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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de apontar o principio da fun¢do social da
empresa como fundamento e limite a flexibilidade das normas trabalhistas. A
preservacdo da empresa deve ser a Unica motivacdo capaz de autorizar a reducdo ou
supressdo, pelas préoprias partes, dos direitos legais trabalhistas que, por sua natureza,
sdao indisponiveis. Os conceitos, finalidade, funcdo e eficdcia dos principios
constitucionais foram estudados, assim como a possibilidade de colisdo entre eles e a
forma de solu¢do. Foram selecionadas diversas jurisprudéncias e opinides doutrindrias
para demonstrar a forte tendéncia a flexibilizacdo abusiva, isto é, a reducdo de direitos

trabalhistas sem nenhuma justificativa econdmica ou juridica.
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ABSTRACT

This paper aims to point the principle of social function as the foundation of the
company and limit the flexibility of labor regulations. The preservation of the company
is the only motivation able to authorize the reduction or withdrawal, the parties
themselves, legal rights for workers that by their nature, are unavailable. The concepts,
purpose, function and effectiveness of the constitutional principles were studied, as well
as the possibility of collision between them and the form of solution. We selected
several court decisions and doctrinal views to demonstrate the strong tendency to abuse

relaxation, ie the reduction of labor rights without any economic or legal justification.
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RESUME

Cetta tese vise a souligner le principe de la fonction sociale en tant que
fondement de la société et de limiter la flexibilité de la réglementation du travail. La
préservation de la société est la seule motivation la possibilité d'autoriser la réduction ou
le retrait, les parties elles-mémes, les droits 1égaux pour les travailleurs qui, par leur
nature, ne sont pas disponibles. Les concepts, la finalité, la fonction et 1'efficacité des
principes constitutionnels ont été étudiés, ainsi que la possibilité de collision entre eux
et la forme de solution. Nous avons sélectionné plusieurs décisions de justice et points
de vue doctrinal de démontrer la forte tendance a la détente abus, a savoir la réduction

des droits des travailleurs sans aucune justification économique ou juridique.
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INTRODUCAO

A maior caracteristica do Direito do Trabalho é a prote¢do do trabalhador por
meio da regulamentacdo legal das condicdes minimas da relacio de emprego, dos
principios trabalhistas e de medidas sociais adotadas e implantadas pelo governo e
sociedade. Por isso, é marcado por seu cardter tuitivo e socializante, pois, a0 mesmo
tempo que defende os direitos individuais do trabalhador, também se preocupa com a
classe como um todo, sob uma 6tica coletiva. Foi o pioneiro no intervencionismo e
dirigismo estatal nas relagdes contratuais eminentemente privadas, até entdo relegadas
as leis do mercado, individualistas e patrimonialistas, para, por meio de uma farta
legislacdo imperativa, garantir direitos minimos e fundamentais a pessoa humana.

Sua funcdo ndo se restringe a protecao dos direitos do trabalhador, pois, também
combate o desemprego, luta pela saide e fun¢do social da empresa. Para tanto, em
determinados casos, o Direito do Trabalho prioriza a preservacao da empresa, tomando
medidas que visem atenuar a crise econOmica e relativiza os direitos e principios
trabalhistas.

As sucessivas crises econdmicas, a globalizacdo da economia, as modernas
tecnologias, a robotizacdo, a informatica, a necessidade de reducdo de custos para
aumentar a competitividade, sdo fatores que modificam os meios de producdo e de
trabalho, e, como consequéncia, o proprio Direito do Trabalho. Dai a necessidade de
adaptacao.

O aumento das terceirizagdes, a criagdo de novas atividades e profissdes, o
fortalecimento das normas coletivas como mecanismos eficazes para relativizagdo de
direitos trabalhistas, demonstram uma timida acomodacdo do Direito do Trabalho as
circunstancias sociais e econdmicas que o Brasil enfrenta.

Todavia, para enfrentar a grave crise econdmica, para adaptar os trabalhadores
aos novos meios de producdo; para melhorar a produtividade e a qualidade do servigo,

para dar maior competitividade as empresas, € necessdrio fazer mais. Uma das solugdes
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possiveis é a de maior adaptagcdo da rigida legislacdo trabalhista as realidades sociais e
econOmicas do pais.

Dai porque o primeiro Capitulo conceitua globalizacao e aponta alguns dos seus
efeitos na economia, na politica interna e externa e no Direito do Trabalho.

O segundo Capitulo conceitua e classifica as espécies de flexibilizacdo de
direitos trabalhistas, aduz a sua diferenga para a desregulamentacdo e propde uma
limitacdo ao abuso do direito de flexibilizar, apontando os principios constitucionais
como patamares limitadores de reducdo e revogacao de direitos trabalhistas. Serve como
barreira de conten¢do, impedindo o retrocesso de direitos duramente conquistados pelos
trabalhadores.

Na verdade, flexibilidade das normas trabalhistas ocorre por meio de
mecanismos juridicos, politicos e econdmicos de ajuste da lei e de sua interpretacdo ao
novo modelo social. Também depende de procedimentos do Estado, principalmente do
legislador, na elaboracdo de leis que excepcionem a regra geral para micro e pequenas
empresas, para situacdes transitorias, para situagdes especiais, ou para as empresas que
enfrentam grave crise econdmica. O Judicidrio também tem importante papel nesta
adaptacgdo, pois dele depende a interpretacdo e aplicacdo do direito, de forma menos
protetiva ao trabalhador nas hipéteses de choque dos seus interesses com os da atividade
empresarial em situacdo econdmica precdria, sempre com a finalidade econdmica e
social, de adaptacdo e ponderacao dos interesses do trabalhador e os do empresario, para
tentar ajustar as condi¢des de trabalho as contingéncias da sociedade empresarial
empregadora.

A flexibilizagdo ndo se limita a elasticidade da norma e principios para a
necessaria adaptacao as realidades econdmicas e sociais concretas de cada empresa, mas
também na mudanca da mentalidade excessivamente protetiva.

O terceiro e quarto Capitulos foram destinados aos principios constitucionais e
trabalhistas, respectivamente. Abordam desde seus conceitos, classificagdes, fungdes,
utilidade até sua importancia para o direito e como fator limitador da ac¢do dos infratores
dos direitos fundamentais do trabalhador.

No terceiro Capitulo foi destacada a normatividade dos principios
constitucionais, assim como seu cardter valorativo e diretivo e representativo da
mudanga de paradigma. Valores éticos, sociais € morais foram resgatados com a
ascensdo dos principios constitucionais a categoria de norma. O positivismo excessivo

foi superado e questionado.
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No quarto Capitulo foi relatada a relativizagdo do principio da prote¢do ao
trabalhador, bem como dos demais principios trabalhistas pelos tribunais trabalhistas.
Foram transcritas diversos acérddos e Sumulas que os contrariam.

O quinto e ultimo Capitulo aborda novas profissdes e métodos de trabalho, bem
como direitos criados, ou mais valorizados a partir das novas tecnologias e da
globalizacdo da economia mundial. A flexibilidade dos direitos trabalhistas ndo elimina
os direitos destes trabalhadores, ndo altera o conceito de emprego, nem exclui aquele
novo tipo de producdo da protecdo trabalhista. Pretende-se, ainda, com este capitulo,
demonstrar que é possivel a adaptacdo de novas profissdes e direitos a0 novo modelo
econdmico, assim como a manuten¢do da protecdo ao trabalhador, mesmo diante de
técnicas tdo invasivas da privacidade do empregado.

A metodologia do trabalho baseou-se na pesquisa bibliografica, legislativa e
jurisprudencial e no método comparativo, explicativo e critico. Pretendeu-se destacar a
crise econdmica mundial e a do pais, bem como a globalizacdo como pontos de partida
para a problematica, que € a crise do Direito do Trabalho, para, entdo, apontar o atual
esfor¢o do legislativo e Judicidrio na tentativa de adaptacdo da legislacdo trabalhista ao
novo modelo econdmico e social, bem como a mudanca de perfil dos tipos
trabalhadores, dos meios de producdo e das novas profissoes e, por fim, propor, como
medida impeditiva do uso abusivo do direito de flexibilidade a funcdo social da
empresa, isto €, apontar como exce¢do ao principio da protecdo ao trabalhador a
necessidade de manutencdo da atividade empresarial que se encontra em risco de
extincao.

Nao se trata de uma pesquisa empirica, mas sim uma tentativa de descrever a
literatura existente a respeito dos principios trabalhistas e suas contradicdes frente a
necessidade de se proteger a empresa e a economia do pais, para, a partir dai, sugerir
uma flexibiliza¢do responsdvel, pautada em critérios justos que influenciariam nao sé
uma legislacdo menos rigida para casos especiais, mas também as decisdes judiciais.

Os temas relacionados com a flexibilizacdo das relagdes trabalhistas e a sua
limitacdo pelo principio constitucional da prote¢cdo do trabalhador merecem maior
reflexdo em todos os sentidos. A andlise dos casos concretos e a formacdo da doutrina e
jurisprudéncia consequente dardo com o tempo melhor retorno a estas questdes. O
Direito do Trabalho, por suas peculiaridades, tem mecanismos suficientes para
ponderar, no caso concreto, os conflitos que surjam entre a flexibiliza¢do e a protecao

aos direitos fundamentais do homem que trabalha, buscando materializar a justica
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social. Assim, poder-se-ao garantir melhores relacdes de trabalho e a manutengao de dos

direitos do trabalhador.
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CAPITULO 1

GLOBALIZACAO

1. 0 FENOMENO DA GLOBALIZACAO

1.1. Conceito de globalizacao

A globalizagdo € o processo mundial de integracdo de sistemas, de culturas, de
producdo, de economias, do mercado de trabalho, conectando comunidades e
interligando o mundo por meio de redes de comunicagdo e demais instrumentos
tecnologicos, quebrando fronteiras e barreiras. Acarreta transformacdes na ordem
econOmica e politica e econdmica mundial, abalando principalmente paises de
economia mais fragil.

E uma “onda” que traduz uma nova cultura global no quadro das transformacdes
do capitalismo liberal ¢ da economia mundial. E um produto inevitdvel da alta
tecnologia nas dreas da informdtica e das comunicacdes. E uma ordem econdmica e
tecnoldgica transnacional.

Luiz Gonzaga' afirma que este fendmeno tem raizes antigas, sendo apenas um
termo novo para prética antiga, como ja se fazia e se faz com o Cristianismo, onde o
Papa o reafirma pelo mundo para globalizar e unificar a Igreja Catdlica. Neste sentido, a
globalizagdo ja existia, mas ganhou forga, agressividade e velocidade incompardvel nos
dltimos 20/30 anos.

Charbonneau” observa que “vivemos certamente numa encruzilhada de

civilizagdes. Tudo € questionado, profundos rodamoinhos sacodem nossa época que

'ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Globalizacdo e Estado Contemporaneo. Sdo Paulo: Memoria Juridica,
2001, p. 49.

*CHARBONEAU, Paul-Eugéne. Entre o capitalismo e o socialismo: a empresa humana. Sio Paulo:
Livraria Pioneira, 1983, p. 73.
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passa pelas mais agudas crises.” Dentro deste sistema empresarial novo, questiona-se o
papel de institutos antigos: Estado, soberania, direito.

Alguns pensadores do passado (Karl Marx, Max Weber e Durkheim) afirmaram a
interdependéncia do Direito com o Estado e a Economia. A ciéncia juridica depende do

modelo de Estado praticado. Este, por sua vez, também € moldado pela economia

interna e externa.

1.2. Aspectos da globalizacao

1.2.1. Economico

A globalizacdo da economia acarreta a quebra das barreiras entre os paises, em
que suas fronteiras e limites perdem a importancia. Relevante caracteristica da
globalizagdo é sua influéncia na economia mundial € o “supercapitalismo’.

No sentido econdmico, o Diciondrio de Etica Econdémica® explica os efeitos da

globalizagao:

. 840 uma rede cada vez mais densa de entrelacamentos das
economias nacionais, uma crescente internacionalizacio da produgdo,
no sentido de que os diferentes componentes de um produto final
possam ser manufaturados em diferentes paises, e a criagdo de
mercado mundiais integrados para inimeros bens e produtos
financeiros.

Nos dias atuais, ainda se discute acerca da possibilidade de um
“supercapitalismo”, como mencionado por Lénio Streck’, gerido e dominado pelas
grandes poténcias que disputam o poder e a riqueza mundial. A competicio entre
poténcias sempre marcou a histéria e destas pode-se tirar licdes: 1) A unido do capital
privado com o poder politico serviu como fator decisivo para a origem do sistema
capitalista; 2) A consequéncia desta unido foi a “extraterritorialidade” do poder dos

territorios que passaram a competir entre si, na busca de mais poder e concentracdo de

A globalizagdo também ¢ marcada pela expansdo mundial de grandes corporagdes internacionais, como, por
exemplo, o Mcdonalds que hoje possui 18 mil restaurantes em 91 paises e atende cerca de 47 milhdes de clientes por
dia, segundo informagdes obtidas no site http://kdezinho.blogspot.com/2009/09/40-campanhas-publicitarias-
do-mcdonalds.html, acessado em 05.02.2010.

4Apud ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Globaliza¢do e Estado Contemporaneo, cit., p. 48.

SSTRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica. Porto Alegre. Livraria do Advogado,
2000, p. 59.

18



riqueza; 3) Esta disputa acabou por formar aliancas fortes entre principes, mercadores e
banqueiros; 4) Todavia, a competicdo entre os “blocos” formados por estas aliancas
gerou uma estrutura hierarquizada de poder e riqueza, em que de um lado se encontram
as grandes poténcias e de outro a periferia de paises retardatérios’.

Neste particular, vale invocar a licdo de Celso R. Duvivier de Albuquerque

Mello’:

Em um outro sentido, a palavra globalizacdo pode ser
entendida como uma decorréncia dos interesses planetdrios de poucos
Estados, ou ainda, como uma decorréncia do programa de meios de
comunicacdo de massa. Pode-se dizer que é praticamente uma
interpretacdo ecoldgica das relacdes internacionais. Se no mundo
fisico a globalizacdo pode ser um fato, j4 no mundo dos homens, isto

7

é, politico, ¢ um ato que poderiamos dizer de livre-arbitrio. S6 se
globaliza o que se quer. E mais: a globalizacdo é sempre realizada no
interesse de umas poucas grandes poténcias que, em seu nome, passam
a agir em todo o planeta, a fim de salvaguardar os seus interesses. E
6bvio que esta afirmacdo ndo pretende ser absoluta, vez que existem
sempre as eternas excecdes, como as crises econdmicas em grandes
poténcias®.

Apenas aqueles Estados que souberam resistir € aproveitar, a0 mesmo tempo
destas poténcias, tiveram sucesso econdmico-politico. Esse processo de polarizacdo da
riqueza se deu com muita velocidade e intensidade aumentando o contraste social.

Alguns Estados abandonaram as barreiras tarifdrias para proteger sua produgdo
da concorréncia dos produtos estrangeiros e abriram-se ao comércio e ao capital
internacional, endividando-se.

Em ritmo jamais percebido, a globalizacdo se apresenta como um processo de
aceleracdo da economia, prestigiando os paises capitalistas, em que o produtor compra a
matéria prima em qualquer lugar do mundo, buscando melhores precos, qualidade e
condi¢Oes de pagamento. Desta forma, compra ou instala suas fabricas em paises cujo
custo da mao-de-obra é barata e, a partir dai vende sua mercadoria, em melhores

condicdes de competi¢io’, para o mundo inteiro.

(’STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica, cit., p. 60.

"MELLO, Celso D. de Albuquerque. Aspectos Juridico-Politicos da Globaliza¢do. Revista de Ciéncias
Sociais. Rio de Janeiro: Universidade Gama Filho, v. 2, n. 2, dez. 1996.

8Em 2009 a economia americana encolheu 2,4%, maior queda desde 1946, como informou o Jornal O
Globo de 30/01/2010, Caderno Economia, p. 23.

Reduzir gastos publicos, diminuir salrios, suprimir vantagens sociais, desregulamentar e cortar despesas
com a assisténcia social tem sido as medidas utilizadas por alguns paises para oferecer vantagens e atrair
empreendedores contratantes.

19



Empresas que necessitam de servico de processamento de dados, de
teleatendimento ou de atendimento a distancia, por exemplo, aproveitam-se das
excelentes ofertas existentes do outro lado do planeta, como China, Singapura, Egito,
Hong Kong, fndialo, etc.

A busca por saldrios menores, pela reducdo de custos''

e infima legislacao
social, conjugada com as facilidades da tecnologia, permitiu a contratacdo de
trabalhadores do outro lado do mundo. Hans-Peter'? informa que o saldrio de um suico
equivale ao de trés indianos e que muitos indianos sao enviados para a Califérnia para
baratear o custo da mao-de-obra local. Outra medida que tem sido tomada é o
deslocamento de partes do setor, do projeto ou do estabelecimento diretamente para a
India ou pafses de baixo custo de mdo-de-obra e com fraca ou nenhuma legislacio
protetiva dos trabalhadores. Hans-Peter'” lembra que o governo de Nova Délhi ofereceu
para algumas empresas americanas grandes parques industriais urbanizados, infra-
estrutura, ar condicionado, laboratdrios e até conexao via satélite para atrai-las e, com
i1sso, aumentar a empregabilidade, movimentar bens e servigos € aquecer a economia
local, o que acabou ocorrendo. Por isso, em pouco tempo Bangalore (India) se tornou
conhecida e atraiu outras empresas como Compag, Toshiba, Microsoft e Lotus'* que,
além de outras, tém filiais ou terceirizam, por meio de empresas locais, boa parte de sua
mao-de-obra por meio de indianos.

E possivel encontrar cAmeras de video da Coréia, ténis e roupas de marcas
famosas como Nike, Reebok, Adidas e outros fabricados em Hong Kong, China,
Taiwan e Cingapura. Bolsas de estilistas italianos feitas na China e até na Tailandia.

Com o rdpido aumento dos niveis de desemprego15 pela importacao de mao-de-
obra estrangeira (muitos com entrada ilegal), pela contratacdo de trabalhadores

estrangeiros para execucdo de todo e qualquer trabalho que possa ser executado a

107 contratacdo da mao-de-obra indiana contribuiu, e muito, para a expansio da india que, além de treinar
bem, dar formacdo académica em suas universidades em lingua inglesa e especializar seus trabalhadores,
os oferece a um baixo custo e sem ou quase nenhuma prote¢ao trabalhista.

""Hans-Peter noticia que em vez dos 23 a 30 marcos alemdes de praxe, os bancdrios da Alemanha
recebem 16 marcos por hora, pouco mais do que se paga para o servico de limpeza. MARTIN, Hans-
Peter, SCHUMANN, Harald. A Armadilha da Globalizagcdo. O assalto a democracia e ao bem-estar
social. Sdo Paulo: Globo, 1999, p. 140. Acrescenta que mais de 40 marcos por qualquer trabalhador é
muito caro, pois os britdnicos pagam a metade disso, os checos um décimo. Ob. Cit. p. 15.

12 MARTIN, Hans-Peter, SCHUMANN, Harald. A Armadilha da Globaliza¢do. O assalto a democracia e
ao bem-estar social. Sdo Paulo: Globo, 1999, p. 143.

13Idem, p. 142.

14Idem, p. 143.

A taxa de desemprego da Espanha pode chegar a 20% em 2010 (em 2009 chegou a 18,8%), admitiu o
Secretdrio de Estado de Economia, José Manuel Campa, conforme Jornal O Globo, 30/01/2010, Caderno
Economia, p. 23.
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distancia, facilidade permitida pelas novas tecnologias e pela expansdo da telefonia; e
pelo deslocamento da produgdo para o exterior; desempregando a mao-de-obra local,
alguns Estados tornaram-se alvo de chantagens16, extorsdes ou necessitaram tomar
medidas politicas extremadas. A desregulamentacgdo, a flexibilizacdo, as privatizagdes,
um estado reducionista, ausente ou quase ausente das relacdes de trabalho sao exemplos
de instrumentos utilizados pela politica Européia, Brasileira e até americana'’.

