo ha permissivo constitucional para a redugéo
“por lei”.

Existe o "adicional de remuneracio para as atividades penosas, insa-
lubres ou perigosas, na forma da lei” (art. 7°, n. XXIll, CF/88). Quanto as
duas dltimas, ndo padece dividas quanto ao fato de que estdo reguladas
e as normas atuais, anterior 2 CF/88, com ela sé@o perfeitamente compa-
tivels (arts. 189 a 193, da CLT). A divida estd em compreender a verda-
deira designacio de atividade “penosa”. Nao se discute quanto ao fato de
que a lei ordindria dird o que é essa atividade, pelo que, nesse aspecto,
a aplicagdo imediata de que fala o art. 5°, § 1°, da CF/88, significa que
tem eficacia limitada, na medida em que sé tera aplicabilidade a partir de
regulagéo ulterior, ou seja, tem aplicabilidade indireta (%3)., Se os adicionais
de insalubridade e de periculosidade j& se encontram delineados e deli-
mitados, resta, enquanto lei ordindria nfo indica as condigbes penosas de
trabalho, verificar.que tals podem ser os “trabajos sucios”, de que fala
N. 1. Sadkovskaja (%), ou o trabalho subterrdneo nas minas, abordado por
Valticos, ao estudar o trabalho do menor (%), e, sem ddvida, o trabalho
desgastante, como se conclui do parecer do Relator da Comissdo de Sis-
tematizagdo da Assembléia Nacional Constituinte (%). No momento, o pro-

(90) GOMES, O. & GOTTSCHALK, E. Ob. cit., p. 254,

(91) Apud NASCIMENTO, A, M. O saldrio no direito do trabalho. S#o Paulo, LTr, 1975, p. 28.
A natureza alimentar do saldrio também é realgada por Russomano (ob. cit., p, 616) e
por Magano {Manual cit. (Il — Direito individual cit.}, p. 233).

(92) Cf. Cuadro de ratificaclones de convenios internacionales del trabajo 1.° de enero de 1989.
Genebra, OIT, 1989. Também existe a Convengdo n, 85, de 1947, ndo ratificada pelo Brasil.

(93) Cf. NASCIMENTO, A. M. Direito do trabalho na Constituigio cit., pp. 20 e 136.

(94) SADKOVSKAJA, N. 1. Trabajos sucios. In: Enciclopedia de medicina, higiene y seguridad
del trabajo (i), Madrid, Oflcina Internacional de! Trabajo, 1974-5, p. 1510.

(95} VALTICOS, N. Ob. cit., p. 399,

(96) BRASIL. Assembléia Nacional' Constituinte, Secretaria-Geral da Mesa. Projeto de Consti-
tuigio (B); Parecer do relator sobre as emendas oferecidas em plendrio. Brasilia, Centro
Grafico do Senado Federal, jul./1988, p. 125.
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cedimento a ser adotado é o de aguardar que o Congresso Nacional, no
seu papel legiferante, complemente o que foi criado, inclusive a indicagdo
de saber se o trabalhador menor pode ou néo exercer atividade penosa,
eis que ndo vedada no n. XXX do art. 7°, da CF/88.

Quanto ao adicional noturno (art. 7°, n. IX, CF/88), a regra é auto-apli-
cavel, continuando em plena vigéncia a normagdo infraconstitucional exis-
tente, qual seja o art. 73, da CLT, para os trabalhadores urbanos, e o art.
7°, da Lei n. 5.889, de 8.7.1973, para os rurais, nada Impedindo, porém,
que percentuais maiores sejam fixados por negociagdo coletiva. Para a
OIT, a Convengéio n. 20, de 1925, ndo ratificada pelo Brasil, fixava o ho-
rario noturno entre 23 horas e 5 horas do dia seguinte, substituivel, con-
forme clima ou estagbes, para entre 22 e 4 horas do dia seguinte. No
Brasil, o horario noturno era e continua a ser mais benéfico ao trabalhador,
pelo que prevalece sobre a norma internacional (principio do favor labo-
ris) (7).

3.4. Direitos quanto a protegdo da familia do trabalhador

Necessariamente, os direitos que a CF/88 criou para proteger a familia
do obreiro sdo deveres patronais, encargos que visam proporcionar ao em-
pregado melhores condigbes para o desempenho de suas atividades. Séo,
em especial, dois esses direitos do trabalhador (deveres patronais}: a cria-
¢io de creches e pré-escolas nas empresas e a licenga-paternidade.