Este processo de entrelacamento acarreta, de fato, o aumento da
competitividade, a busca incansdvel por maior tecnologia, eficiéncia, produtividade,
sempre com foco no enriquecimento, no aumento de riqueza, de poder. O capital
internacional procura lugar seguro para fazer sua aposta, para ganhar mais capital. Ha
nitida migrac¢do de fluxos monetérios ou financeiros para locais que oferecem melhor
remuneracdo do capital. Assim, investidores aproveitam as vantagens dos sistemas
bancdrios e monetarios para enriquecerem ainda mais. Estas medidas podem abalar a
economia de um pafs ou ter efeitos devastadores sobre economias menos fortes. Mais de
90%" dos fluxos financeiros globais sdo especulativos. O mercado financeiro mundial
funciona 24 horas por dia, ultrapassando os limites de fusos horarios por meio da
interconexao dos computadores, da internet. A descentralizacio da producdo e o
aproveitamento de mao-de-obra em paises que oferecem custos trabalhistas mais baixos,
também produziu lucros maiores e acirrou a competicdo. A Conferéncia das Nacdes
Unidas para o Comércio e Desenvolvimento (Unctad) avaliou que em média 40.000
sociedades empresarias mantém fabricas em mais de trés paises para reducao de custos.
As cem maiores j4 contabilizam para si receitas anuais de quase 1,4 trilhdo de ddlares.
As multinacionais (ou transnacionais) jad dominam 2/3 de todo o comércio mundial.
Apenas dez destas maiores corporagdes, que noticiam faturamento superior a 1 trilhdo
de délares, sdo suficientes para superar o PIB do Brasil."

Este processo de globalizacdo da economia pode significar a “expropriacdo de

9920

vastas regides e de povos inteiros””", transformando o Estado no guardido da economia,

buscando incansavelmente um equilibrio. Com isso, 0s governos tornam-se mais

"®Governos aderem pactos leoninos, com juros extorsivos para acesso ao sistema financeiro internacional
para terem acesso as reservas disponiveis de capitais. Endividam-se para investimento interno em suas
politicas. Em troca, permitem a entrada de empresas estrangeiras, submetem-se a divisdo internacional do
trabalho, privatizam estatais etc.

""MARTIN, Hans-Peter, SCHUMANN, Harald. A Armadilha da Globalizagdo. O assalto a democracia e
ao bem-estar social. Sdo Paulo: Globo, 1999, p. 154.

ISADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Globalizagdo e Estado Contemporaneo, cit., p. 63.

PRevista Veja de 07.07.99, p. 136.

ZOADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Globalizagdo e Estado Contemporaneo, cit., p. 63.
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vulnerdveis a influéncia das corporagdes e instituicdes financeiras globais, que detém o
poder econdmico. Nas palavras de Luiz Gonzagaﬂ, trata-se da substituicdo de uma
ideologia de Estado por uma ideologia de Mercado, pois a cada dia discute-se mais o
mercado que o Estado. Com isso, as politicas publicas nacionais, as questdes sociais,

ficam abandonadas e pioram a cada dia.

1.2.2. Relacoes de trabalho

Outro efeito da globalizacdo € sentido nas relagdes de trabalho, pois a dinamizacao
do mercado mundial, o avango tecnoldgico e cientifico, a revolu¢cdo na comunicagao,
substituicdo do homem pela mdquina automatizada e outros fatores impactam de forma
negativa os paises de economia mais fragil, abalam seus niveis salariais, exigem mao-
de-obra cada vez mais especializada, aumentam o indice de desemprego, conduzindo a
desintegracdo social. Medidas sdo adotadas sob o manto da incansdvel busca de custos
mais baixos, aumento da produ¢do, melhor qualidade do produto, tudo para incrementar
a concorréncia.

A decadéncia do Welfare State foi gerada também pelo endividamento externo e
interno das nagdes, alta inflacdo dos paises de terceiro mundo e crise econdmica gerada
pela alta do preco do petréleo, quebra da bolsa de Nova lorque e degradacdo da
economia interna.

Como reagdo nasce a crise filoséfica que questiona os fundamentos em que se
baseia 0 modelo do bem-estar social do trabalhador. O excesso de protecdo ao
trabalhador torna-se alvo de questionamentos.

Convém relembrar que o Direito do Trabalho nasceu do Estado Social, calcado
numa sociedade dita industrial. Ocorre que, hoje, o Estado tem fortes tendéncias
neoliberais e a sociedade € pds-industrial.

Como consequéncia, percebe-se um projeto de rearranjo das relacdes
intersubjetivas que estd calcado no fortalecimento da economia interna, o que é de
consenso democratico, mas, também, na idéia de um viver comunitdrio em que todos
compartilham lucros e prejuizos. As regras de mercado para regerem relagdoes de

trabalho voltam a ser discutidas.

ZIADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Globalizagdo e Estado Contemporaneo, cit., p. 62.
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A partir dai governos neoliberais comecgaram a surgir € novos tedricos a explorar
o tema.

Os maiores defensores do neoliberalismo foram Milton Friemann e Friedrich
von Hayek, ambos da Escola de Chicago, sendo que Hayek foi o criador dos principios
da nova onda liberal: a) Estado minimo; b) lei de mercado sobrepondo-se a lei do
Estado; ¢) submissdo do social ao econdmico; d) ataque ao sindicalismo de combate’>.

O Brasil aderiu ao neoliberalismo em 1989 quando, endividado, foi buscar
empréstimos no FMI e BIRD. A liberacdio de verbas para o nosso pais ficou
condicionada a: a) privatizagdes; b) quedas das barreiras alfandegarias; c¢) livre
circulacdo de bens, servigos e de trabalhadores; d) facilitagcdo ao capital especulativo
internacional; e) desregulamentacao de direitos sociais e trabalhistas.

Enquanto no inicio do século XX* percebeu-se uma constitucionalizacdo dos
direitos sociais e fundamentais do trabalhador, explicitada pela Constitui¢ao, hoje se
constata o gradativo processo de desuniversalizagdo e desconstitucionalizacdo destes
mesmos direitos.

Ressalte-se que alguns direitos trabalhistas sdao espécies do género direitos
humanos e, como tais, devem ser tratados e incluidos em cldusulas pétreas contidas na
Constituicdo de 1988, isto €, no ndcleo imodificdvel. Sua alteracdo para prejudicar ndao
pode ser permitida nem por emenda constitucional®*,

Todos os argumentos que levam os defensores da corrente neoliberal a defesa
da minimizagao do Estado nas relagdes do trabalho, a omissao total ou parcial do Estado
para defesa e protecdo dos direitos do homem, s3o falaciosos e tentam esconder os
verdadeiros fatores do desemprego e da miséria. A questdo € estrutural.

A consequéncia deste processo € sentida pela populagio mundial,
principalmente pelos paises mais pobres.

O desemprego € um dos problemas mais sérios da atualidade. Atinge niveis tao

. 1. 05 . . . - .
alarmantes que a Igreja Catdlica > incluiu na sua pauta de discussdes “a campanha da

“DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Anilise de Conjuntura Socioecondmica e o impacto no Direito
do Trabalho. DALAGRAVE NETO, José Affonso. Coordenador. Direito do Trabalho contemporaneo.
Flexibilizacado e efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 9.

»A Constitui¢do do México de 1917 foi a primeira a elevar a nivel constitucional os direitos sociais. Em
seguida, em 1919 a Constitui¢do de Weimar.

20 artigo 5°, pardgrafo 3° da CRFB determina que os tratados internacionais sobre direitos humanos
aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, com quorum de trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes a emenda constitucional.

ZSADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Globalizagdo e Estado Contemporaneo, cit., p. 72.

23



fraternidade da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil”, evento ocorrido em 1999
com o tema “Sem trabalho... por qué?”

Segundo Luiz Gonzaga26 o resultado do desemprego em massa, em face da
significativa reducdo de pessoas trabalhando no mercado, mesmo que de maneira
informal, acarretou “extrema pobreza, formacdo de uma categoria de indigentes,
aumento e extensao do consumo de drogas e da criminalidade, enfim, tudo que conduz a
desintegracdo social.”.

A OIT divulgou um relatério”” no segundo semestre de 1996, estimando que o
total de desempregados e subempregados equivalia, naquela época, a um bilhdo de
pessoas, correspondendo a 30% da forgca de trabalho mundial. Em 2000, o nimero de
desempregados (s6 de desempregados) chegou a 800 milhdes no mundo®. A média de
desemprego na Unido Européia era de 11,3% e na América Latina cerca de 10%, na
qual o Brasil aparecia com o indice de 5,2%. J4 em 2006, o pais registrou taxa> de
desemprego superior a 8% demonstrando a desintegracdo social. O Brasil colocava-se
em 3° lugar no ranking mundial de desemprego.

Outro problema que agrava a crise € a migracao de mao-de-obra.

Antdnio Celso lembra que™

Consideravel nimero de trabalhadores com formagdo técnica ou
superior procura mercados de trabalho onde ainda existe demanda
para certas atividades, como propaganda e marketing, enfermagem e
odontologia, como acontece com o mercado de trabalho portugués,
para onde profissionais brasileiros dessas dreas tém se transferido,
muitas vezes em situagao ilegal.

O aumento do fluxo migratério em todo mundo é um fendomeno preocupante.

Estima-se que hoje hd cerca de 4 milhdes® de brasileiros emigrantes ao redor do

2(’ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Globalizagdo e Estado Contemporaneo, cit., p. 66.

27SUSSEKIND, Arnaldo, MARANHAO, Délio, VIANNA, Segadas e TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de
Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr. 21% ed., Vol. 1, 2003, p. 202.

* ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Globalizagio e Estado Contemporaneo, cit., p. 116.

PIndice divulgado pelo IBGE. Consulta no site http://www.ibge.gov.br/ em 22/07/06.

**PEREIRA, Antonio Celso Alves. Os direitos do trabalhador imigrante indocumentado 2 luz da opinio
consultiva 18/03 da Corte Interamericana de Direitos Humanos — CIDH. Publicado na coletdnea “O
direito internacional contemporaneo. Organizadores: Carmem Tibiircio e Luifs Roberto Barroso. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 86.

' ON LINE, Jornal O Globo. Crise estimula retorno de emigrantes brasileiros e governo estuda criar
centros de requalificacdo em EUA, Japao e Europa.
http://oglobo.globo.com/economia/mat/2008/12/06/crise_estimula_retorno_de _emigrantes_brasileiros_go
verno_estuda_criar_centros_de_requalificacao_em_eua_japao_europa-586879859.asp. Acesso em
15/02/2010.
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mundo. A maioria busca a sorte em outros paises na esperanca de encontrar trabalho e
melhores condi¢des de vida. Os preferidos sao Estados Unidos™, Europa e Japao.

No Japdo, por exemplo, havia cerca de 330 mil brasileiros em 2008%. O
crescimento do ndmero de brasileiros no Japdo ocorreu apés a mudanca da lei de
imigracao (1990), ocasido que foi liberado visto de residente para os descendentes de
japoneses, os chamados decasséguis. Todavia, com as demissdes® em massa ocorridas
desde outubro 2008, retornaram ao Brasil 50 mil brasileiros. Com isso, a comunidade
brasileira no Japdo despencou de 330 em 2008 para 270 mil em 2009™.

Decepcionados com as condicdes de trabalho, os baixos saldrios, o isolamento
natural da comunidade estrangeira local, muitos tém retornado ao pais natal.
Incentivos™ sdo criados e praticados pelos paises para estimular a saida dos imigrantes
de seu territorio, na tentativa de melhorar as chances dos nacionais no mercado de
trabalho.

Outra consequéncia da dura realidade econdmica € o aumento do trabalho
informal. A Organizacio para Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE)*’
afirma que existem atualmente (2010) no mundo, 1.8 bilhdo de trabalhadores no setor
informal, ou seja, 60% da forca de trabalho global trabalham sem vinculo de emprego,
enquanto 1,2 bilhdo com contrato de trabalho formalizado. Muitas pessoas sdo
obrigadas, para sobreviverem, a aceitarem empregos informais, com baixos saldrios,
sem protecao e de alto risco. O aumento do nimero de trabalhadores no setor informal
poderd ocasionar graves consequéncias nos paises pobres ou em desenvolvimento. Na
América Latina, mais da metade dos trabalhadores estd no setor informal®®. Isto se
explica, segundo a OCDE, porque empregos formais acarretam num “pacote de
programas, alguns dos quais eles nem querem”. E o que ocorre com o Brasil, em que

um trabalhador formalizado, isto €, com carteira assinada, onera o patrdo

2 Em 2005 cerca de vinte mil brasileiros foram detitos por imigracio ilegal. PEREIRA, Antonio Celso
Alves. Obra citada. p. 90

BGLOBO, Jornal O. Cerco apertado aos decasséguis. Caderno Economia. 15/02/2010, p. 12.

30 Japdo amarga atualmente (2010) taxa de 5,1% de desemprego. GLOBO, Jornal O. Cerco apertado aos
decasséguis. Caderno Economia. 15/02/2010, p. 12.

35 Idem, p. 12.

%0 Japio, por exemplo, paga ao imigrante um auxilio retorno de 300 mil ienes por trabalhador, mais 200
mil por dependente para retornarem ao seu pais. GLOBO, Jornal O. Cerco apertado aos decasséguis.
Caderno Economia. 15/02/2010, p. 12.

37ON LINE, Jornal O Globo. Informais serdo dois tercos da for¢a de trabalho em 2010, diz OCDE.
http://oglobo.globo.com/economia/mat/2009/04/08/informais-serao-dois-tercos-da-forca-de-trabalho-em-
2020-diz-ocde-755191155.asp. Acesso em 15/02/2010.

®ON LINE, Jornal O Globo. Ob.cit.
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excessivamente com os impostos incidentes sobre os saldrios (COFINS, SESC,
SENAC, SESI, PIS, INSS, FGTS etc).

Muitos emigrantes vivem de forma clandestina fora de seu pais. Preocupado
com tal fato e com a politica migratdria adotada por alguns paises, principalmente nos
EUA, o governo do México’” solicitou, em 2003, com fundamento no artigo 64.1 da
Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, a manifestacdo formal da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), sobre os direitos trabalhistas
assegurados aos imigrantes que vivem em situacdo ilegal em outro pais e, em paralelo,
para que a Corte esclarecesse acerca da obrigacdo dos EUA de garantir tais direitos. O
motivo da consulta foi a decisdo exarada em marco de 2002 pela Corte Suprema dos
Estados Unidos*', que retirou todos os direitos do trabalhador imigrante ilegal, salvo
quanto aos salérios pelo efetivo servigo prestado. Para tanto, a Suprema Corte declarou
ilegal a prética da National Labor Relations Board (NLRB)** que reconhecia os direitos
trabalhistas e a indenizacdo do trabalhador imigrante ilegal, j4 que este 6rgdo federal
nunca fez distin¢do entre trabalhadores norte-americanos, imigrantes ilegais ou legais®
para o gozo dos direitos trabalhistas.

Em resposta (Opiniao Consultiva OC-18/03), a CIDH declarou que os
trabalhadores imigrantes em situagdo ilegal nos paises em que trabalham possuem os
mesmos direitos laborais concedidos aos nacionais, em face do principio da igualdade e
da ndo discriminagdo (principios que fazem parte do Direito Internacional Geral e que
sd0 essenciais para garantia dos direitos humanos), competindo aos Estados, inclusive
os norte-americanos, suprimir medidas e priticas que limitem ou violem direitos
fundamentais, pois a norma € imperativa, isto é, a CIDH remete tais principios ao
dominio do jus cogens.

Recomenda que os Estados tomem medidas para impedir discriminagdes e
empregadores privados de violarem os direitos de tais trabalhadores e os obriguem a

respeitar os padroes minimos internacionais de protecdo aos direitos humanos. Logo,

¥De acordo com Antdnio Celso, em 2003 cerca de 2.500.000 mexicanos viviam clandestinamente em
outros paises, principalmente nos EUA. PEREIRA, Ant6nio Celso Alves. Obra citada. p. 91.

“Entre tais direitos estdo: horas extras, indenizagdo ou direitos decorrentes do tempo de servico, saldrios,
licenca maternidade etc.

“'PEREIRA, Antonio Celso Alves. Obra citada. p. 91.

“NLRB ¢ a entidade federal competente para dirimir lides decorrentes dos contratos coletivos de
trabalho, com poder de obrigar o empregador ao pagamento de indenizag¢des trabalhistas ao trabalhador
imigrante ilegal.

# A Convencio Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e seus
Familiares define, em seu art. 128, trabalhador migrante como: “toda pessoa que pretenda realizar,
realize, ou haja realizado uma atividade remunerada em um Estado do qual ndo € nacional.”
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ndo pode o empregador, valendo-se da vulnerabilidade do imigrante ilegal**, contratar
este trabalhador para se beneficiar livrando-se dos direitos trabalhistas que seriam
garantidos aos nacionais.

Na verdade, a globalizacio que € oferecida no campo externo ndo vem
acompanhada de um comportamento liberal, onde impera a liberdade da autonomia da
vontade entre os paises, ante as barreiras monetdrias, alfandegirias e os blocos
econdmicos que se formam contra os interesses econdmicos de paises mais fracos. Em
contrapartida, a globaliza¢do fomenta cada vez mais defensores da corrente neoliberal.

Argumentam os neoliberais que a alta protecdo trabalhista e o bem-estar social
como praticados pelo Brasil ocasionaram sociedades ocidentais ndo (ou menos)
competitivas em relacdo as economias industrializadas sem garantias e, por isso, tais
direitos devem ser drasticamente reduzidos, diminuindo os gastos, o que possibilita uma
melhor competitividade no mercado. “Esse processo leva ao fendmeno da
desregulamentacdo, variante menor de propostas de desconstitucionalizagﬁo.”45 0]
Direito do Trabalho passa a ser o vildo da histdria. Passa-se a adotar expressdoes como
“custo trabalhista”, “risco trabalhista”, “passivo trabalhista” como entraves a maior
lucratividade.

Apesar das crises, € necessdrio firmar um projeto nacional, para que os Estados
ndo fiquem a mercé das exigéncias externas, fazendo triunfar os interesses do povo,
mesmo num mundo globalizado. A nossa Constituicdo estabelece um Estado forte,
intervencionista e regulador. A desregulamentacdo desmedida e a minimizagdo dos
direitos enfraquecem o Estado, tnico agente capaz de, por meio de politicas publicas,
erradicar as desigualdades sociais que se avolumam em nosso pais.

Ademais, promessas de modernidade s6 atingem alguns brasileiros. Dai a
existéncia de duas espécies de brasileiros, segundo Streck: “o sobreintegrado ou
sobrecidaddo, que dispde o sistema, mas a ele ndo se subordina, e o subintegrado ou
subcidadao, que depende do sistema, mas a ele ndo tem acesso.”*¢
Sofre, também, o Direito ante os desdobramentos das problematicas acima,

entrando em crise.

*Normalmente o trabalhador imigrante ilegal é mais vulnerdvel que os nacionais, dai porque aceitam
piores condi¢des de trabalho e as condi¢cdes precdrias e, muitas vezes de risco, durante a execucdo do
servico. Tal fragilidade decorre de vérios fatores: medo de represdlias do empregador que o ameaga com a
possibilidade de dentncia as autoridades para fins de deportagdo, seja pelo medo da privacdo de
liberdade, ou pelo desconhecimento de seus direitos trabalhistas, pela dificuldade de acesso ao Judicidrio
ou o pouco ou nenhum dominio da lingua e cultura locais.

4SSTRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica, cit., p.72.

4(’STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica, cit., p.72.
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Nas palavras de Arnaldo Siissekind ¥/

Esse verdadeiro dumping social preocupa a OIT, que prop0s, sem
éxito, a novel Organizacdo Mundial do Comércio a introducdo de
clausulas sociais nos tratados e contratos de comércio, visando a
condicionar a execugdo destes instrumentos a manutencdo de
sistemas minimos de prote¢do social por parte dos paises
exportadores .... Segundo advertiu o antigo Diretor Geral da OIT,
Michel Hansenne, perante a Conferéncia de 1994, ‘a desigualdade
social entre as nagdes e no seio das mesmas se acentuou devido a
diferente capacidade dos paises e das categorias de trabalhadores de
adaptar-se a evolugdo das grandes tendéncias econdmicas. Existe o
perigo de que numerosos paises, que se encontram atualmente entre
os menos desenvolvidos, fiquem completamente marginalizados do
sistema econdmico mundial que se estd configurando’.

Como as propostas de insercdo de garantias minimas aos trabalhadores nos
tratados internacionais e contratos de comércio foram rejeitadas pela OMC (Conferéncia
de Cingapura de marco de 1997), a OIT aprovou apenas uma Declaragdo sobre
principios de direitos fundamentais do trabalho.

E certo que a nova ordem econdmica exige uma revisdo da legislagdo trabalhista
brasileira para harmonizar os interesses profissionais e empresariais, flexibilizando
algumas regras até entdo rigidas e inflexiveis. Todavia, ndo se pode admitir a inteira
desregulamentacdo ou a flexibilizacdo ampla de direitos trabalhistas, sem uma garantia
minima.

Como afirma Siissekind *® “hd normas fundamentais que, independentemente
das prioridades nacionais, sdo insepardveis do esforco da humanidade em favor da
justica social.” Ha direitos bésicos do trabalhador, hoje previstos constitucionalmente
(art. 7° da CRFB), sem os quais ndo se pode conceber a vida do trabalhador com um
minimo de dignidade.

A partir dai um grande paradoxo se instala: de um lado uma populagdo carente e
de outro, uma Constitui¢do que lhe garante direitos bdsicos, essenciais a uma vida
digna. A solucdo estaria, entdo, na execucdo destes direitos, efetivando-se o Estado

Social preconizado pela Constitui¢do. No Estado Democratico de Direito a lei passa a

ser, privilegiadamente, um instrumento de acdo concreta do Estado, tendo como método

47SUSSEKIND, Arnaldo, MARANHAO, Délio, VIANNA, Segadas e TEIXEIRA, Lima. Institui¢des de
Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr. 21% ed., Vol. 1, 2003, p. 201.
4SSUSSEKIND, Arnaldo, MARANHAO, Délio, VIANNA, Segadas e TEIXEIRA, Lima. Institui¢des de
Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr. 21% ed., Vol. 1, 2003, p. 201.
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assecuratério de sua efetividade a promog¢ao de determinadas agdes pretendidas pela
ordem juridica.

Entretanto, constata-se que ndo hé interesse politico do Estado na efetivacdo
destes direitos. Nem a sociedade brasileira reage® a esta minimizacdo do Estado, pois
nao dispde de uma mentalidade civica e de cultura politica democratica para a aplica¢ao
de seus direitos constitucionais fundamentais.

Seguindo estas premissas, € facil concluir que a “onda” neoliberal abala o préprio
Estado, pois o torna incapaz de manter o povo com condi¢do minima de reacdo, de
subsisténcia, de preservacio da uma vida independente e digna. E preciso lembrar que o
direito de trabalhar e a prote¢do contra o desemprego sdo garantias contempladas na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e que a Lei Magna de 1988 também
contemplou os principios da valorizacio do trabalho humano e da protecdo ao
trabalhador (arts. 7° e 170 da CRFB).

Luiz Gonzalgal50 adverte que:

(...) politicas neoliberais globalizantes aumentam a desigualdade
social, restringindo ou eliminando direitos trabalhistas.
Paralelamente, submetem-se ou flexibilizam as organizagdes sociais
dos trabalhadores e impde fortes restricdes salariais. E uma politica
de plena liberdade interna e mobilidade mundial de capital e, ao
mesmo tempo de plena submissdo dos trabalhadores.

Como consequéncia, percebe-se que as condicdes de trabalho e as de emprego
passaram a ter contornos diferentes: a) maior nimero de trabalhadores executando seus
servicos a distancia (teletrabalhadores). Sao contratados pela internet para trabalharem
em suas proprias casas, alguns em outro pais, sem sequer conhecer o estabelecimento do
empregador. O trabalho hoje se dd “além-fronteira”. O motivo da contradicdo é a
necessidade de reduzir custos sociais, procurando-se o pais que oferece mao-de-obra

mais barata’'; b) impessoalidade52 na prestacdo do trabalho, valorizando-se mais o

¥ Diferentemente dos brasileiros, os franceses reagiram a tentativa do Governo de modificar (reduzir) os
direitos dos trabalhadores jovens para o seu primeiro emprego (marco de 2006). Acuado o governo
revogou a lei, como noticiou a Revista Veja On Line.
http://veja.abril.com.br/idade/exclusivo/conheca_pais/franca/arquivo.html, acesso em 22/03/2010. A
mesma reacdo foi percebida quando a Franca quis modificar as regras da previdéncia (abril de 2007).
SOADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Globalizagdo e Estado Contemporaneo, cit., p. 67.

1A Nike (inddstrias de produtos esportivos) e a Martel (industria de brinquedos) nio produzem mais por
sua conta. Terceirizam a produgdo, habilitando fornecedores da Indonésia a Poldnia, sempre procurando o
pais que oferece mao-de-obra mais barata. Normalmente pagam saldrios baixissimos, inferior a 50
centavos de ddlar por hora, sem qualquer encargo social. DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Anélise
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servico (o fim) que a pessoa que o exerce (0 meio), incentivando a terceirizagao de mao-
de-obra, o que também enfraquece a forca sindical, em face da pulverizacdo da
categoria em diversos sindicatos; c) preferéncia pelas miquinas e pelos trabalhadores
que sabem manused-las, que interagem com a linguagem mecanica dos programas; d)
menor tempo de duracdo do trabalho em decorréncia da facilidade de substituicdo do
trabalhador, como se fosse uma mdquina. A pessoa do trabalhador passa a ser
secundéria em relacdo aos beneficios da mdquina; e) exigéncia de trabalhadores cada
vez mais qualificados ou de maior escolaridade, com saldrios cada vez menores; f)
trabalhadores multifuncionais que sabem fazer de tudo um pouco, evitando contratacao
de outros, passando do modelo fordista para o modelo toyotista53.

Diante deste preocupante cendrio brasileiro, percebe-se uma linha politico-
legislativa no sentido da desregulamentacdo ou da flexibilizacdo mais ampla dos
direitos trabalhistas. Numa destas tentativas, o entdo Ministro Francisco Dornelles

elaborou um projeto de emenda constitucional para reforma da legislacdo trabalhista, a

de Conjuntura Socioecondmica e o impacto no Direito do Trabalho. DALLEGRAVE NETO,
coordenador. Direito do Trabalho contemporaneo. Flexibilizacdo e efetividade, cit., p. 15.

%0 job sharing é uma das conseqiiéncias da crise econdmica. E a divisdo do posto de trabalho por mais
de uma pessoa, medida que poderia reduzir os efeitos do desemprego e atenuar a pessoalidade do
trabalhador em relagdo ao servico (jamais a pessoalidade inerente do contrato de trabalho). Sergio Pinto
Martins, de forma diversa, defende que o job sharing importa na quebra do elemento pessoalidade,
inerente do contrato de trabalho. MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacdo das Condicdes de Trabalho. 4
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 121.

3 A Toyota alterou estruturalmente os métodos de trabalho até entdo adotados pelo chamado sistema Ford
(fordismo) introduzindo a produgdo flexivel. Isto ocorreu entre os anos 1950 até 1970 e foi exemplo para
vérias outras empresas que passaram a adotar o mesmo sistema de trabalho. Na estrutura de trabalho
adotada pela Ford e chamada, por isso, de fordista, o trabalho era fragmentado, os trabalhadores
construiam em série as pecas, de forma quase mecinica, em movimentos repetitivos, sem qualquer
alteracdo na forma de executar o servico, tudo gerenciado por um superior hierdrquico. A produgdo era
maior que a demanda de forma que se fazia estocagem do produto. A empresa era verticalizada, pois
controlava todas as etapas da producdo, desde a matéria prima até a entrega final e transporte de seus
produtos, tudo dentro de um mesmo espaco geogrifico. No modelo adotado pela Fabrica de veiculos da
Toyota, chamada de “toyotismo”, a producdo é feita sob medida, de acordo com o pedido feito pelo
cliente, de maneira a evitar as sobras e os estoques, economizando com uma producdo enxuta. As
empresas passam a ser horizontalizadas, pois terceirizam mao-de-obra e subcontratam o maior nimero de
servicos possiveis, no pais que for mais barata a mao-de-obra, ndo mais fazendo a produg¢do do inicio ao
fim num mesmo estabelecimento e pais. No toyotismo o trabalhador ndo tem superior hierdrquico e é
polivalente, fazendo de tudo um pouco, manuseando varias maquinas e exercendo varias funcdes, daf a
criagdo da expressdo trabalhador “multifuncional”’, que, na verdade, quer dizer com treinamento
multifuncional, de para executar miltiplas fun¢des, hoje usada na Lei 8.630/93. As tarefas multiplas sdo
mais rdpidas, mais estressantes e ndao sdo uniformes, o que demanda maior aten¢do do trabalhador,
habilidade, ocasionando mais fadiga. Enquanto no modelo fordista os trabalhadores gozavam de
vantagens concedidas acima da lei, j4 que a economia naquele momento era propicia para tanto e também
porque os sindicatos eram mais fortes, no modelo toyotista as normas coletivas, ao contrdrio, quando
muito garantem pequenos direitos além da lei, ou apenas repetem aqueles ja previstos em lei e, em
algumas passagens, reduzem direitos legais, flexibilizando o Direito do Trabalho. No modelo toyotista os
sindicatos ja ndo mais t€ém forca representativa, pois os trabalhadores estdo pulverizados em sindicatos
diversos, ante a descentralizacdo da producdo, por meio de subcontratagdo de mao-de-obra e do
aproveitamento de mao de obra externa, de paises cujo custo trabalhista ¢ menor. Este modelo toyotista
estd sendo adotado hoje por diversas empresas e se tornou o padrdo.

30



pedido do entdo Presidente Fernando Henrique (que ndo chegou a ser apresentado ao
Congresso Nacional por ndo ter conseguido a adesdo das centrais sindicais, salvo da
For¢a Sindical) para alteracdo do artigo 7° da CRFB e retirar ou alterar alguns direitos,
como o de férias (para reduzir seu periodo), FGTS, aviso prévio, autorizar que o
negociado prevalecesse sobre o legislado, etc. Depois, outro projeto (Projeto n.
5.483/01) que visava alterar o artigo 618 da CLT, enviado ao Congresso em 3/10/01,
para autorizar que as condicdes de trabalho, ajustadas mediante convenc¢do e acordo
coletivo, prevalecessem sobre o disposto em lei. Esta proposta demonstrou a
despreocupacgdo estatal com os trabalhadores, pois é sabido que no Brasil a legislacao
impde o sistema de sindicatos inicos, monopolistas, a maioria corrupta ou com visiveis
fragilidades sobre o poder econdmico empresarial 0 que coloca em risco 0 pressuposto
da igualdade nas negociagdes.

A Emenda Constitucional 45/04 alterou o artigo 114 da Constitui¢do para, em
seu pardgrafo segundo amputar ou exterminar o poder normativo™ da Justica do
Trabalho.

Em fevereiro de 2005, foi encaminhado um anteprojeto de reforma
constitucional e de lei de reforma sindical para alterar os artigos 8°, 11 e 114 da CRFB,
sob o argumento de adaptacdes a realidade e modernizacdo do sistema das relacdes
sindicais, como base da ampla liberdade e autonomia sindical, dando mais liberdade de
negociacao, criando mais contribuicdes. A proposta é menos gravosa que a anterior,
mas também pode caminhar para maxima do “negociado sobre o legislado™.

Percebe-se que a reducio de custos com a mdo-de-obra ndo acarretou, como se
esperava, a diminui¢do dos pregos; a descentralizacdo na contratacdo de trabalhadores
(terceiriza¢do) nao conduziu a melhoria da situacdo econdmica do pais, ao contrario,
pulverizou os trabalhadores em sociedades empresdrias diferentes e em categorias
sindicais diversas; a diminui¢do de alguns direitos trabalhistas ndo aumentou os niveis

g eqe . N . . 35
de emprego ou possibilitou maior concorréncia com o mercado internacional.

*Até entdo a Justica do Trabalho poderia estabelecer novas condi¢des de trabalho por meio das sentengas
normativas proferidas nos autos de um dissidio coletivo de natureza econdmica. Este poder delegado a
Justica do Trabalho acirrava a necessidade de o empregador (classe econdmica), de negociar, ante o
receio de cldusulas paternalistas impostas pelo Judicidrio. Com a amputagdo do poder normativo os
trabalhadores ndao mais podem, por meio de seus respectivos sindicatos, ajuizar o dissidio coletivo
unilateralmente. A ag@o agora depende da concordincia da outra parte, equiparando o Judicidrio ao
arbitro por elas escolhido.

>Dos anos 90 para cd percebe-se clara redugio dos direitos trabalhistas como criagdo do contrato para
estimulos de novos empregos, que ndo produziu nenhum efeito pratico; revogagdo da natureza salarial de
algumas utilidades; possibilidade de suspensdo do contrato de trabalho para curso de especializagdo do
trabalhador; criacdo do banco de horas para compensacdo das horas extras em até um ano, provocador de
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Na verdade, a liberdade preconizada pela corrente neoliberal leva ao retrocesso
de direitos historicamente conquistados pelos trabalhadores e coloca os trabalhadores
em estado de desamparo. A populagdo ativa e inativa se sente abandonada, desprezada,
reduzida a um plano secundario.

O Ministro Almir Pazzionotto ® alertou que “estas reformas podem conduzir a
um periodo anterior ao velho Cddigo Civil, que tratava as partes com absoluta
igualdade, desde que capazes, ja que poderiam contratar em igualdade de condigdes...”.

A globaliza¢do colocou em crise o Direito do Trabalho que, para manter seu
formato anterior, agoniza e sofre. O Direito do Trabalho estaria passando por uma
transformac¢do ou por uma deformacao?

- 57
Luiz Gonzaga’’ assevera que

A liberalizacdo do Direito do Trabalho, com palavras-chave
como livre negociagdo, banco de horas e outras, pode levar a um
retrocesso em vdrios direitos que os trabalhadores historicamente
conquistaram em nosso pais. Evidentemente estd em cena um novo
paradigma também de emprego, mais flexivel, precario e desprovido
das garantias e estabilidade vinculadas ao padrdo convencional.

Ha mais.

No mesmo momento em que os operadores trabalhistas apontam o Direito do
Trabalho como grande causador do retrocesso econdmico, como ultrapassado,
excessivamente protecionista, rigido e distorcido da realidade social, paradoxalmente, o
Cdédigo Civil vem permeado de um fio condutor de ética, moral, ndo abuso do direito,
de fun¢do social do direito, da protecdo ao hipossuficiente, ao mais vulnerdvel da
relacdo contratual, optando por normas socializantes, protetivas, menos privatistas e
individualistas, priorizando o bem estar da pessoa humana em detrimento dos interesses
econdmicos.

Nas palavras de Miguel Reale™

grandes lucros e de poucos efeitos para a criagdo de empregos ou no incentivo para criagdo de novas
empresas; contrato por tempo parcial possibilitando a redu¢do da jornada com a conseqiiente reducio do
saldrio; criacdo das comissdes de conciliagdo prévia com possibilidade do trabalhador renunciar seus
direitos com efeito de quitacdo geral do contrato de trabalho; perda do status de credor privilegiado na
faléncia, salvo para créditos de até cento e cinquenta saldrios-minimos; possibilidade de dedugdo do
saldrio de empréstimos bancdrios; aumento das hipdteses de terceirizacio; etc.

56Apud ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Globalizagdo e Estado Contemporaneo, cit., p. 73.

Mdem p. 73,

¥REALE, Miguel. Visio geral do projeto de c6digo civil: tramitagdo do projeto. Revista dos Tribunais, n.
752, jun. 1998, p. 22-30.
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Se ndo houve a vitéria do socialismo, houve o triunfo da
"socialidade", fazendo prevalecer os valores coletivos sobre os
individuais, sem perda, porém, do valor fundante da pessoa humana.
Por outro lado, o projeto se distingue por maior aderéncia a realidade
contemporanea, com a necessdria revisdo dos direitos e deveres dos
cinco principais personagens do Direito Privado tradicional: o
proprietério, o contratante, o empresdrio, o pai de familia e o testador.

Torna-se imprescindivel ultrapassar esta crise de duas faces do Direito, superando
o obstdculo imposto pelo velho modelo do direito individualista, pronto, com solucdes
rapidas, assim como deve ser afastado o obstidculo hermenéutico, que limita os
operadores do direito a fazer uma interpretacdo mais ampla dos novos direitos,
negando-lhe eficécia, efetividade ou amplitude. O direito do trabalhador a uma garantia
minima ndo pode ser ponderado nem apontado como o culpado do desemprego
enfrentado pelo pais, pois a crise € estrutural. O desemprego ocorre em virtude de uma
politica econdmica interna recessiva (juros altos); baixos valores das aposentadorias que
acabam incentivando a permanéncia do aposentado no mercado de trabalho; inicio
precoce do trabalho infantil® - ¢ para aproveitamento na renda familiar®'; falta de
investimento interno em politicas publicas, de modo a incentivar a criacdo e
manutencao de pequenas e médias sociedades empresarias.
Diante deste grave problema, varias propostas para soluciond-lo surgem:

reducdo da jornada de trabalho®; adocdo de politicas publicas de geracdao de emprego;

%% 0 artigo 7°, XXXIII da CRFB proibe o trabalho do menor de 16 anos, salvo na condi¢io de aprendiz,
limitado a 14.

%A exploracio do trabalho de criangas caiu quase pela metade no Brasil em 15 anos, informou o Jornal O
Globo On Line de 16/12/2009. O trabalho infantil no Brasil caiu de 8,42 milhdes para 4,85 milhdes.
Considerou-se infantil, para fins desta pesquisa criangas entre 5 e 17 anos. O trabalho de criangas entre 10
e 14 anos no pais passou de 20,5% em 1992 para 8,5% em 2007, de acordo com o estudo "Perfil do
Trabalho Decente no Brasil", da Organizag¢do Internacional do Trabalho (OIT). Considerando criangas
entre 5 e 14 anos, a parcela das que trabalham caiu de 12,1% para 4,9%, na mesma base de comparagao.
Mesmo assim, o percentual ainda é considerado preocupante pela instituicio, que alerta para a reducdo do
ritmo de queda nos tltimos sete anos. O jornal noticia ainda que:

“A OIT garante que a incidéncia de trabalho infantil, em geral, resulta em
menor renda na idade adulta. Pessoas que comegam a trabalharam antes dos 14 anos
tém uma probabilidade muito baixa de obter rendimentos superiores a R$ 1 mil ao
longo da vida. A maioria daquelas que entrou no mercado antes dos nove anos tem
poucas chances de ganhar mais de R$ 500 por més. Em média, quem comecou a
trabalhar entre 15 e 17 anos ndo chega aos 30 anos com uma renda muito diferente de
quem ingressou com 18 ou 19 anos.”

http://oglobo.globo.com/economia/mat/2009/12/16/trabalho-infantil-caiu-quase-pela-metade-no-brasil-
em-15-anos-diz-0it-915236967.asp , acesso em 15/02/2010.

*'DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Andlise de Conjuntura Socioecondmica e o impacto no Direito
do Trabalho, cit., p. 19.

2Ap6s 14 anos, em 30/06/2009, foi aprovada a proposta de reducio da jornada de trabalho de 44 para 40
horas semanais na Comissao de Constitui¢do e Justica (PEC 231/95).
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incentivo fiscal para pequenas e médias empresas com legislacdo diferenciada® e
menos rigida; flexibilizacdo de regras trabalhistas para diminuir o custo social de um
trabalhador; incentivos fiscais para diminuir a informalidade“, etc.

Por outro lado, algumas medidas poderiam melhorar a crise econdmica do nosso
pais como: a) diminui¢do da pirataria de CDs e softwares que, no Brasil, chega a 56%,
segundo a ABES. Em face disto, em 2000 a industria perdeu U$1.38 bilhoes. Para cada
ponto percentual hd uma perda de 1200 empregos direitos e indiretos®’; b) punir e
impedir o desvio de verbas do FAT, do programa de seguro desemprego® e de outros
programas sociais; ¢) cobrar e punir entidades pela falta de recolhimento dos encargos
sociais. Somente cinco clubes de futebol estdo em dia com o recolhimento do INSS®,
por exemplo; d) diminuicdo da corrupcdo nos altos e baixos escaldes®; e)
aprimoramento da fiscaliza¢do para aumentar a arrecadacdo de impostos®, evitando a
sonegacdo fiscal e previdencidria; f) diminuicdo dos encargos sociais do saldrio’’, como

extin¢ao do Conlfins, PIS, Sesc, Sesi, e Senai.