Quanto as creches e pré-escolas em empresas, a Constituigdo de 1976
contém preceito semelhante (art. 8, b, in fine, ¢ art. 50}, e podem ser
implantadas de trés modalidades: creche-estabelecimento, creche-convénio
e creche-reembolso. Forga notar que ndo sdo as creches estatals, previstas
no art. 208, n. IV, da CF/88, como existem em varias cidades do pais.
Sdo da empresa, ou por esta mantidas. Atualmente, ha previséo legal no
sentido de que empresas com mals de trinta mulheres tenham esse sis-
tema (art. 389, §§ 1° e 2°, da CLT), mas essa obrigatoriedade ndo tem
sido efetiva (*8). Acresce que a preocupagdo com as responsabilidades fa-
miliares do trabalhador tem sido objeto de estudos na OIT, que aprovou a
Convengdo n. 156 (ndo ratificada pelo Brasil) e a Recomendagdo n. 165,
ambas de 1981, e, no caso da CF/88, é beneficio para todos os trabalha-
dores, sem distingdo de sexo.

(87) A leglslagdo ordindria brasileira fixa as seguintes Jornadas: das 22 as 5 horas do dla
seguinte, para os trabalhadores urbanos; das 21 as 5 horas do dia seguinte, para os
rurals que trabalhem na lavoura; e das 21 &s 4 horas do dia seguinte, para a atividade
pecuéria.

(98) GURGEL, H. B. Art. cit., p. 68,
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Quanto a licenga-paternidade, é novidade na CF/88, mas existe na le-
gislagéio infraconstitucional da Franga, da Suécia, da ltdlia, da Finlandia. A
lei ordindria determinard o prazo e condigdes, inclusive dird se sera dnus
do empregador, Unico e exclusivamente, ou beneficio previdenciario (%), o
que se nos parece mais adeguado. No momento, o Ato das Disposigbes
Transitérias fixou em cinco dias o periodo dessa licenga (art. 10, § 1.°), que
ndo se confunde com a falta prevista no art. 473, n. lll, da CLT, que con-
tinua a existir.

4, GONCLUSAO

A proposta do presente estudo foi de oferecer uma visdo genérica
dos direitos individuais deferidos aos trabalhadores, enquanto empregados,
pela CF/88. Ndo se desceu a minlcias, nem se deteve a estudos: mais
gspecificos e profundos sobre os direitos que se comentou. Acredita-se
que o momento vivenciado no Brasil, hoje, é de reflexdo, de analise, de
encontrar os caminhos, por vezes dificeis e tortuosos, para a efetiva e
real aplicagdo dos direitos constitucionais consagrados.

Passa o Direito do Trabalho por uma série de mudancas, como, no
mais, todas as ciéncias. Na Europa, flexihiliza-se esse Direito, na medida
em que se comecga a adotar novas e revolucionarias regras. Ndo se queira
o imediato e integral transplante das criagbes européias para o Brasil. Cada
Estado tem suas caracteristicas e peculiaridades. E preciso que se tenha
em conta a realidade nacional. Essa realidade, analisada por socidlogos,
economistas, juristas, cientistas politicos, é diversa da da Europa. A prépria
realidade brasileira é um elenco de diferentes realidades. Ndo ha um
Brasil. Ao contrario. De um Brasil politico, existem varios “Brasis”, de
costumes diferentes, de economias diversas. O do sul-sudeste, desenvol-
vido, industrializado, com um nivel de vida razoavelmente elevado. O do
nordeste, de crescimento litoraneo e a alternancia de seca/enchentes no
interior. O do norte, da Amazénia, onde um imenso vazio demografico
identifica a mais rica de todas as regiGes brasileiras, e, quigca, das mais
ricas do planeta.

Se compararmos a Amazdnia, que representa mais de 50% da super-
ficle do Brasil, necessarlamente se concluird pelo paradoxal empobreci-
mento da regido. Para ali, no periodo colonial, o Marqués de Pombal man-
dou seu irmdo governar. Mas, ndo fol para la que D. Jodo V!, entdo Re-
gente de Portugal, e as Cortes de Lisboa buscaram refigio ao avanco das
tropas francesas de Junot. Tivesse ocorrido o inverso, a Amazdnia seria
o centro das decisbes nacionais, no registro de Roberto Santos, um dos

(99) NASCGIMENTO, A. M. Direito do trabalho na Constituigdo cit,, p. 188.
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maiores conhecedores dos problemas regionais, em recente entrevista &
imprensa do Rio de Janeiro (1),