% 0 artigo 58-A, paragrafo 3° da CLT é um exemplo de tratamento diferenciado para as microempresas.
%Com o propésito de aumentar os indices de formalizagdo do trabalho doméstico, o Governo Federal (Lei
11.324/06) criou incentivo fiscal, possibilitando ao contribuinte o abatimento dos valores devidos a
Previdéncia na qualidade de empregador doméstico. Pelos mesmos motivos, foi acrescido o artigo 4° - A,
a Lei 5.889/73, concedeu beneficios fiscais aos produtores rurais formalizassem o contrato de trabalho
dos trabalhadores tempordrios contratados para determinados periodos da safra. Assim também a Lei
Complementar 128/08 (lei do pequeno empreendedor).
Revista Veja de 21.02.01, p. 49.
%Estima-se o desvio de R$220 milhdes do seguro desemprego nos anos de 1999 a 2001. Agéncia do
Estado, 23/03/01, apud DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Andlise de Conjuntura Socioecondmica e
o impacto no Direito do Trabalho, cit., p. 28.
Jornal Gazeta do Povo, Curitiba, 22/03/01. In DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Andlise de
Conjuntura Socioecondmica e o impacto no Direito do Trabalho, cit., p. 28.
%Veja-se, a propésito, a dentincia de pagamento de “mensaldo” a deputados e senadores para aprovacio
de leis de interesse do governo. A trdgica noticia de que 112 parlamentares (20% do Congresso), além de
prefeitos e um ministro, estavam envolvidos diretamente no “esquema dos sanguessugas’. Recebiam
suborno para desviar recursos do or¢camento federal a prefeituras compradoras dos veiculos. Com tal
medida, o governo liberou, pela dltima vez, cerca de 1 milhdo de reais para compra das Ambulancias. In
Revista Veja, 26.07.06, p. 56-63.
%0s partidos politicos j4 ndo escondem mais a existéncia de caixa 2. Alids, o Presidente Lula disse que
esta pratica € comum e pareceu até incentiva-la em discurso feito ao publico no ano de 2005.
"0 valor do saldrio minimo brasileiro é um dos mais baixos e aviltantes do mundo. A pesquisa abaixo
bem retrata tal fato:
Se convertermos o saldrio minimo para uma moeda referéncia, como o ddlar, o menor
seria 0 de Serra Leoa, na Africa, que ndo passa de 60 délares. J4 o maior seria o da
Bélgica, que vale cerca de 1040 ddlares. O Brasil pode ndo ser o dltimo do ranking, mas
a comparacdo com outros paises ndo é nada animadora. ‘No pais, o piso minimo tem
variado entre 60 e 80 ddlares nos dltimos anos, o que nos deixa a frente apenas de Serra
Leoa. Na América Latina, € o pior valor: todos os outros paises pagam pelo menos 100
délares’, diz o senador Paulo Paim (PT-RS), um especialista no assunto. Os Estados
Unidos, apesar de terem a maior economia do mundo, ndo lideram o ranking do
minimo, pois 14 se pagam cerca de 890 ddlares, valor inferior ao piso nio s6 da Bélgica,
como também de outros paises europeus, como Holanda, Franga e Irlanda.
http://mundoestranho.abril.com.br/cultura/pergunta_286477.shtml, acesso em 26/02/1020.
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Na verdade, o pais atravessa uma crise moral’' e ética’’, em que a corrupgao
tomou conta de quase todas as faixas da sociedade. Para tentar recuperar os prejuizos da
sonegacdo, dos desvios, da informalidade e dos rombos, sobretaxa-se o empresdrio,
onera-se o contrato de trabalho. E, o trabalhador paga o preco com reducido de sua
qualidade de vida, de seus direitos arduamente conquistados, assim como a populagio,

com o desemprego.

1.2.3. Politica

No plano formal, os Estados continuam a exercer suas soberanias, mas no plano
real e substancial muitos deles j4 ndo tem mais autonomia para estabelecer a politica
interna desejada, tornando-se incapazes de executar seus objetivos. Esta crise acarreta a
‘transnacionaliza¢do’ da economia que reduz a capacidade deciséria do Estado,
alterando o significado das palavras soberania, hegemonia e cidadania ou simplesmente
as tornando ficticias.

Nota-se uma maior preocupagdo com o espaco global, externo, que com o

espaco local, interno.

1.2.4. Cultura e meios de comunicacio

A globalizagdo estd interferindo também na cultura, nos costumes e
comportamentos. Os meios atuais de comunicagdo possibilitam informagdes
instantaneas, produzidas e recebidas no mesmo momento do fato e transmitidas ao
mundo todo. S3o mais de quinhentos satélites ativos cobrindo toda a superficie do

planeta com sinais de rddio’".

"' José Roberto Arruda, governador de Brasilia, foi preso em fevereiro de 2010, sob a suspeita de
distribuir mensaldo aos deputados. Logo ap6s, o vice (Paulo Octdvio) renunciou por temer um processo
de impeachment, sob a acusag@o de também fazer parte do esquema de corrupgao.

>0 STF no ano de 2001 declarou que a CEF corrigiu erroneamente os valores existentes nas contas
correntes do FGTS de todos os trabalhadores em virtude dos Planos Verdo e Collor. O valor da divida foi
estimado em R$40 bilhdes de reais, o que gera a presungio de que este também foi o valor lucrado pelo
Governo com tal medida. Em face disto, foi editada a Lei Complementar 110/01 com a iluséria proposta
de repor o prejuizo causado. Indecentemente a lei prevé que € de responsabilidade do Governo o
pagamento de apenas R$6 bilhdes, repassando ao empresario a responsabilidade pelo restante do valor,
com o aumento das aliquotas de recolhimento do FGTS, inclusive para aquelas empresas criadas apds
1990. Ressalte-se que a lei ainda prevé que o trabalhador receberd tal direito com um desagio de 15%.
Transferir ao empresario uma conta que nao € sua é medida contrdria a boa-fé e a ética.

DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Andlise de Conjuntura Socioecondmica e o impacto no Direito
do Trabalho, cit., p. 14.
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E possivel encontrar um adolescente na Europa que danga e canta a musica da
Britney Spears exatamente como uma adolescente brasileira. Imagens uniformes sdo
replicadas em milhdes de telas a0 mesmo tempo. A contaminacio global por um padrao
ndo é s6 na musica e filmes, mas também no modo de vida, na maneira de vestir e de se
comportar. Com isso, esvazia-se a cultura nacional e regional para uma identidade
global. Perde-se a identidade, as tradi¢des, as caracteristicas pessoais. A industria da
propaganda movimenta milhdes de délares ao ano para seduzir e tentar a todos’*. O
tempo estd cada vez menor. O ritmo imposto é frenético. Tudo é instantdneo e ao
mesmo tempo descartavel. O trabalho cada vez exige mais tempo do trabalhador, que se
submete, para ndo ficar desemprego e para complementar a renda (quando a hora extra é
paga). Os jogos eletronicos, TVs a cabo com mais de 100 canais e entretenimentos
isolados proporcionados pelos computadores e maquinas também exigem tempo e
retiram o tempo. Nao se tem mais tempo para o lazer, para 0os amigos, para 0s encontros

sociais.

2. CONSEQUENCIAS DA GLOBALIZACAO SOBRE OS ESTADOS
NACIONAIS

Como resultado do cendrio atual decorrente da globalizacdo da economia as
institui¢des estdo passando por uma redefini¢do politica, afetando a funcao do Estado,
sua competéncia, liberdade e capacidade de decisao.

Se parcelas do poder do Estado-Nacgdo sdo articuladas fora dele, pois dominado
pelo controle do FMI, de bancos internacionais ou organismos estrangeiros, etc, correto
concluir que haverd um divércio entre o poder e a politica’””, reduzindo o Estado a
politica sem poder.

As forcas do mercado colaboram para aumentar as diferencas sociais entre os
paises e diminuir as forcas dos Estados menos favorecidos.

A midia também tem influenciado neste processo. Os meios de comunicacdo
tém tentado criar mitos ou personagens que representem o poder e a moral, na tentativa
de atingir a expectativa da popula¢do, manipulando ou induzindo a discussao social da

populacdo.

™A maior prova disto é a moda do McDonald’s. Todas as criangas estdo interessadas nos brindes e nas
guloseimas oferecidas por esta cadeia de lanchonetes. A Microsoft ¢ uma febre que contaminou o mundo,
em face do produto final que todos querem ter — programa Windows, assim como Iphone, da Apple.
75ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Globalizagdo e Estado Contemporaneo, cit., p. 84.
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2.1. Influéncia dos organismos financeiros internacionais

Diante disto, é possivel constatar a brutal redu¢do do Direito a Economia. “Em
nome de certas urgéncias de adequacdo do Estado a realidade, prega-se sua
implosﬁo.”76. A incapacidade de reacdo dos Estados é cada vez maior, ante a sua
dependéncia econdmica.

Com o Estado mercadolégico os conceitos de Estado e soberania também sao
flexibilizados € mudam de acordo com a necessidade. Limita-se a soberania de um
Estado quando ele se vé obrigado a cumprir preceitos politicos impostos do exterior
com nitida violacdo da lei nacional, de direitos fundamentais. Perde-se a dependéncia de
um pais quando ele se vé subordinado as regras da OMC ou as decisdes dos blocos
econdmicos do qual o Brasil faz parte.

Novos atores sociais aparecem para criar “centros militantes concorrentes de
poder que, antes de sujeitarem o Estado, atuam paralelamente a este, diminuindo-lhe a
autoridade e a supremacia, e ainda questionando-lhe a soberania”’’. O interesse destes
grupos € o de dispersar o poder e o local de atuacdo da politica. Dentre eles temos os
sindicatos e organizacOes empresariais que patrocinam certas atividades e tomam
decisdes que se incluem no rol de poderes do Estado. O papel politico econdmico do

sindicato é inquestiondvel ™. H4 também as organizacdes ndo-governamentais — ONGs —

7(’ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Globalizagdo e Estado Contemporaneo, cit., p. §9.

" ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Globalizacdo e Estado Contemporaneo, cit., p. 89.

™ No projeto de reforma sindical se pretendia conceder legitimacdo sindical s centrais sindicais para
aturarem nos contratos coletivos para estipulacdo de regras minimas de trabalho. A negociacio coletiva
também tomaria novos contornos, com mais for¢a e impacto social nacional.

As centrais sindicais s@o 6rgdos classistas, que representam e coordenam classes trabalhadoras,
para ajudar no didlogo politico-econdmico. A partir da Lei 11.648/09, seu reconhecimento foi conferido
as entidades com filiagdo minima de 100 sindicatos nas 5 regides do pafs. Apesar da nomenclatura
“centrais sindicais” elas ndo pertencem ao sistema sindical e, por isso, ndo podem efetuar acordo coletivo,
convengdo coletiva, contrato coletivo, homologar rescisdo ou negociar coletivamente. Isto se explica
porque o sistema confederativo, a unicidade sindical e a sindicalizag¢@o por categoria foram recepcionados
pela Constituicdo de 1988 e as centrais sindicais ndo estdo organizadas em sistema de monopdlio, pois
todas representam os trabalhadores (pluralidade), ndo respeitam o paralelismo sindical e ndo se organizam
por categoria, ao contrdrio, representam uma classe, a dos trabalhadores. Por isso, ndo t€m legitimidade
sindical para atos tipicos e ndo pertencem ao sistema confederativo sindical. Na verdade, o objetivo da
Lei no 11.648/08 foi a participag@o das centrais sindicais na esfera politica para orientar os sindicatos e
usufruir de parte da contribuicdo sindical. Isto porque as contribuicdes sindicais recolhidas sdo
distribuidas da seguinte forma: 60% pertencem ao sindicato; 15% as federagdes; 5% as confederacdes;
10% ao Estado (Conta Especial Emprego e Saldrio) e 10% para a central sindical que for indicada pelo
sindicato cuja representacdo gerou o recolhimento da contribui¢cdo. De acordo com o Jornal O Globo de
19/08/08, p. 3, as centrais sindicais tinham a receber (ano de 2008) cerca de R$ 56,9 milhdes do imposto
sindical obrigatério. A maior beneficidria serd a CUT, recebeu cerca de R$ 20 milhdes. Nao satisfeito
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e missdes religiosas, atuando sempre na defesa de interesses sociais ou de minorias. E
claro que muitas agem com outros propdsitos e se escondem no véu de protetoras
sociais, quando, na verdade, pretendem desviar recursos pL’lblicos79 - 80, confiscar nossas
riquezas naturais ou explorar as minorias.

A globalizacdo também interfere no Direito Privado, que muitas vezes sofre a
influéncia de interpretacdes tendenciosas para refletirem o interesse de grandes grupos
econOmicos. Alguns renomados doutrinadores ou advogados nos Estados Unidos
chegam a cobrar US$ 500,00 por hora trabalhada®' para darem um parecer favordvel a
uma corporacdo influenciando toda a doutrina e a jurisprudéncia. O mesmo tem
acontecido no Brasil®*.

A globalizacdo da economia também influencia nos orcamentos publicos € no
aumento de tributos internos. Tais medidas acabam por prejudicar o préprio pais e
levam a economia do pais a ruina. Tudo € pensado a curto prazo, na procura de um
ganho imediato, de um caminho mais breve a melhoria da economia interna, mesmo
que em detrimento de direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana.

Segundo Luiz Gonzaga®

A conseqiiéncia € a defesa, em nivel internacional, do chamado
Estado Minimo, que desde o século XVIII se constitui no nicleo
central da doutrina liberal, definindo a prépria esséncia do projeto
liberal, direcionando para um tipo ideal no qual o Estado governaria o
minimo possivel, restando seu dominio sobre a esfera das relacdes
econdmicas reduzido ao estritamente indispensivel.

As propostas neoliberalistas s3o no sentido de criacdo de um Estado que ndo
interfira no funcionamento do mercado. Entretanto, a concep¢ao de um Estado minimo

acaba acarretando num mercado méaximo, isto €, na fragilizacdo das politicas publicas

com o vultoso valor, o0 Governo enviou para o congresso proposta para aumentar o imposto sindical, que
hoje estd fixado em um dia de trabalho, para quatro dias de saldrio, que corresponderd a 13% de um
saldrio (noticia veiculada no Jornal O Globo de 22/08/08, p. 14).

"Pesquisa da FGV revela que 55% das ONGs se mantém com recursos ptiblicos. As brechas para acio de
instituicdes inidoneas levaram o governo federal a buscar uma forma de disciplinar a atuacdo dessas

entidades. Informacdes obtidas no endereco eletrdnico:
http://www2.uol.com.br/aprendiz/guiadeempregos/terceiro/noticias/ge300804.htm#1, acesso em
26/02/2010.

%0 jornal Folha On Line informou que as investigacdes feitas pela CPI das ONGs apontam desvio de
recursos publicos e existéncia de entidades de fachada. FOLHA ON LINE, O Jornal. Investigacdes da
CPI indicam desvio de dinheiro e ONGS de fachada, diz senador. 10/01/2008.
http://www]1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u364915.shtml, acesso em 26/02/2010.

81ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Globalizagdo e Estado Contemporaneo, cit., p. 96.

82 No final de 2009, um renomado doutrinador emitiu parecer favoravel a Souza Cruz, defendendo o
procedimento adotado pela empresa em s6 promover aos cargos de chefia os fumantes.

83ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Globalizagdo e Estado Contemporaneo, cit., p. 100.
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internas e das relacdes sociais. As condi¢des sociais da populagdo ficam num segundo
plano, acessorio e secunddrio a economia externa. Nas palavras de Streck™ “quanto
mais precisamos de politicas ptblicas®™ em face da miséria que se avoluma, mais o
Estado, unico agente que poderia erradicar as desigualdades sociais, se encolhe.”

Com isso, o Estado perde sua legitimidade, pois ndo atende as demandas e
necessidades internas. Dai nasce a tendéncia ao neoliberalismo. Entrementes, é
necessdario se questionar se este modelo atende as necessidades e desejos das
comunidades nacionais.

Partindo da premissa que no Brasil ndo houve de fato o Estado Social, pois
nunca chegou a ser totalmente efetivado, a busca do Estado Liberal é precoce. O
Welfare State seria aquele Estado que garantiria direitos minimos, como trabalho, renda
minima, alimentagéo%, saude, habitacdo, educacdo a todos, independentemente de sua
situacdo social ou da condi¢ao de estar ou ndo empregado, nao como forma de caridade
e sim como direito de ser protegido pelo Estado. Estudos da OIT* indicam que o

8 g .
trabalho escravo®™ - * no Brasil é encontrado, principalmente nas zonas de

$STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica em crise: uma exploracio hermenéutica da crise do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 25.

%De forma sucinta, politicas piblicas ou politicas sociais significa um conjunto de a¢des praticadas com
o0 objetivo de orientar decisdes em assuntos publicos, politicos ou coletivos, com a finalidade de garantir
direitos sociais.

8 A EC 64/2010 incluiu os alimentos como direito social, alterando o artigo 6° da Constituigao.

0N LINE, Jornal O Globo. Trabalho escravo € usado para desmatamento no Brasil, dia OIT.
http://oglobo.globo.com/pais/mat/2009/08/21/trabalho-escravo-usado-para-desmatamentos-no-brasil-diz-
0it-765252357.asp, acessado em 15/02/2010.

%Um total de 3.571 pessoas de 19 estados foram resgatadas em 2009, como informa o Ministério do
Trabalho, em condi¢des andlogas a da escraviddo. O Rio de Janeiro é o estado com o maior niimero de
trabalhadores nestas condicdes com 521 (14,5% do total). Em 2008, o estado com maior nimero de
trabalhadores resgatados foi Goids, com 867. A Regido Centro-Oeste também ficou a frente, com 1.681,
seguida por Nordeste (1.498), Norte (1002) e Sudeste (536). Em 2009, o Sudeste tomou a dianteira
(1.022), seguido por Nordeste (875), Norte (702), Centro-Oeste (658) e Sul (315). Informacdes retiradas
do ON LINE, Jommal O Globo. O Rio é o Estado com mais trabalho escravo.
http://oglobo.globo.com/pais/mat/2010/01/25/rio-o0-estado-com-mais-trabalho-escravo-915704146.asp,
acesso em 15/02/2010.

%0 art. 149 do Cédigo Penal considera crime “reduzir alguém 2 condic¢io andloga a de escravo, quer
submetendo-o a condi¢des degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomocao
em razdo de divida contraida com o empregador ou preposto.” O Brasil adotou a teoria de que trabalho
em condicdo andloga a de escravo ou “formas contemporaneas de trabalho escravo” é género do qual o
degradante ou o sem liberdade (obrigatério) podem ser espécie.

Convém relembrar que a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, art. XXIII,
recomenda a liberdade de trabalho, o direito & remuneracio e a tratamento digno. Logo, todos os tipos,
sindnimos ou ndo, sdo ilegais ou abusivos.

Por outro lado, o art. 1° da Convengdo n. 29 da OIT dispde que: “Para fins desta Convengao, a
expressdo trabalho forcado ou obrigatdrio, compreendera todo trabalho ou servico exigido de uma pessoa
sob ameaga de san¢do e para o qual ndo se tenha oferecido espontaneamente.”

Portanto, para a OIT, trabalho forcado ou obrigatério pode ser remunerado ou ndo, mas € sempre
compulsdrio, isto é, ndo ha livre escolha do trabalhador, excluido, é claro, o decorrente de condenagdo
judicial, o servico militar obrigatdrio, os servigos comunitarios e o trabalho em situa¢iio de emergéncia.
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desmatamento da AmazoOnia e para o trabalho na terra, tanto na pecudria quanto na
agricultura. Segundo a OIT, a forma mais utilizada pelo Brasil para submeter seus
trabalhadores ao trabalho for¢ado é por meio da intimidacdo por dividas. As vitimas sdo
recrutadas em dreas de extrema pobreza, normalmente no norte ou nordeste do pais,
pelos chamados “gatos”, que sdo contratados pelos proprietdrios rurais para tanto. A
regido sudeste” foi recordista do trabalho escravo em 2009.

Universalmente se busca a protecdo dos direitos humanos, assim entendidos
como aqueles principios “que podem ser aceitos por todas as culturas, ndo se chocando
com o que tém de essencial a cada principio encontrado em cada comunidade do
Planeta.”™"

Nasce assim, o direito de ingeréncia, que se refere a possibilidade de a ordem
internacional intervir, de alguma forma, em assuntos internos, quando os paises
violarem os direitos humanos ou praticarem atos contrarios a estes’~.

O conceito de soberania estd ligado ao principio da ndo-interferéncia externa em
assuntos internos de um pais. Logo, para protecdo dos direitos humanos € necessdria a
idéia de ingeréncia, sem, contudo, arranhar a soberania de um pais, mas a torna relativa.

Desta forma, a soberania nio é mais interpretada em sentido absoluto, mas como
dependente da ordem juridica internacional. Por isso, sugere-se abandonar a palavra
soberania pela expressdao independéncia, ja que a soberania absoluta conduz a negacdo
do Direito Internacional.

As perspectivas sdo as seguintes:

a) aumento da interferéncia nas politicas publicas e econdmicas dos organismos

financeiros internacionais;

b) rapido desenvolvimento de novas tecnologias, de computadores e automagao

industrial para incremento da produgao;

c) aumento dos {indices de desemprego e de subempregos, bem como

transformacgdes dos métodos e tipos de trabalho;

Para a OIT o que diferencia o trabalho obrigatério do degradante € que aquele pode ser degradante, mas
esse nem sempre € obrigatério, uma vez que pode existir trabalho voluntério degradante.

% De 2008 para 2009, o total de trabalhadores resgatados que trabalhavam em condigo for¢ada, andloga
a escrava no pafs, caiu de 5.016 para 3.571. Segundo o Ministério do Trabalho, as indeniza¢des também
cairam de R$ 9 milhGes para R$ 5,5 milhdes. Informagdes extraidas do ON LINE, Jornal O Globo. Rio é
o Estado com mais trabalho escravo. http://oglobo.globo.com/pais/mat/2010/01/25/rio-o0-estado-com-
mais-trabalho-escravo-915704146.asp, acesso em 15/02/2010.

91ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Globalizacdo e Estado Contemporineo. Sdo Paulo: Memdria Juridica,
2001, p. 107.

2 Um bom exemplo foi a criacdo pela Franca, Inglaterra, EUA e Unido Soviética, de um Tribunal
Internacional Militar ou Tribunal de Nuremberg. para julgar crimes contra a humanidade.
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d) formacdo de blocos econdmicos para defesa e protecdo de direitos de uma
comunidade (UE, Mercosul, etc);

e) necessidade de constante atualizacdo e aperfeicoamento da mao-de-obra, em
face das novas exigéncias do mercado;

f) reavaliacdo da atividade sindical que perde forca em periodos de desemprego
e com a pulverizacdo das categorias decorrente do grande ndmero de
terceirizagdes praticadas pelos empregadores;

g) aumento das fontes de informacao, por meio do desenvolvimento dos meios
de comunicagdes e telecomunicacdes;

h) legislacdo trabalhista mais liberal, menos rigida em determinados casos e
legislacao especial para pequenas e médias empresas;

1) necessidade de se dar novos contornos ao conceito de soberania.
2.2. A globalizacao e a desnacionalizacao

Ap6s o governo Fernando Henrique Cardoso o pais passa por uma tendéncia a
desnacionalizac¢do, cujo principal aspecto reside na privatizacdo e perda de socios
administradores brasileiros nas sociedades empresdrias privadas. Tais eventos
propiciam a formag¢do de grandes grupos econdmicos, alguns compostos de empresarios
nacionais com submissao, entrada ou associagdes ao capital estrangeiro, como ocorreu
com a compra da Companhia Vale do Rio Doce, pelo grupo Steinbruch, que tomou
empréstimo de 1,2 bilhdes de ddlares do Naticionals Bank®>,

No contexto de crise econdmica e de grave instabilidade financeira do pais, o
processo de desnacionalizagdo da economia brasileira é reforcado com a extingdo de
alguns grupos privados nacionais ou pela quebra (faléncia) ou pela venda de suas
sociedades empresdrias ao investidor estrangeiro. Muitas™ se envolveram no processo
de fusdo em que o empresdario brasileiro perde a dire¢cdo da empresa. Algumas leis ou a
desregulamentacdo de algumas normas favoreceram a entrada de capital estrangeiro em

outros setores, como no setor de seguros, energia elétrica, telefonia, supermercados etc.

93 GONCALVES, Reinaldo. Globalizagdo e Desnacionalizacio. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 137.
% O grupo Metal Leve (setor de autopecas) foi vendido para o grupo Alemdo Mahle em 1996. O grupo
Vilares (siderurgia) para a Acesita, perdendo o controle aciondrio etc.
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Projecdes’” estimam que as operacdes de fusdes e incorporagdes no Brasil no
ano de 2000 superaram US$18 bilhdes com maior participagdo do capital estrangeiro.
Segundo Reinaldo Gongalves%, entre 1995 e 1998 o nimero de bancos estrangeiros
passou de nove, em 1994, para vinte, em 1999, em que onze eram brasileiros e vendidos
para estrangeiros. Hoje a concentragdo do capital muda de maos, mas sempre entre os

. 7
estrangeiros’ .

2.3. Crise imobiliaria nos EUA

A faléncia do sistema imobilidrio dos EUA agravou uma crise mundial em efeito
cascata, agravando aquela ja vivenciada por alguns paises.

Explica-se.

Nos Estados Unidos o processo de compra de imével € bem mais complexo que
no Brasil. De maneira indireta o sistema criado em 1933 de securitizacdo permite que os
imoveis sejam adquiridos com dinheiro do mercado de capitais, entrelagando as
economias do mercado com a imobilidria.

Noticias”® informavam que:

Funciona assim: as institui¢des financiadoras — que nem sempre
sdo bancos — captam recursos a base de depdsitos, que emprestam a
mutudrios e construtoras. Em seguida, emitem titulos, lastreados nos
créditos que t€m a receber, que vendem a fundos de investimento no
mercado de capitais. Cotas desses fundos, por sua vez, sdo vendidas a
pessoas fisicas e juridicas. Quando tem algum problema nesse
sistema, é uma queda de dominos.

No Brasil, a aquisicdo de um imével ocorre pela alienacao fiducidria, pois o
mutudrio toma um empréstimo junto a um banco e d4 o imével como garantia. Isto quer
dizer que, se ndo for paga a divida, o banco retoma o bem e o vende a outro,
recuperando o dinheiro emprestado.

Por estar vinculada a diferentes instrumentos financeiros, a crise imobilidria

enfrentada pelos Estados Unidos se espalhou pela economia mundial, potencializando

% Informacdes obtidas no site http://www.ceaee.ibmecmg.br/wp/wp8.pdf acessado em 27.11.09.

% Ob.cit. p. 138.

°7 Ha pouco o Armo Bank foi incorporado pelo Santander.
%http://g1.globo.com/Noticias/Economia_Negocios/0,.MUL757709-9356.00-
TAMANHO+DO+MERCADO+IMOBILIARIO+DOS+EUA+ALIMENTA+A+CRISE+DE+CREDITO.
html. Acesso em 29/11/09.
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as crises, principalmente em paises menos desenvolvidos, pois dependem da economia
sauddvel dos EUA.
Em agosto de 2008” foram contabilizados cerca de 600 mil pedidos de seguro

desemprego semanais nos EUA, enquanto em 25 de novembro de 2009'%

cafram para
466 mil pedidos na semana, o que demonstra a rdpida reacdo positiva do mercado
americano.

A crise do desemprego foi sentida também no Brasil que registrou'®,

em
dezembro de 2008, 654.946 demissdes; em janeiro, 101.748; em fevereiro, 1,22 milhdo;
e em marg¢o, 1,38 milhdo. No primeiro semestre de 2009, foram gastos R$10 bilhoes'
em pagamento de seguro desemprego, o maior valor na ultima década. Margo de 2009
foi apontado como 0 més que contou com o maior nimero de demissdes, efeito da crise
global iniciada no final de 2008 nos EUA, ocasido que o FGTS teve fluxo negativo: “a
arrecadacdo liquida ficou negativa em R$ 440,281 milhdes, decorrente de receita bruta
no valor de R$ 4,416 bilhdes e saques no montante de R$ 4,856 bilhdes no més
passad0.103”

Em janeiro de 2010 o Brasil registrou o primeiro superdvit nominal'®, assim
como a menor taxa de desemprego desde a crise iniciada em agosto de 2008, como
informou o Jornal O Globo'?.

Tais fatos apenas reafirmam a crise econdmica e a necessidade de rearranjo das
relacdes de trabalho com a flexibilizacdo de sua legislacdo de forma responsdvel e

limitada.

% http://g1.globo.com/Noticias/Mundo/0,.MUL1256819-5602.,00-
PEDIDOS+SEMANAIS+DE+SEGURODESEMPREGO+CAEM+EM+MIL+NOS+EUA.html Acesso
em 29/11/09.

1% http://g1.globo.com/Noticias/Mundo/0,.MUL1256819-5602.00-
PEDIDOS+SEMANAIS+DE+SEGURODESEMPREGO+CAEM+EM+MIL+NOS+EUA .html. Acesso
em 29/11/09.

101 hitp://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2009/04/29/materia.2009-04-29.9234533717/view . Acesso
em 29/11/09.

%http://jornalnacional.globo.com/Telejornais/IN/0,, MUL1241027-10406,00-
PEDIDO+DE+SEGURODESEMPREGO+BATE+RECORDE+NO+GOVERNO+LUL

A.html. Acesso em 29/11/09.
%http.//g1.globo.com/Noticias/Economia_Negocios/0,,MUL1103422-9356,00-
DEMISSOES+GERARAM+FLUXO+NEGATIVO+DE+R+MI+NO+FGTS+EM+MARCO.html .
Acesso em 29/11/09.

1°4GLOBO, Jornal O. Brasil tem em janeiro 1° superdbi nominal desde a crise, de R$2,2 bi. Caderno
Economia, 26/02/2010, p. 26.

"“GLOBO, Jornal O. Desemprego tem menor taxa de desemprego para janeiro: 7,2%. Caderno
Economia, 26/02/2010, p. 32.
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CAPITULO 11

FLEXIBILIZACAO

1. FLEXIBILIZACAO

Os ultimos 40 anos foram marcados por grandes modificagdes que variam desde
processos de dominag¢do de umas nagdes por outras, por migracdo de recursos, de mao-
de-obra e de investimentos econdmicos até em modificacdes nas relacdes de trabalho'*®.

A revolucdo tecnoldgica, a globalizacdio da economia e a crise econdOmica
enfrentada por alguns paises, acirraram as disputas entre os mercados internacionais,
aumentando a competitividade, demandando inovagdes constantes e revisdo da
legislagdo interna, obrigando a reducdo de custos, na busca de melhores precos e
qualidade do produto. Por outro lado, a unido entre as telecomunicagdes e a informatica
permitiu acelerar o acesso as informagdes, aumentar os negdcios financeiras, que podem
até ser simultaneas e quebrar barreiras internacionais para facilitar a compra e venda de
qualquer produto, mesmo que oferecido em outro pais. Todos esses processos
favorecem a integracao dos mercados.

Um importante reflexo da crise econdmica enfrentada por paises menos
desenvolvidos foi a necessidade de diminuir os custos com a mao-de-obra e isto
significou a reducdo de beneficios aos trabalhadores, a revisao da legislacdo trabalhista
e dos principios protetores do trabalhador, a adoc@o de novas medidas de contratacdo e
novas tendéncias. O perfil de algumas atividades foi alterado, como, por exemplo, maior

contrata¢io de trabalhadores 2 distncia (teletrabalhadores); de motoentregadores'”’ ou

1% Tais aspectos serdo estudados no Capitulo V deste trabalho.
197 A nova profissio foi motivo de regulamentacio pela Lei 12.009/09.
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mototaxistaslo, de digitadores e teleatendenteslog, etc. Os meios tecnoldgicos

possibilitaram uma maior fiscalizacio do trabalho''”

, a invasdo na privacidade do
trabalhador.

Pastorem, referindo-se ao Direito do Trabalho, afirma que o “excesso de
legislagdo no Brasil conspira contra a ampliagdo do espaco da negociacdo.” Defende a
livre negociacdo como parte de solugdo dos problemas econdmicos por nds enfrentados.

A flexibilizacdo nasce com uma das possiveis solucdes para enfrentamento da
crise, facilitando a disputa no processo econdmico e, com isso, a competitividade.

Flexibilizar significa criar exce¢des, dar maleabilidade a rigida lei trabalhista,
autorizar a adocao de regras especiais para casos diferenciados. Catharino''? afirma que
a flexibilizacdo € o antdbnimo de rigidez e, por isso, flexibilizar é fazer do rigido flexivel
ou tornar mais flexivel o que ha. Conceitua como “flexibilizacdo a adaptagdo de normas
juridicas trabalhistas para atender as alteracdes na economia, refletidas nas relacdes
entre trabalho e capital.m”

Entretanto, a redugdo de direitos trabalhistas deve ser utilizada de forma criteriosa,
e, em alguns casos, apenas para a manutencdo da saide da sociedade empresaria''* ou
empresario e a preservacdo de direitos absolutos e universais que sao: o direito a
dignidade humana, os direitos fundamentais do trabalho e a preservacdo da protecao do
trabalhador.

Os defensores da corrente neoliberalista, sob o argumento de que € o excesso de
encargos trabalhistas que dificulta a gestdo empresarial e o crescimento econdmico, tém

insistido na tese de que a negociacao coletiva deve prevalecer sobre as correspondentes

leis, vulnerando a hierarquia das fontes formais de direito e revogando, pela vontade

1% Algumas destas modificaces e caracteristicas dos novos métodos de trabalho e das novas profissoes
serdo abordadas no Capitulo V deste trabalho.

190 crescimento assustador do nimero de teleatendentes (call center) exigiu nova regulamentacio, o que
foi feito pelo anexo I da NR 17 do MTE.

1% A nextel oferece as empresas a possibilidade de localizar, mesmo com o aparelho desligado, seus
empregados.

""" PASTORE, José. Flexibilizacio dos Mercados de Trabalho e Contratagio Coletiva. Sdo Paulo: LTr,
1995, p. 15.

"2 CATHARINO, José Martins. Neoliberalismo e sequela. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 49.

13 CATHARINO, José Martins. Neoliberalismo e sequela , cit., p. 51.

"*Convém ressaltar que nos dias atuais a flexibilizagdo tem sido utilizada pelas empresas como forma de
aumento de lucro e diminui¢do dos direitos dos trabalhadores. Ndo ha a preocupagdo de limitar as
hipéteses de flexibilizacdo aquelas efetivamente previstas na Lei Maior ou apenas em casos de
comprovada dificuldade economica da empresa. H4d farta jurisprudéncia no sentido de que se a
Constituicdo possibilitou o mais (reducio de saldrio por meio de normas coletivas) os convénios coletivos
podem o menos, isto é, renunciar, reduzir, suprimir qualquer outro direito, pois de menor importancia
frente ao salario.
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coletiva dos sindicatos, os direitos arduamente conquistados e constitucionalmente
garantidos.

Para aumentar o lucro, a utilizagdo da for¢a de trabalho tem se realizado em
condi¢des absurdas, denominada por Ianni'"> de superexploracdo, que ele caracteriza da

seguinte forma:

Superexploragdo: salarios infimos, longas jornadas de trabalho
“legitimadas” pelo instituto das horas extras, aceleragdo do ritmo de
trabalho pela emulacdo do grupo de trabalho e pela manipulacdo da
velocidade das mdaquinas e equipamentos produtivos, auséncia ou
escassez de protecdo ao trabalhador em ambientes de trabalho,
inseguranca social.

A “superexploracdo” acarreta excesso de trabalho e pouco descanso para repor o
minimo de energia. A recuperacdo fisica e mental do trabalho e do estresse dele
decorrente fica esquecida, e este desconforto é agravado pelos saldrios cujos valores sao
cada vez mais insuficientes para uma subsisténcia minima. Tais praticas sdo realizadas
em nome e em busca da maior lucratividade.

Na verdade, a flexibilizacao nas relagdes de trabalho e principalmente sobre a sua
legislagdo, vem suscitando muitos debates e introduzindo novos conceitos e modelos de
trabalho.

Como j& analisado no Capitulo anterior, diversos foram os motivos que
impulsionaram a defesa da flexibilizacdo, tais como: recuo da economia, aumento do
desemprego, busca de maior competitividade, novos métodos de produgdao em virtude
das mudancas tecnoldgicas, etc.

A partir dai, algumas solugdes sdo apontadas como a precarizagdo dos contratos,
seja por meio da terceirizacdo, do excesso de trabalho, dos baixos saldrios, seja por
meio de contratos tempordrios; e a prevaléncia contratual sobre a estatutdria,
enfatizando-se o negociado sobre o legislado. Dentro desta premissa, a
desregulamentacdo ocupa maior espaco.

Enquanto na flexibilizacdo se ameniza os efeitos rigidos da lei, permitindo
excecdes em casos especiais, na desregulamentacdo é retirada toda protecao normativa
concedida pelo Estado ao trabalhador. A desregulamentacdo se caracteriza pela total
auséncia do Estado (da lei) disciplinando as condi¢des minimas de trabalho. O tema serd

abordado novamente adiante.

HSIANNI, Octavio. A era do globalismo. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1996, p. 174.
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A flexibiliza¢do pode ser classificada, segundo Arnaldo Siissekind ''® em:

1) flexibilizag¢do funcional, que corresponde a capacidade da sociedade empresdria
ou empresdrio de adaptar seu pessoal para que assuma novas tarefas ou aplique novos
métodos de producdo. E a era da multifuncionalidade'"”’, isto é, aproveitamento mdximo
do mesmo trabalhador para diversas tarefas;

2) flexibilizagdo salarial, que consiste na vinculagdo dos saldrios a produtividade e
a demanda dos seus produtos. Desta forma, o salério varia de acordo com a producao de
cada trabalhador, estimulando a competi¢ao e premiando o mais produtivo;

3) flexibilizacdo numérica, que consiste na faculdade de adaptar o fator trabalho a
demanda dos produtos da empresa.

Além destas, ha outras.

4) flexibilizacdo para manuten¢do da saide da pessoa juridica. Consiste na
reducdo ou supressdo de vantagens''® para superacdo da crise econdmica enfrentada
pela empresa. A extremada medida deve ser autorizada por meio de norma coletiva. Isto
porque as demais flexibilizagdes visam o aumento da lucratividade sacrificando direitos
dos trabalhadores, enquanto a flexibilizacdo necessdria ¢ medida de manutencdo dos
empregos, € remédio paliativo ou de cura, que visa garantir direitos minimos do
trabalhador, como forma de vida digna, em troca da recuperacdo da sociedade
empresaria ou do empresario.

Quanto aos agentes, a flexibilizacdo pode ser dividida em trés tipos: a) unilateral,
quando imposta por autoridade publica ou pelo empregador, como ocorre no Chile,
Panama e Peru; b) negociada com o sindicato (Espanha e Itdlia); ¢) mista, isto €, pode

ser unilateral ou negociada (Argentina).

HGSUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 49.

70 art. 57 da Lei 8.630/93 é expresso nesse sentido.

"8 0 art. 503 da CLT autorizou a reducio dos saldrios, em caso de for¢a maior e prejuizos devidamente
comprovados, em 25%. Por outro lado, o art. 20 da Lei 4.923/65 permitiu a reducio do saldrio, também
em 25%, por trés meses (prorrogaveis por mais trés), desde que reduzida proporcionalmente a jornada,
em casos de comprovada dificuldade econdmica. Tais regras ndo foram recebidas pela Constituicio, pois
contrariam a parte final do inciso VI do artigo 7° da Constitui¢do, que exige que a reducdo seja autorizada
por norma coletiva. Também infringe o principio constitucional da fun¢do social da empresa. A reducdo
proposta (25%) € pequena e, muitas vezes ndo socorre a economia da empresa.

Alids, o artigo 58-A, pardgrafo 2° da CLT, que trata do contrato por tempo parcial, autoriza a
reducdo dos saldrios em mais de 50%, desde que haja a correspondente reducao da jornada, autorizagdo
normativa e individual do empregado. Ressalte-se, ainda, que a Lei no 11.101/05 (Lei de Recuperagdo
Judicial, Extrajudicial e Faléncia), em seu art. 50, VIII, também admite a reducdo salarial, compensacgdo
de hordrios e redugdo de jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva.