Isso, todavia, ndo ocorreu. A relatividade do pronome nfo pode ser
justificativa para os “Brasis” de hoje. A realidade que se verifica é a de
um pais onde o trabathador ainda é explorado, o custo de vida assume
proporgdes pré-hiper-inflacionéarias, o desemprego campeia, e surge uma
nova economia, uma economia submersa, informal, que vai abrigando boa
parte da m#o-de-obra atlva em tarefas de duvidosa utilidade, como referido
supra (v. n. 3.2). Soma-se a isso que a taxa de aplicagdo de direitos do
homem no Brasil nfo é das mais elevadas, alcangando 72%, alnda pouco
comparados aos 99% da Dinamarca, ou aos 98% da Suécia e dos Paises-
Baixos (191),

A Constituigdo ndo deve ser entendida como a salvadora-redentora dos
problemas nacionais, que obviamente envolvem as intrincadas e complexas
questdes de nosso endividamento externo. Precisa ser vista como um ins-
trumento — o maior de todos — de unido nacional. Meio para se alcangar
um fim. Fim que se deve obter mediante o fortalecimento das institulgdes,
a conscientizagdo da responsabilidade, o respeito aos direitos sociais téc
arduamente conquistados, a formagido de uma geragho nova, licida, sem
demagogias politicas, sem objetivos de riqueza imediata dos poderosos a
custa do empobrecimento sufocante dos pequenos.

(100) SANTOS, R. A, de O. Unico ser sagrado na Amazdnla é o homem (entrevista a Ricardo
Lessa). Jornal do Brasil, Rlo de Janelro, 20.8.1989, 1.» cad., p. 13.

A importdncia das declaragbes do llustre Jurista, economista e socitlogo Roberto
Santos sdo de grande vaiia para o conhecimento dos fatos vivenciados em sosso pais.
Alguns excertos de suas declaragdes: “Acho que foi a histérla, mals do que a geogra-
fia, que distanciou a Amazdnia do resto do Brasil. Por que a histéria se fez mais no
Sul do que aqui na Amazdnia? No século XViHl, o marqués de Pombal mandou seu
préprio irmdo para administrar o Pard. A beleza monumental do Paldclo dos Governa-
dores, construido em Belém, ndo se justifica se ndo fosse para acolher um rel. Néo
fol feito para um administrador provinclal qualquer. A lenda de que Dom José 1 se
refuglarta na Amazbnia, se Portugal fosse Invadido pela Espanha, encontra justificativa
na suntuosidade desse palacio e da igreja da S&",

Adiante, relata: “Recentemente foram encontradas as fundagdes e a planta de um
monumento que seria construido para saudar a chegada do monarca portuguds no Para,
Um monumento no estilo do Arco do Triunfo, lsso mostra que a hipétese da vinda do
Rel de Portugal para Belém ndo era apenas uma lenda. Entdo, por volta de 1770, exis-
tlam os estados do Grdo Pard e o do Brasil, que mantinham comunicagbes independen-
tes com Lisboa. A llgagio dos dois s6 existiu a partir de 1808, com a chegada de
D. Jodo VI e a transferéncia da corte para o Rio de Janelro. Juridicamente, em 1823,
acabou-se a diivida, com a adesdo do Pard & {ndependéncia. Mas, suponhamos que
Dom José tivesse vindo para Belém. Como serla a histéria depois? O coragdo da his-
téria bateria mals forte aqul do que 14, no Sul. O Rio Grande do Sul terla, certamente,

sido anexado a Argentina, e o Rlo de Janeiro é que seria considerado distante”.

(101] Cf. HUMANA, Charles. Guide mondial des droits de I'homme. Trad, Danie] Lemoine.
2. ed.,, Paris, Buchet/Chastel, 1988, pp. 29-31.
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O que importa é existir a Constituigdo e a necessidade de todos de
a respeitarem. De somenos a condigdo do pais ser mafor ou menor, mais
ou menos desenvolvido. Urge ter que o Brasil é "isto” e ndo “isso” (Ruy
Barbosa), porque, na licho de Afonso Arinos, Constituinte de 1946 e 1988,
“todo Estado tem a sua Constituigdo, qualquer que ela seja, democrética
ou ditatorial, simplesmente porque é um Estado. A auséncia de uma Cons-
tituigdo, isto é, de uma organizagdo politica estdvel corresponde a anar-

quia, e, portanto, & auséncia do préprio Estado” (192),
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