47



Amauri Mascaro Nascimento'"” sugere outra classificacdo: a) quanto 2 finalidade:
serd de protecdo para preservar a ordem social; de adaptagdo com acordos derrogatorios;
e de desprotecdo quando suprimir direitos; b) quanto ao conteido divide-se:
flexibilizacdo do modelo juridico-normativo de relagdes de trabalho, passando-se de um
totalmente legislado para um misto ou aberto; c¢) quanto as formas de contratacdo, a
flexibilizacdo ocorre pelo uso de contratos por prazos determinados, pela terceirizagao,
pelo contrato por tempo parcial, pelo emprego dividido, empregos flutuantes; d) quando
aos direitos do trabalhador a flexibilizagdo recai sobre a compensac¢do de jornada,
supressao de horas extras e de sua integracao ao saldrio, redugao dos saldrios por acordo
coletivo, desindexacdo dos saldrios, remuneracdo varidvel, suspensdo do contrato e
reclassificacdo dos modelos de dispensa.

Alice Monteiro de Barros'*’ divide a desregulamentacio, que para ela é sindnimo
de flexibiliza¢do, em “normativa” e “de novo tipo”. A primeira (normativa) equivale a
flexibilizacdo heterdbnoma, isto €, imposta unilateralmente pelo Estado. A segunda
(“novo tipo”), que para ela é sinonimo de flexibilizagdo autdnoma, pressupde a
substituicdo das garantias legais pelas garantias convencionais, com primazia da
negociacao coletiva.

Siissekind '*! e Alice Monteiro de Barros'** defendem que o Brasil adotou a
flexibilizacdo negociada ou autdnoma, sob o argumento de que a Constituicdo apenas a
autorizou em trés hipéteses e sempre com a chancela sindical (art. 7°, VI, XIII, XIV).

De fato, ha tendéncia jurisprudencial neste sentido:

RECURSO DE REVISTA - HORAS EXTRAORDINARIAS -
TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO JORNADA
FIXADA EM ACORDO COLETIVO. Este Tribunal Superior do
Trabalho pacificou seu entendimento no sentido de que, quando hé na
empresa o sistema de turno ininterrupto de revezamento, é vélida a
fixagdo de jornada superior a seis horas mediante a negociagdo
coletiva. Recuso de revista conhecido e provido .TST, 1* T, RR -
45074/2002-900-09-00, Min. Vieira de Melo Filho, DEJT -
14/08/20009.

RECURSO DE REVISTNA. LABOR AOS DOMINGOS E
FERIADOS. RESTRICAO. NORMA COLETIVA. A
flexibilizacdo do Direito do Trabalho, fundada na autonomia

19 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 16* ed. Revista e atualizada. Sdo
Paulo, 1999, p. 127.

120 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 82.

121 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho, cit., p. 51.

122 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, cit., p. 82.
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coletiva privada, acabou por prestigiar o pactuado entre os
empregados e empregadores, por intermédio das convengdes e
dos acordos coletivos de trabalho, sob pena de violacdo do
disposto no art. 7°, XXVI, da Constituicio da Republica.
Portanto, se as partes decidiram negociar o labor aos domingos
e feriados, ndo se pode ignorar o que foi entabulado, nos termos
do entendimento fixado por intermédio de precedentes desta
Corte. TST, 8* T, RR - 83876/2003-900-04-00, Rel. Min. Dora
Maria da Costa, DEJT - 31/07/2009

PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. NATUREZA
DA PARCELA. ACORDO COLETIVO. VOLKSWAGEN DO
BRASIL LTDA. Deve-se prestigiar o pactuado entre empregados e
empregadores por meio de convengdes e acordos coletivos de
trabalho, sob pena de violagdo ao disposto no art. 7°, inc. XXVI, da
Constitui¢cdo da Republica. A flexibilizacdo no Direito do Trabalho,
fundada na autonomia coletiva privada, permite a obtencdo de
beneficios para os empregados com concessdes mutuas. Portanto, em
que pese o disposto no art. 3°, § 2°, da Lei 10.101/00, que veda o
pagamento da participacdo nos lucros e resultados em periodicidade
inferior a um semestre, se as partes decidiram pactuar o seu
pagamento em duodécimos, ndo se pode pretender por isso atribuir-
lhe natureza salarial, conferindo interpretacdo elastecida ao
instrumento normativo. TST, SDI-I, E-RR - 1709/2004-102-15-00,
Min. Joao Batista Brito Ferreira, DEJT 07/08/20009.

HORAS EXTRAS. INTERVALO INTRAJORNADA. A cldusula
convencional que retira do empregado o direito de desfrutar do
intervalo para descanso e alimentacdo € ineficaz em face da norma
legal, de ordem publica, que obriga a concess@o desse descanso. A
Constituicdo da Republica de 1988 admite a flexibilizagdo do saldrio
(art. 7°, VD) e da jornada de trabalho (art. 7°, XIV), garantida, por
certo, a manifestacdo da categoria ou grupo profissional, por
intermédio de assembléia devidamente convocada para esse fim. As
normas que regulam as medidas referentes a medicina e seguranca do
trabalho escapam, porém, da esfera negocial conferida aos sindicatos.
Essas disposi¢des sdo de ordem publica, revestem-se de cardter
imperativo para a protecdo do hipossuficiente, motivo pelo qual sdo
inderrogdveis pela vontade das partes. Compete ao legislador tutelar
o trabalhador, impedindo-o de concordar com a redugdo desse
descanso, em detrimento de sua prépria seguranca e saide. A
finalidade do intervalo intrajornada € proporcionar ao trabalhador
oportunidade de se alimentar, descansar e repor suas energias. Sua
manutencdo € indispensdvel, na medida em que o trabalho realizado
em jornadas prolongadas contribui para a fadiga fisica e psiquica,
conduzindo a inseguranga no ambiente de trabalho. Nesse sentido € a
Orientacdo Jurisprudencial n® 342 da SDI-1 do TST. TRT/MG -
Processo n.” 01873.2003.003.03.00.3 — Rel. Designado: Juiza Alice
Monteiro de Barros. DJ/MG 26.4.2005.
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A tese foge da realidade, pois a flexibilizagdo praticada no Brasil é tanto a
heterdbnoma (por meio da lei) quanto a negociada e ndo se restringe as hipdteses da
Constituicdo. A supremacia da norma coletiva tem que ser relativizada. Nao se pode
conceder tantos poderes a um sindicato monopolista, sob pena de se abrir as portas as
fraudes.

A OJ 342, I da SDI-I do TST excepcionou a regra da prevaléncia da norma
coletiva sobre o legislado, quando se tratar de supressdo de intervalo, salvo em casos

especiais:

INTERVALO  INTRAJORNADA PARA  REPOUSO E
ALIMENTACAO. NAO CONCESSAO OU REDUCAO.
PREVISAO EM NORMA COLETIVA. INVALIDADE. EXCECAO
AOS CONDUTORES DE VEICULOS RODOVIARIOS,
EMPREGADOS EM EMPRESAS DE TRANSPORTE COLETIVO
URBANO.

I — E invilida cldusula de acordo ou convengio coletiva de trabalho
contemplando a supressdo ou reducdo do intervalo intrajornada
porque este constitui medida de higiene, saide e seguranca do
trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art.
7°, XXI1I, da CF/88) infenso a negociagao coletiva.

IT — Ante a natureza do servigo e em virtude das condicdes especiais
de trabalho a que sdo submetidos estritamente os condutores e
cobradores de veiculos rodovidrios, empregados em empresas de
transporte publico coletivo urbano, é valida cldusula de acordo ou
convencdo coletiva de trabalho contemplando a reducio do intervalo,
desde que garantida a redu¢do da jornada para, no minimo, sete horas
didrias ou quarenta e duas semanais, ndo prorrogada , mantida a
mesma remuneragdo e concedidos intervalos para descanso menores
e fraciondrios ao final de cada viagem, ndo descontados da jornada.

Mauricio Godinho'%*

, em outra posicao, divide os direitos trabalhistas em direitos
de indisponibilidade absoluta e direitos de indisponibilidade (ou disponibilidade)
relativa'®®, na tentativa de restringir a flexibilizacdo ampla. Para o autor, apenas estes
poderiam ser flexibilizados, enquanto aqueles nao, pois fazem parte de um patamar
minimo civilizatério'”. Esse é o limite para negociacdo coletiva, fundamento do

principio da adequagdo setorial negociada citada pelo autor.

'"“DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 212.

'2S30 direitos de indisponibilidade absoluta todos aqueles previstos na Constituico, principios e valores
constitucionais, leis, decretos, normas de medicina e seguranca do trabalho, etc. De disponibilidade
relativa sdo os direitos de cardter privado, isto €, ndo previstos constitucionalmente, em lei etc, como os
estipulados em normas coletivas, regulamento de empresa, contrato de trabalho, etc.

patamar minimo civilizatério é a garantia de direitos minimos 2 existéncia digna dos trabalhadores ou
minimo existencial.
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PRINCIPIO DA ADEQUACAO SETORIAL NEGOCIADA.
FLEXIBILIZACAO DE DIREITOS DE INDISPONIBILIDADE
RELATIVA. O principio da adequagdo setorial negociada, que retrata
o alcance da contraposi¢do das normas coletivamente negociadas
aquelas de cunho imperativo, emanadas do Estado, viabiliza que as
normas auténomas construidas para incidirem no ambito de certa
comunidade econdmico-profissional possam prevalecer sobre aquelas
de origem heterdbnoma, desde que transacionem parcelas de
indisponibilidade apenas relativa, como, e.g, as concernentes a
manutencdo da hora noturna em sessenta minutos, vez que ndo
caracteriza alteracdo em patamar prejudicial a satide do trabalhador e
desde que ndo traduza simples rentincia, mas transacdo de direitos.
TRT/MG - Processo n.”: 01512.2001.018.03.00.4 — Rel. Designado:
Juiz Jdlio Bernardo do Carmo. DJ/MG 07.6.2002.

Assim também entende o TST:

INTERVALO INTRAJORNADA. REDUCAO. Previsio da hora
corrida em acordos coletivos. A Constituicio Federal de 1988
conferiu maiores poderes aos sindicatos, de modo que essas entidades
podem, no interesse de seus associados e mediante negociagdo
coletiva, restringir certos direitos assegurados aos trabalhadores a fim
de obter outras vantagens ndo previstas em lei. Ndo obstante, tal
flexibilizacdo nao autoriza a negociag@o coletiva que atente contra as
normas referentes a seguranca e sadde no trabalho. De fato, o
estabelecimento do intervalo minimo de uma hora para refeicdo e
descanso dentro da jornada de trabalho é fruto da observagdo e
andlise de comportamento humano, e das reagdes de seu organismo
quando exposto a vdrias horas de trabalho. Doutrina e jurisprudéncia
evoluiram no sentido da necessidade desse intervalo minimo para que
o trabalhador possa ndo apenas ingerir alimento, mas também digeri-
los de forma adequada, a fim de evitar o estresse dos 6rgdos que
compdem o sistema digestivo, e possibilitar o maior aproveitamento
dos nutrientes pelo organismo, diminuindo também a fadiga
decorrente de horas de trabalho. Se de um lado a Constitui¢do Federal
prevé o reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de
trabalho como direito dos trabalhadores urbanos e rurais (art. 7° ,
XXVI da Constituicdo Federal), de outro estabelece ser a saide um
direito social a ser resguardado (art. 6° da Carta Politica). Recurso de
Revista ndo reconhecido. TST, 5* T, RR 619.959.99.7, Rel. Rider
Nogueira de Brito, DJU 14.03.03.

Todavia, ainda ha jurisprudéncia do TST no sentido de aceitar a flexibilizacdo de
qualquer direito. Argumentam que se o constituinte autorizou o mais, isto €, se a
Constitui¢do autorizou a reducdo do maior de todos os direitos (saldrio), mediante
convengao ou acordo coletivo, logo, o menos também ¢é permitido. Neste sentido, tudo

. . .. ( 126 . .
que ndo seja o proprio saldrio base do empregado € menos ~ e, por isso, o direito pode

A Siimula 364, IT do TST comprova esta tendéncia, pois autorizou a prevaléncia da norma coletiva
sobre a lei, para autorizar a reducdo do percentual do adicional de periculosidade. Esta medida implica
violagdo as regras de medicina e seguranga do trabalho, direito também garantido constitucionalmente —
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ser suprimido ou reduzido, mesmo que seja apenas para aumentar a lucratividade da
sociedade empresaria ou do empresario.

Existe, também, jurisprudéncia que, embora admita a corrente acima, exige como
requisito minimo para validade do ajuste, concessdes reciprocas. E a chamada Teoria da

Conglobalizagao dos Pactos Coletivos.

RECURSO DE REVISA. ABONO. REAJUSTE SALARIAL.
NORMAS COLETIVAS. PREVALENCIA DE ACORDO
COLETIVO EM DETRIMENTO DE CONVENCAO COLETIVA.
Decisdes ordindrias rejeitando a pretensdo dos reclamantes,
empregados aposentados, de perceberem majoracdo salarial no
importe de 5,5% (cinco virgula cinco por cento) e de abono no valor
de R$ 1.100,00 (mil e cem reais). Pedidos formulados com apoio na
Convengado Coletiva de Trabalho da Fenaban. Circunstancia em que
foi dada prevaléncia ao acordo coletivo formalizado em decorréncia
da privatizagdo do reclamado em detrimento da convengdo coletiva
aludida, haja vista o principio do conglobamento. TST, 6* T, RR -
933/2002-095-15-00, Rel. Min. Horacio Sena Pires, DEIT -
14/08/2009

AGRAVO DE INSTRUMENTO DO RECLAMANTE. RECURSO
DE REVISTA. ACORDO COLETIVO 93/94. PREVALENCIA.
CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO 93/94. De com a
teoria do conglobamento e em respeito ao principio da unicidade da
norma coletiva, ndo se mesclam cldusulas de instrumentos coletivos
diferentes, devendo prevalecer o acordo coletivo como norma mais
favordvel, em sua totalidade, conforme reconhecido pela instancia
ordindria. Precedentes desta Corte. Violacdo aos artigos 611, § 2°, e
620 da CLT nao configurada. TST, 7* T, AIRR - 35003/2002-900-01-
00, Rel. Min.Caputo Bastos, DEJT - 14/08/2009

INDENIZACAO DO ARTIGO 71, § 4°, DA CLT. CONVENCAO
COLETIVA. LIMITES. E salutar que os sindicatos assumam a
responsabilidade pela representacdo de classe que lhes foi conferida
pela Constituicdo Federal de 1988 no inciso III do art. 8°.
Conquistada a representacdo irrestrita da categoria, é certo que os
sindicatos que representam os trabalhadores devem exercé-la com
maior consciéncia e zelo, em especial ao negociarem os acordos
coletivos com o sindicato patronal. Convencionado entre as partes
intervalo intrajornada de quinze minutos e comprovado nos autos que
o autor usufruia de tal intervalo, ndo hd que se falar na indenizacdo
prevista no § 4° do art. 71, da CLT. TRT/DF - Processo n.°
00191.2002.011.10.00.9 — Rel. Designado: Juiza Elaine Machado
Vasconcelos. DJ/DF 22.11.2002.

art. 7°, XXII da CRFB. Em novembro de 2009, o TST acresceu o inciso II a Orientac¢@o Jurisprudencial n.
342, para autorizar a supressdo ou reducdio do intervalo intrajornada para empregados em servicos de
transporte rodovidrio, desde que autorizado por norma coletiva e ndo ultrapasse a jornada de 7 horas por
dia.
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REAJUSTE SALARIAL DIFERENCIADO PREVISTO EM
ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. IMPOSSIBILIDADE DE
EXTENSAO A FUNCAO GRATIFICADA INCORPORADA.
Decorrem as negociacdes coletivas de concessdes reciprocas, em que
observada a autonomia das partes convenentes, sedimentada na Carta
Magna, as quais podem abrir mio, inclusive, de uma vantagem, em
prol de condi¢des que lhes tragam maiores beneficios. Tal
flexibilizacdo, ajustada, patenteia-se, a exemplificar, nas disposicdes
do art. 7°, incisos VI, XIII e XIV da Constitui¢do Federal. H4, pois,
que prevalecer o Acordo Coletivo do Trabalho, que determina indices
de reajuste diferenciados para as diferentes rubricas salariais,
estabelecendo que o reajuste de 25% tem pertinéncia, tio-somente, a
tabela de empregos permanentes da Reclamada — EP, ndo se
estendendo a gratificacdo de fungdo incorporada. TRT/DF - Processo
n.°: 00704.2004.011.10.00.3 — Rel. Designado: Juiz Alexandre Nery
de Oliveira. DJ/DF 14.01.2005.

Na verdade, a flexibilizacdo s6 deveria ser aceita para casos excepcionais, isto €,
apenas para garantia da satde da pessoa juridica. Por isso, s6 serd possivel flexibilizar,
excepcionar ou tratar especialmente aqueles casos em que a existéncia ou a boa satude
da empresa estd em risco, pois sua extin¢do, em ultimo caso, prejudicard todos os
empregados. Se o empregador, realmente, estiver em sérias dificuldades financeiras e
isto restar robustamente comprovado, podem ser aceitas as redugcdes de vantagens
trabalhistas, com o Unico objetivo de manter todos os empregos existentes (principio da
funcdo social da empresa). Porém, por ser medida de excec¢do, tal situagdo serd mantida
apenas durante o processo de recuperacdo da saide da sociedade empresdria, nao
importando quanto tempo isto represente.

A lei tem autorizado, cada vez mais, outras hipdteses de flexibilizacdo além
daquelas previstas na Constitui¢do, seja por meio de acordo entre as partes, sem
intervencdo sindical, como € o caso do acordo de compensagao de jornada (art. 7°, XIII
da CF c/c Simula 85, I e II do TST), seja mediante op¢do do empregado, apenas com a
chancela sindical, como ocorre no contrato por tempo parcial — art. 58-A, pardgrafo 2°
da CLT e a suspensdo do contrato para curso — art. 476-A da CLT, seja pela reducdo ou
revogacdo de benesses, como ocorreu com a natureza salarial de algumas utilidades (art.
458, paragrafo 2° da CLT) ou com reducdo do FGTS para os aprendizes (art. 15,
paragrafo 7° da Lei 8036/90), com a possibilidade de descontos no saldrio em virtude de

empréstimo bancdrio, etc.
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Como ja apontado, a desregulamentacdo do Direito do Trabalho nao se confunde
com a ﬂexibiliza950127 das regras trabalhistas, apesar de alguns autores nao
identificarem esta distingﬁolzg.

A desregulamentacgao pressupde a auséncia do Estado (Estado minimo), revogacao
de direitos impostos pela lei, retirada total da protecdo legislativa, permitindo a livre
manifestacdo de vontade, a autonomia privada para regular a relacdo de trabalho, seja de
forma individual ou coletiva. A flexibilizacdo pressupde intervencdo estatal, mais ou
menos intensa, para protecdo dos direitos do trabalhador, mesmo que apenas para
garantia de direitos basicos. Na flexibilizagdo um nicleo de normas de ordem publica
permanece intangivel, pois sem estas ndo se pode conceber a vida do trabalhador com
dignidade, sendo fundamental a manutencao do Estado Social.

Este minimo constitui o patamar minimo civilizatério referido por Mauricio

Godinho e o minimo existencial mencionado por Barroso'>:

A dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores
civilizatérios incorporados ao patriménio da humanidade. O conteido
juridico dos principios vem associado aos direitos fundamentais,
envolvendo aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu
ndcleo material elementar € composto do minimo existencial, locugdo
que identifica o conjunto de bens e utilidades bdsicas para a
subsisténcia fisica e indispensdvel ao desfrute da propria liberdade.
Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha
dignidade. O elenco de prestacdes que compdem o minimo
existencial comporta variagdo conforme a visdo subjetiva de quem o
elabore, mas parece haver razodvel consenso de que inclui: renda
minima, saide bdsica e educacdo fundamental. H4, ainda, um
elemento instrumental, que é o acesso a justica, indispensdvel para a
exigibilidade e efetivacao dos direitos.

Alguns paises, como a Dinamarca, Franca e Espanha, tém buscado novas solucdes
e modelos para solu¢gdes mais amenas da crise. Apesar da nomenclatura por eles adotada
e do instituto guardar alguns pontos de contato, ndo se confunde com a flexibilizacdo
em estudo ou com a que se pretende aplicar no Brasil. A flexisseguranca ou fexsécurité

ou flexsecurity € uma combinacdo de flexibilidade com a segurancga, segundo Pinho

127 Neste sentido Siissekind. SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho, cit., p.- 51

' Aparentemente Alice Monteiro defende que a desregulamentacio normativa, isto &, imposta
unilateralmente pelo Estado, € sindnimo de fexibiliza¢do heter6noma.

129BARROSO, Luis. Fundamentos tedricos e filos6ficos do novo direito constitucional brasileiro. Jus
Navigandi, Teresina, ano o, n. 59, outubro de 2002, disponivel em
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3208, acesso em 12.12.06.
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Pedreira'®. A nosso ver, a flexisseguranca, na verdade, repousa sobre uma relacdo
triangular: mercado flexivel pela desregulamentagdo das regras trabalhistas; sistemas de
indenizacdo generosos proporcionados por um Estado social; politica estatal de
“ativacdo” do mercado de trabalho, isto €, o estado oferece cursos de qualificacdo e
métodos de motivagdo a procura de novo emprego.

Na tentativa de conciliar interesses antagdnicos entre o Estado, trabalhadores e
empresdrios, este modelo social estd avancando na Europa desde 1990, ante a
necessidade de reducao dos custos da mao-de-obra e o peso do excesso de prote¢do
legal ou coletiva aos trabalhadores, que prejudicou o crescimento econdmico de alguns
paises, garantindo ao trabalhador, em troca, acolhimento social publico, tanto no que diz
respeito a percep¢ao de um seguro desemprego por longo tempo, como o preparo e
profissionalizacdo para nova colocagao no mercado. Em 1997, na Espanha, por exemplo
um acordo confederal ampliou as hipéteses das causas de dispensa por motivo
econdmico, reduzindo o custo da despedida e o nimero de hipéteses de dispensa
imotivada. Meses depois, foi garantido aos trabalhadores tempordrios um saldrio
equivalente aquele praticado na empresa cliente.

Os demais paises deveriam se inspirar no modelo dinamarqués, uma vez que nao
se pode pretender a reforma ou a desregulamentacdo das leis trabalhistas, sem antes
repensar o conjunto do sistema de protecdo social publico e de politica de emprego.

Um mercado flexivel, regido pelas leis de mercado, s6 € possivel num pais em
que as taxas de desemprego sejam pequenas e que adote medidas protetivas para
amparar e capacitar o trabalhador desempregado, visando e buscando a sua recolocagdo

no mercado.

2. ESPECIES DE FLEXIBILIZACAO

Além da divisao acima apontada a flexibilizacdo também pode ser analisada sob

outros aspectos:

2.1. Flexibilizacao de adaptacao

13OPEDREIRA, Pinho. Um novo modelo social: a flexisseguranca. Sdo Paulo: Revista LTr, Publicagdo
mensal de legislacao, doutrina e jurisprudéncia, Vol.69, n. 6, p. 645, junho de 2005.
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Este tipo de flexibilizacdo ndo visa, tdo somente, derrogar os beneficios
trabalhistas previstos em lei ou na Lei Maior. Pretende mais: fazer adaptacdes por

intermédio da autonomia coletiva.

2.2. Flexibilizacao de protecao

Preconiza que a norma trabalhista, por proteger direitos minimos do trabalhador,
€ rigida e s permite a flexibilizacdo quando, em ultima andlise, favorecer o operario. E
utilizada nos casos em que estiver em risco a existéncia do empreendimento. Apenas

nesta hipétese, os interesses do empresario prevalecerdo sobre os dos empregados.

2.3. Flexibilizacao por desregulamentacao

Nesse tipo de flexibilizacdo ocorre a derrogacdo da legislacdo rigida ou a
substituicao desta por uma menos vantajosa aos empregados. Leis trabalhistas protetivas

sdo revogadas e, os vazios legislativos ddo espago a negociagdo entre as partes.

2.4. Flexibilizacao autonoma e heteronoma

A flexibilizacdo autonoma € a autorizada por meio de instrumentos coletivos
particulares, tais como acordos e convengdes coletivas. A heterbnoma, por sua vez, é
derivada de leis ou decretos, com imposicdo ou autoriza¢do unilateral do Estado,
podendo inclusive, permitir a derrogacdo ou substituicio de normas, mesmo que
unilateralmente, pelo empregador. O Brasil adota os dois modelos, pois cada vez mais
cria excecOes as regras gerais, derrogando direitos trabalhistas e permite a reducio de

vantagens por meio de normas coletivas.

2.5. Flexibilizacao condicionada e incondicionada
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A flexibilizagdo condicionada enseja uma rendncia ou perda de direitos com
compensacdo por parte da empresa ou do proprio Estado. Ao fazer a rentncia, o
trabalhador tem a garantia de que o Estado cumprird a condi¢do imposta, mas, se acaso
nao cumprir, restard ao trabalhador o direito de reaver os direitos previstos nas normas
suprimidas. A flexibilizacdo incondicionada é aquela em que os direitos dos
trabalhadores sdo retirados ou abdicados sem que haja qualquer tipo de compensagao.
Os trabalhadores dispdem de seus direitos na esperancga de resistirem no emprego. Este
€ o modelo adotado pelo Brasil. Normas sdo revogadas ou modificadas, e direitos

suprimidos, sem que nenhuma garantia seja dada aos trabalhadores.

2.6. Flexibilizacao interna ou externa

A flexibilizacdo interna permite que as cldusulas previamente ajustadas na
contratacdo possam sofrer alteracdo na constancia do contrato de trabalho, mesmo que
cause prejuizo ao empregado. A flexibilizacdo externa subdivide-se em flexibilidade de
entrada e flexibilidade de saida. Enquanto aquela se verifica no momento de ingresso do
trabalhador em algum emprego, ou seja, flexibilizam-se normas na contratacdo, esta se

manifesta por meio do aumento das formas pelas quais se pode demitir o obreiro.

2.7. Flexibilizacao juridica e flexibilizacao real, ou de fabrica, ou produtiva

Entende-se por flexibilizagdo real aquela decorrente da automatizacdo da
producdo, ou seja, abandona-se o antigo modelo “fordista” de produ¢do, dando lugar ao
modelo do just in time, segundo o qual ndo se armazenam produtos em estoque, a
producdo € dinamica, feita na medida da encomenda. Como conseqiiéncia, utiliza-se

uma mao-de-obra flexivel uma vez que se atende a uma demanda incerta.

A flexibilizagao juridica, por sua vez, seria uma espécie de apoio a flexibilizacao
real. E aplicdvel a mao-de-obra flexivel das fabricas, que passa a ser composta por
trabalhadores tempordrios e terceirizados. Nesse novo modelo de produgdo, ainda

permanecem alguns trabalhadores altamente especializados, que t€ém a funcdo de
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coordenar as turmas de trabalho responsdveis pelo manuseio das mdaquinas. A esses
trabalhadores mais qualificados nao se impde, necessariamente a flexibilizacao real.

Para estes ainda continua vigorando o protecionismo.

3. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL" DA CONDICAO MAIS FAVORAVEL
COMO LIMITE A FLEXIBILIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
TRABALHOR

As transformacgdes decorrentes do processo de globalizacdo, informatizagcdo e
avangos tecnoldgicos, conjugadas com a crise econdmica mundial, exigiram adaptacdes
dos direitos trabalhistas as novas realidades do mercado. Muitas propostas foram
lancadas e a principal € a da flexibilizacdo das rigidas regras trabalhistas para melhorar
a economia empresarial. A partir dai surge o conflito entre dois importantes valores: a
protecao do trabalhador e a da empresa, analisada como meio de criacdo e manuteng¢ao
de empregos.

Na verdade, o desemprego € conseqiiéncia ndo s6 da escassez de dinheiro, mas
também pela falta de mao-de-obra qualificada e eliminacdo de postos de trabalho. A
intervencdo de méaquinas no ambiente de trabalho, quando ndo o substitui, aumentando
o desemprego, automatiza o trabalho, modifica os antigos métodos, cria novas
profissdes e exige esforcos para integracdo do homem a madquina, para reducdo dos
riscos inerente do trabalho e para melhor qualificagdo.

Diante de todos esses fatores, a flexibiliza¢do passa a ser a principal ferramenta
para manejo da situagao.

.. . 132
De acordo com Siissekind ~“:

(...) na flexibilizacdo os sistemas legais prevéem férmulas opcionais
de estipulacdo de condicdes de trabalho, ampliando o espaco para a
contemplacdo ou suplementagio do ordenamento legal, permitindo a
adaptacdo de normas cogentes as peculiaridades regionais,
empresariais ou profissionais e admitindo derrogacdes de condicdes

10 artigo 7°, caput da CRFB garante os direitos ali mencionados aos trabalhadores, mas faz referéncias
a “outros que visem a sua melhoria de condi¢do social”’. Este comando abraca e eleva ao status
constitucional o principio da condi¢do mais favordvel ao trabalhador.

13ZSUSSEKIND, Arnaldo, MARANHAO, Délio, VIANNA, Segadas e TEIXEIRA, Lima. Institui¢des de
direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr. 19% ed., Vol. 2, 2000, p. 211.
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anteriormente ajustadas, para adaptd-las a situagcdes conjunturais,
métodos de trabalho ou implementacdo de nova tecnologia,
possibilitando a intervencdo estatal, com normas gerais abaixo das
quais ndo se pode conceber a vida do trabalhador com dignidade.

O Estado garante, por meio da legislacdo, direitos minimos aos empregados, o que
torna o Direito do Trabalho rigido. Se a flexibilidade de alguns ou todos estes direitos
ficarem a mercé dos atores sociais (empregados e empregadores diretamente ou seus
respectivos sindicatos), de acordo com as regras do mercado, havera grande risco de se
abalar este minimo existencial que garante a dignidade humana. Muitos trabalhadores,
pressionados pela pobreza, fome, escassez de emprego e de ofertas de trabalho, abrem
mao de beneficios, se submetem a condicdes infimas de trabalho, muitas de risco, com
saldrios baixissimos. Este cendrio constitui um retrocesso de garantias conquistadas a
duras penas. Logo, é questdo prioritiria defender o direito ao trabalho digno e em
condicdes justas, jd que sua falta deixa a pessoa em estado de apatia, um verdadeiro
fantoche nas maos do poder econdémico do empregador.

A sociedade brasileira tem demonstrado conformismo com as alteragdes
legislativas e conseqiientes revogacdes de direitos do trabalhador, sob o argumento de
que a legislacdo € antiga e inadequada ao momento atual, quando, na verdade, h4 falta
de perspectiva em relagdo as oportunidades de trabalho, de investimento do Estado nas
politicas publicas sociais, de preparo e acolhimento do desempregado, de incentivo as
sociedades empresdrias de se formarem e expandirem. A flexibilizacio vem sendo
apontada como unica solu¢do para reducdo do desemprego e fortalecimento da
economia. Por isso, deveria ser aceita da forma que vier (mais ou menos dréstica), sob
pena de reducdo, ainda maior, dos postos de trabalho, aumentando o desemprego, a
marginalizacdo. Com isso, o trabalhador perde sua dignidade, sua auto-estima
profissional e desacredita no Estado. “Nao € um bom sinal do caminho que o mundo vai
seguindo quando os homens perdem a confianca no futuro, e cendrios de

Gotterdmmerung tomam o lugar das UtOpiasm”.

133HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo:

contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradu¢do por Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1997, p. 51.
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Percebe-se o conflito'** de principios constitucionais, pois de um lado o comando
de protecdo ao trabalhador (art. 7°, caput) e de outro o de prote¢do a preservacdo da
empresa (art. 170).

Por outro lado, principios e regras fundamentais, garantidoras de direitos sociais
estdo previstas na Constitui¢do e devem embasar as decisdes relativas a conflitos de
normas (lato sensu'>), ou seja, quando ndo houver possibilidade de solucionar o
conflito, estes serdo solucionados com base nos principios constitucionais e com base na
moderna Teoria da Ponderacdo de Interesses na Constituicio Federal*°.

Defender a flexibilidade dos direitos trabalhistas sem impor limites, entregar
direitos tdo importantes e que garantem uma existéncia digna para que pessoas desiguais
os negociem € uma irresponsabilidade. Por isso, s6 poderd ocorrer quando a lei
autorizar, quando ndo ferir direitos constitucionais ou quando negociada pelos
sindicatos, mas, em todos os casos, desde que a medida seja excepcional, respeite a
dignidade do trabalhador, que a motivacdo seja apenas para a manuten¢do do emprego e
saude do empregador. Portanto, inconstitucional serd a cldusula de conveng¢do ou acordo
coletivo, ou mesmo o dispositivo legal que ndo obedeca tais objetivos minimos, seja
porque viola o principio da prote¢do ao trabalhador, hoje explicito no caput do artigo 7°
da CRFB, seja porque viola valores maiores, como o da dignidade da pessoa humana e
o do ndo abuso do direito.

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Melo'”’, principio é:

O mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se erradia sobre diferentes normas
compondo-lhe o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a ldégica e a

3*Havendo conflito entre bens e valores constitucionais, deve-se buscar uma harmonizagdo entre estes,
impedindo o sacrificio de um bem em beneficio de outro Ndo sendo possivel, deve-se optar pela
subordina¢do e ndo a exclusdo de um bem sobre outro, hierarquizando e ponderando os valores
constitucionais. A ponderagdo de principios exige o sopesamento de valores e interesses em conflito.
33Segundo Ronald Dworkin regras e principios tém contetido normativo. As primeiras diferem dos
segundos por serem aplicados ao caso concreto na dimensio “tudo ou nada”, ou seja, havendo conflito
entre normas, uma delas deve ser excluida em prol da outra. J4 com os principios, que t€m “dimensio de
peso”, isto ndo ocorre, pois deve-se fazer uma ponderagdo entre principios conflitantes e ambos serdo
aplicados ao caso concreto, preservando-se o nicleo de cada principio e ponderando sua amplitude. Em
caminho semelhante seguiu Robert Alexy ao constatar que as regras tém natureza “biunivoca” e os
principios sio “mandados de otimizacio”. Apud HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretagdo pluralista e
“procedimental” da Constitui¢do, cit., p. 51.

I%SARMENTO, Daniel. Ponderacio de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen juris,
2000, p.147.

137MELLO, Celso Bandeira de. Curso de direito administrativo. 11* ed., Sdo Paulo: Malheiros, Ltda,
1999, p. 136.
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racionalidade do sistema normativo no que lhe confere a tonica e lhe
d4 sentido harmonico.

A valorizagdo dos principios e sua incorporacdo, implicita e explicitamente, no

texto constitucional acarretou no seu reconhecimento pela ordem juridica e na sua

normatividade, pois j4 abandonada a idéia de que hd normas sem eficdcia na

Constitui¢do. Portanto, superada foi a crenca de que os principios tinham apenas

dimensao axioldgica, sem eficicia e vinculagdo.

Por outro lado, verifica-se que a legislagcao trabalhista ja tem sido flexibilizada ha

tempos, como nos exemplos abaixo:

a)

b)

c)

d)

e)

g)

h)

Possibilidade de reducdo dos saldrios por negociacdo coletiva
(Lei 4.923/65);

Criagao do sistema do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS), pela Lei 5.107/66, beneficio substitutivo da indenizagdo
do tempo de servico prevista no art. 478 da CLT e que
acarretava na rendncia a estabilidade decenal;

Revogacdo de normas protetivas ao trabalho da mulher,
permitindo o trabalho insalubre, perigoso e noturno;

Criacdo de mais hipéteses de contrato determinado com a
alterac@o ocorrida no artigo 443 da CLT, por meio do Dec.-Lei
229/67, que lhe acrescentou todo paragrafo 2°

Autorizacdo de terceirizagdo de trabalhadores para contragdo
tempordria, na forma da Lei 6.019/74. A CLT, até entdo, sé
previa uma modalidade de terceirizacdo (art. 455 da CLT);
Programa de alimentacdo do trabalhador afastando a natureza
salarial da alimentagdo in natura ou equivalente, fornecida pelo
empregador — Lei 6.321/76;

Imposi¢do da terceirizagdo do vigilante, na forma da Lei
7.102/83;

Modificacdo do conceito de empregado de confianca para fins
de exclusdo do capitulo “Da Durac¢do do Trabalho”;

Autorizacdo constitucional para redug¢do dos saldrios por meio

de convencao e acordo coletivo — art. 7°, IV da CRFB;
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k)

)

0)

p)

q)

r)

t)

Adocdo do regime de trabalho por tempo parcial, isto €, até 25
horas semanais, com a possibilidade expressa na lei de redugdo
do salério durante o contrato de trabalho — art. 58, pardgrafo 2°
da CLT;

Criacdo do “banco de horas” que é uma espécie de acordo de
compensagdo de jornada, varidvel ou fixo, com possibilidade de
compensa¢cdo maxima de um ano - art. 59, pardgrafo 2°, da CLT;
Possibilidade de ampliagdo da jornada de seis horas para os
turnos ininterruptos de revezamento quando autorizada por
negociagdo coletiva — art. 7°, XIV da CRFB;

Autorizacdo, mediante acordo entre as partes e desde que
notificado o sindicato, da habitacdo do rural ndo ter natureza
salarial — art. 9°, paragrafo 5°, da Lei 5.889/73;

Criacdo do contrato provisorio para estimulo a novos empregos
—Lei 9.601/98;

Ampliacdo das hipéteses de terceirizagdo pela jurisprudéncia,
com relativiza¢do do conceito de subordinagado (direta e indireta)
— Sumula 331 do TST;

Reducdo das hipéteses de salario utilidade — art. 458, pardgrafo
2°da CLT;

Suspensao do contrato de trabalho para realizagao de curso — art.
476-A da CLT;

Limitacio do poder normativo da Justica do Trabalho e
proibicao de dissidio de natureza econdmica unilateral — EC
45/04;

Lei beneficiando microempresas com iseng¢do de controle de
ponto, de livro de inspecdo, contratacdo facultativa de
aprendizes, descaracterizacdo das horas in itinere etc;

Limitacao da integragdo das gorjetas ao salario — Simula 354 do
TST, restringindo a interpretacao do artigo 457 da CLT;
Autorizacdo de transacdo e renuncia de direitos trabalhistas,
durante ou apds a extincdo do contrato, nas Comissdes de

Conciliagao Prévias — art. 625-E da CLT;
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y)

aa)

bb)

Aumento das hipéteses de descontos salariais — Sumula 342 do
TST e Lei 10.820/03, que autoriza desconto no saldrio e nas
parcelas da rescisdo, mediante adesdo voluntdria e irretratavel,
para fins de empréstimo e financiamento concedidos por
institui¢des financeiras e desde que nao ultrapassem 30% da
remuneracao do empregado;

Inclusdo do trabalhador rural no inciso XXIX do artigo 7° da
CRFB por meio da EC 28/00, estendendo a prescri¢do parcial ao
rural;

Cddigo Civil capacitando o menor entre 16 e 18 anos empregado
que tiver renda suficiente para sua propria subsisténcia,
alterando as regras de representacdo pelo responsavel legal para
alguns atos do contrato de trabalho;

Limitacdo do valor do crédito trabalhista a 150 saldrios minimos
para fins de crédito privilegiado na faléncia — art. 83, I da Lei
11.101/05;

Reducao do percentual do FGTS para os aprendizes e exclusao
das hipéteses previstas nos artigo 479 e 480 da CLT, bem como
aumento da idade para 24 anos (Lei 11.180/05);

Autorizacdo legal para as normas coletivas disciplinarem a
natureza do tempo despendido no itinerdrio casa trabalho,
quando o empregador for empresa de pequeno porte — art. 58,
pardagrafo 3° da CLT;

Entendimento de que o intervalo intrajornada pode ser suprimido
ou reduzido por norma coletiva para empregados em empresas

rodoviarias — OJ 342, I do TST;

O bem estar social sentido em alguns paises da Europa ndo foi totalmente

implementado no Brasil, seja por falta de vontade politica, seja por conta de suas

sucessivas crises econdmicas ou por ser um pais com grande drea territorial, com

contraste econdmico e social, pois ha regides subdesenvolvidas e outras desenvolvidas.
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E possivel encontrar no pais trabalhadores em situacdes andlogas a de escravos'",
trabalho degradante, trabalho infantil e forcado.

A este propésito, a Folha Online'*® de So Paulo, de 25/11/09, noticiou que:

Cerca de 530 trabalhadores foram flagrados em condigdes
precirias de seguranga e saide em fazendas de cana-de-agicar
arrendadas pela multinacional francesa LDC (Louis Dreyfus
Commodities) em quatro municipios de Minas Gerais. Dez fazendas
foram fiscalizadas por uma forca-tarefa da Policia Federal, Ministério
do Trabalho e Ministério Publico do Trabalho. Seis foram
interditadas, além da usina de acicar e dlcool da companhia em
Lagoa da Prata (197 km de Belo Horizonte), uma das 13 empresas
instaladas no Brasil.

A Policia Federal diz ja ter recebido relatérios de auditores-
fiscais referentes a 286 trabalhadores. A PF afirma ter identificado,
na maioria, indicios de exploragdo de mao de obra em condigdo
andloga a escravidao.

Mesmo nas regides mais desenvolvidas, como Rio de Janeiro e Sdo Paulo, os
direitos dos empregados sdo desrespeitados. Dados do Ministério do Trabalho'*
noticiam que entre janeiro e setembro de 2009, dos 2.216 trabalhadores encontrados em
situacdo degradante e resgatados, 729 deles (33%) estavam na regido mais populosa e
rica do pais. Com isso, a regido Sudeste passa a figurar no topo do ranking de
trabalhadores em situacdo andloga a de escravo resgatados neste ano (2009), a maior
parte nas dreas de plantio e corte de cana. “A quantidade de resgates no Sudeste é
puxada pelo Rio de Janeiro (361) e Minas Gerais (270). Somente uma operagdo do
grupo movel de fiscalizacao no interior fluminense resgatou 280 trabalhadores na cana-
de—ag:t’lcar.”141

Por outro lado, raros sdo os sindicatos com espirito sindical e reivindicatorio, para
defesa dos interesses da categoria profissional, e isentos da influéncia do poder
econdmico dos empresdrios. Os mais atuantes se encontram nas grandes cidades, em

que ha desenvolvimento econdmico e grandes concentragdes operdrias, sobretudo no

setor industrial. Por isso, prestigiar a maxima do negociado sobre o legislado € crer que

"% Foi noticiado na imprensa, em 08/09/09, o resgate de 98 trabalhadores no sul de Goids que nio
recebiam saldrios e acumulavam dividas em troca de comida, numa obra do PAC (Programa de
Aceleracdo Econdmica). http://g1.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUIL.1295841-5598,00-
FISCALIZACAO+FLAGRA+TRABALHO+ESCRAVO+EM+0OBRA+DO+PAC+DIZ+JORNAL.html.
Acesso em 06/12/09.

" http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u657130.shtml. Acesso em 06/12/09.

10 http://www.mte.gov.br/fisca_trab/est_resultado_quadro_divulgacao2009.pdf . Acesso em 11/09/09.

! http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u643728.shtml Acesso em 06/12/09.

64



todos os sindicatos brasileiros t&ém condi¢des e capacidade de negociar, que sao fortes e
independentes dos interesses e press()es142 econOmicas, o que ndo € verdade.

O fato de a Constituicdo ter reconhecido formalmente as convengdes e acordos
coletivos de trabalho, como expresso no inciso XXVI, do artigo 7° da CRFB, nao
significa que teve o objetivo de prestigiar ou incentivar a flexibilizac¢do. Isto quer dizer
que, a Lei Maior ndo teve a intencdo de permitir que a negociacio coletiva pudesse
sobrepor-se a lei, seja porque esta interpretacdo fere uma visdo sist€mica, seja porque o
inciso deve ser interpretado em consonancia com o caput, € este expressa com clareza o
principio da norma mais favoravel, quando dispde que “s@o direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social”. Sendo
assim, incabivel interpretacdo que possa prejudicar o trabalhador por frontalmente
contrdrio a norma constitucional.

Ha mais.

Entre trinta e quatro incisos disciplinando direitos trabalhistas, o legislador
constituinte apontou apenas trés incisos autorizando a reducdo de direitos ou sua
flexibilidade, a maioria pela via sindical. Logo, a medida é excepcional e, como tal,
deve ser tratada.

Fragil o argumento de que o saldrio do empregado pesa sobre a economia da
sociedade empresaria ou empresario. O custo de um trabalhador formal perpassa por

outros elementos, como oS encargos COHGXOSI43.

Estes sim, é que poderiam ser
reduzidos, suprimidos ou flexibilizados, para aliviar a carga tributdria sofrida pelo
patrdo. O trabalhador pouco ou nada aproveita de algumas destas contribui¢cdes que
compulsoriamente atingem ou sobretaxam o saldrio, como SESC, SESI, SENAC, por
exemplo.

Diferentemente da previsao piramidal formal de Kelsen e dos critérios do direito
comum, ao Direito do Trabalho ndo aplica a norma hierarquicamente “superior”, ou a

especial em detrimento da geral, mas sim a mais favordvel ao trabalhador ou até mesmo

a situacdo fatica mais benéfica ao empregado, salvo disposicdes estatais, imperativas e

"2Em 02/04/08 foi noticiado pela imprensa a prisio do presidente do sindicato dos motoristas e
cobradores de Campinas, sob o argumento de ter cobrado propina (R$100.000,00) para “vender”
cldusulas normativas a empresa. http://gl.globo.com/Noticias/SaoPaulo/0.,MUL384721-5605.00-
PRESIDENTE+DE+SINDICATO+ACUSADO+DE+COBRAR+PROPINA+E+LIBERADO.html.
Acesso em 06/12/09.

E bom lembrar que quase metade do saldrio é destinada a pagamento do INSS, Sesc, Senac, Sesi,
Senai, Sebrae, Incra e saldrio-educagdo. Ora, para que tantas contribui¢des para tais 6rgdos, salvo a

previdéncia, se ndo tém relacdo direta com o contrato de trabalho?

65



de ordem publica em contrario'**. Assim, a pirimide normativa da hierarquia das
normas juridicas trabalhistas se afasta do modelo cléssico e tradicional para assegurar ao
trabalhador, no dpice, a melhor condicdo e direito, sob um critério dindmico que varia a
cada caso, afastando-se do direito civil em que as normas sdo estdticas em suas
hierarquias. E o chamado Principio da Hierarquia Dinidmica das Normas'*. Em
consequéncia, toda vez que houver conflito entre normas autdbnomas, isto é, as
confeccionadas pelas proprias partes ou seus sindicatos, prevalecerd a mais favordvel ao

trabalhador'*¢

. Da mesma forma, um conflito entre as normas previstas na Constituicao
e aquelas previstas no contrato individual de trabalho, prevalecerd a mais favoravel ao
trabalhador, pouco importando sua hierarquia formal.

Os artigos 5°, 7°, 8°, 9° 10, 11, 12 da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988 estabelecem direitos irrenuncidveis e preservadores da dignidade
humana'*’ e, por isso, forma um nidcleo minimo que deve ser garantido a toda pessoa
empregada. Em uma sociedade desigual e injusta como a do nosso pais, todo esforco é
necessdario para criar e fortalecer os instrumentos que permitam a garantia de direitos e
protecao dos menos abastados.

O que ndo se deseja em uma sociedade civilizada € que haja maiores desrespeitos
a dignidade humana e, particularmente, na sociedade brasileira, em que a desigualdade é
flagrante, que ndo se viabilizem meios para conquista da igualdade substancial.

A flexibilidade de normas trabalhistas de forma responsdvel, utilizada como
medida excepcional para a manuten¢do ou recuperacdo da saide da sociedade
empresdria ou empresdrio, € a resposta que mais harmoniza com os postulados
constitucionais de valoracdo da dignidade da pessoa humana e como protecdo ao
principio fundamental ao trabalho. A medida também ajuda a evitar uma crise social
mais grave e o aumento do desemprego. Exagerada a tese de total liberdade, de auséncia
do Estado, como pretende a corrente neoliberal. O Estado deve se manter presente nesta

relacdo particular, para evitar abusos, impor limites e direitos minimos a serem

respeitados (estado social de direito).

"“Em conflito com esta tese as OJs 123, 154, 159, 163, 169, 224, 258, 308, 322, 325, 339 e 342, Il da
SDI-I do TST, que autorizam a redug@o de benesses anteriormente concedidas ao trabalhador.
"*NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002, p.
105.

'**Neste caso, o intérprete deve optar por uma das teorias para o conflito: do conglobamento, atomista ou
intermedidria. H4 posicionamentos, baseados na nova vertente sobre flexibiliza¢do, que o acordo coletivo
sempre prevalecerd, mesmo sobre a sentenga normativa, pois mais adequado ao caso concreto daquela
empresa, por ser regra especial.

"TSAAD, Eduardo Gabriel, CLT Comentada, 37 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 24.
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Diante da for¢a do poder econdmico e dos abusos que tém sido cometidos em
busca da maior lucratividade e competitividade € imprescindivel que a flexibilizacdo s6
seja permitida quando respeitar os direitos fundamentais do trabalhador, praticada de
forma ética e de acordo com a justi¢a social, sempre inspirada na ordem democrética.
Desta forma, o ndo abuso do direito aparece como barreira de contencdo aos atos que
violem a garantia de um minimo, sempre analisada sob a Otica constitucional, sob a
interpretacdo conforme e os principios da protecdo ao trabalhador. Ademais, o direito
deve servir ao homem e ndo o homem ao direito.

De acordo com o artigo 187 do Cédigo Civil de 2002: “Art. 187 - Também comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

O ato abusivo é reprovavel porque ultrapassa os limites do razodvel, da moral, dos
bons costumes, da boa-fé objetiva, do bem comum, da ética, do comportamento que se
espera do homem comum, viola valores inerentes a um direito ou uma prerrogativa
individual, contraria a funcdo social do direito. O direito ndo pode ser utilizado como
mecanismo de vinganca, de humilhacdo, de arma para violar outro direito. O ato
abusivo infringe deveres morais de justica, de eqiiidade e de humanidade, que se
encontram num patamar superior ao plano da legalidade. O abuso do direito
corresponde ao exercicio de um direito ou prerrogativa individual, de maneira
exagerada, além dos limites axioldgico-normativos.

Gustavo Tepedino148 acrescenta que:

(...) A intencdo do legislador foi a de abarcar as diferentes
concepcdes de abuso de direito, impondo limites éticos ao exercicio
das posig¢des juridicas, seja por meio do principio da boa fé objetiva,
da nocdo de bons costumes ou da funcdo socioecondmica dos
direitos.

Em resumo: a flexibilizacdo € um direito garantido ao empregador, com amparo
constitucional, mas que ndo pode, nem deve ser utilizado de forma irresponsavel e
gananciosa para, suprimindo ou reduzindo direitos legais, constitucionais e
fundamentais do trabalhador, aumentar ou manter seus lucros do empreendimento.
Nenhum direito € absoluto. A norma ordem determina a submissdo dos direitos ao fim

social, a ética, a moral, a valorag¢ao do trabalho.

148TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bondin de. Cédigo Civil
Interpretado conforme a Constituicdo. Volume I. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 554.
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Conclui-se, pois, que a flexilizacdo s6 deve ser utilizada como medida excepcional
e como mais um remédio a ser ministrado para tentar manter ou recuperar a saude
econdmica da sociedade empresdria ou do empresdrio. O ndo abuso do direito, a
transparéncia nas negociacdes coletivas'®, a preservacio da saide do empresirio,
aparecem neste cendrio como barreira de contengdo da flexibilidade abusiva, que visa

restringir ou suprimir direitos trabalhistas. A dignidade do trabalhador depende disto.

9 Alids, a proposta de reforma sindical, encaminhada ao Presidente da Republica em fevereiro de 2005
pelo entdo Ministro de Estado do Trabalho e do Emprego, Ricardo José Ribeiro Berzoini, expressamente
garante aos trabalhadores, durante a negociagdo coletiva, o direito a informacao e pugna pelo principio da
boa-fé:
Art. 99. A conduta de boa-fé constitui principio da negociagdo coletiva.

§ 1° Para os fins desta Lei, considera-se boa-fé o dever de:

I - participar da negociacdo coletiva quando regularmente requerida, salvo justificativa
razoavel;

II - formular e responder a propostas e contrapropostas que visem a promover o didlogo
entre os atores coletivos;

IIT - prestar informagdes, definidas de comum acordo, no prazo e com o detalhamento
necessdrio a negociagao;

IV - preservar o sigilo das informagdes recebidas com esse cardter;

V - obter autorizacdo da assembléia para propor negociagdo coletiva, celebrar contrato
coletivo de trabalho e provocar a atuacdo da Justiga do Trabalho, de arbitro ou de 6rgdo arbitral para a
solucdo do conflito coletivo de interesses.

§ 2° A violagdo ao dever de boa-fé equipara-se a conduta anti-sindical.
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CAPITULO 111

PRINCIPIOS

1. CONCEITO DE PRINCIPIO

. . L, . . 150 . s 3
De acordo com o Diciondrio Houaiss'* principio corresponde a: “... o que serve

de base a alguma coisa; causa primeira, raiz, razao, ... ditame moral; regra, lei, preceito

2

2. CONCEITO DE PRINCIPIO DE DIREITO

O principio € uma postura mental que leva o intérprete a se posicionar desta ou
daquela maneira, é uma orientagdo, uma diretriz. E critério de ordenacdo que inspira
todo o sistema juridico e ndo se dirige sé ao juiz, aos intérpretes, aos legisladores e aos
demais operadores do direito, mas também aos agentes sociais a que se destinam. Nao
se aplicam apenas para formacdo de novas normas juridicas, mas também de orientagcao
para a interpretacdo e aplicacdo das normas ja existentes. Servem de alicerces da
engenharia do Direito, sustentando o sistema ou preenchendo-o. Designam a
estruturacdo de um sistema juridico por meio de uma idéia mestre que ilumina e irradia
as demais normas e pensamentos acerca da matéria.

Miguel Reale'”' ensina que

A nosso ver, principios gerais de direito sdo enunciados
normativos de valor genérico, que condicionam e orientam a

50Diciondrio Houaiss em DVD.
ISIREALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. 27* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 304-305
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compreensdo do ordenamento juridico, que passa a sua aplicagdo e
integracdo, quer para elaboracido de novas normas.

(...)

Alguns deles se revestem de tamanha importincia que o
legislador lhes confere for¢a de lei, com a estrutura de modelos
juridicos, inclusive no plano constitucional, consoante dispde a nossa
Constitui¢cdo sobre os principios da isonomia (igualdade de todos
perante a lei), de irretroatividade da lei para protecdo dos direitos
adquiridos, etc.

Para Arnaldo Siissekind'>>:

(...) s3o enunciados genéricos, explicitados ou deduzidos, do
ordenamento juridico pertinente, destinados a iluminar tanto o
legislador, ao elaborar as leis dos respectivos sistemas, como ao
intérprete, ao aplicar as normas ou sanar as omissoes (grifos nossos).

Por fim, importante mencionar a definicio de Américo Pl4 Rodriguez'*:

(...) linhas diretrizes que informam algumas normas e inspiram
direta ou indiretamente uma série de solugdes, pelo que, podem servir
para promover e embasar a aprovacdo de novas normas, orientar a
interpretacdo das existentes e resolver os casos ndo previstos. (grifos
NOoSS0S).

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

No final do século XIX, o jusnalturallismo154 € superado e O excessivo
positivismo155 acirrado na busca da criagdo de uma ciéncia juridica, com caracteristicas
andlogas as ciéncias exatas e naturais. A necessidade de se dar énfase a realidade
observavel e ndo a especulacdo filos6fica e a busca de objetividade cientifica acabaram
por afastar o direito da moral. E neste cendrio que se recebia o conceito e a finalidade
dos principios juridicos. Por ndo se constituirem em regra, aqui entendida como aquela
que prevé a hipdtese e a conseqiiéncia, os principios estavam relegados ao segundo
plano e, ndo tinham for¢a normativa. Logo, ndo ocupavam muito espago no positivismo.

A decadéncia do positivismo, além da influéncia filoséfica e juridica, foi associada

a derrota do fascismo na Itdlia e do nazismo na Alemanha, pois 0s movimentos politicos

ISZSUSSEKIND, Arnaldo. Institui¢cdes de Direito do Trabalho. 21%. ed. Sdo Paulo: LTR, 2003, p.142.
IS3pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Cit., p. 36.

**Jusnaturalismo significa direito natural, que é o que se baseia na existéncia de valores e de pretensoes
humanas legitimas que nio decorrem de norma emanada do Estado. E inerente a0 homem.

!3positivismo é a vinculagdo do direito 2 lei vigente.
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e as barbdries praticadas se deram dentro de um quadro de legalidade'*. O ponto final
para a mudanga de mentalidade se deu com o fim da Segunda Guerra Mundial. Retoma-
se a necessidade de garantias de valores éticos, de direitos humanos além dos previstos
em lei. Nesta esteira de raciocinio, a lei era vista como estrutura formal aplicavel a
qualquer um sem valores morais e éticos, como embalagens que servem a todos os
produtos.

A funcdo social do direito, a ética, a moral, os valores humanos passam a ser a
preocupacio de uma nova fase do direito, o pés-positivismo'”’ e a ordenar uma nova
hermenéutica constitucional.

Por isso, os diversos conceitos de principios acima apresentados pecam, porque
formulados num momento histérico do direito positivo. Por isso, sua definicdo se
prende a uma condi¢do acessOria, pois a visdo positivista era apegada as regras de
direito, ao texto legal, em que para toda hipétese hd sempre um comando e uma
conseqiiéncia prevista e em que € proibido aos julgadores se afastar da lei'®. Pelo
antigo prisma, os principios constitucionais sdo apenas fontes de inspiracdo, de
deducdo, encaminhamento, integracao e interpretacdo da lei ou do legislador.

Toda trajetéria sucintamente narrada acima, conduziu os principios ao status de
norma e passaram a pertencer ao centro do sistema juridico. As regras continuam tendo
suma importancia em nosso ordenamento, seja porque conferem paz social seja porque
estabelecem normas de conduta, ordenando a sociedade. Todavia, os principios
constitucionais permitem ao direito solucionar um niimero maior de casos e independem
de processo legislativo de atualizacdo constante, j& que sdo mais abertos, pldsticos,
adaptdveis e com maior carga valorativa que as regras e, por isso, ndo devem ficar no
plano de fonte secundéria. Apesar do seu reconhecido papel, a doutrina majoritaria e os
Tribunais Trabalhistas pouco ou quase nada reconhecem acerca da eficidcia normativa
dos principios constitucionais.

As regras tém estrutura objetiva, fechada, com incidéncia restrita a algumas
situagdes especificas as quais se dirigem, enquanto os principios sao abertos, plasticos,

maledveis, aplicdveis a uma gama de situagdes, pois com maior teor de abstragao.

'**Muitos dos acusados no Tribunal Internacional de Nuremberg alegaram, em suas defesas, que estavam
cumprindo a lei e a ordem de autoridades estatais.

157 Pés-positivismo é um movimento iniciado apds o positivo em busca de novos ideais e na relativizagio
do positivismo, dando espago a valores e principios inerentes ao homem e a sua dignidade.

"% Para tanto, basta lembrar que o juiz se move dentro do direito como o prisioneiro dentro de seu
carcere, isto é, tem liberdade para mover-se, porém nao pode ultrapassar dos limites da lei.

71



Por tais motivos, a doutrina"® pds-positivista diferencia os principios
constitucionais dos principios juridicos, ja que estes apenas orientam, iluminam, ajudam
na interpretac@o e no caminho a ser tomado tanto pelo aplicador (intérprete) quanto pelo
legislador, aquele tem forma normativa, obriga, incide sobre os agentes sociais
obrigando-os a um comportamento. Os principios sao espécies de norma juridica. Estas
se dividem em: principios, regras, valores e postulados.

O direito e a justica vao além do positivismo e, por isso, 0s principios devem ser
recebidos no sistema também como norma.

A partir dai, os principios deixam de ser formulagdes filos6ficas e passam a fazer
parte do nucleo normativo do direito. Os principios constitucionais com maior status
que os demais, pois com maior valor axiolégico e fundamental. Além disso,
posicionados no dpice da hierarquia das normas. Se antes os principios serviam a lei,
dela eram dependentes e, por isso, apenas utilizados como fonte subsididria ou
secunddria, hoje sdo elevados a esfera de fundamento e eleitos para encabecarem o

sistema constitucional e do direito. Sua fungcdo é de grande relevincia e deve pautar

comportamentos e decisdes.

3.1. Eficacia dos principios constitucionais

" 160 ~ o o
Fabio Gomes ~ resume a evolug¢do do Direito Constitucional e sugere o quadro

abaixo:

Ascensdo do Direito Privado
Publiciza¢do do Direito Privado

Marco Histérico Socializag@o dos Direitos Constitucionais
Constitucionalizag¢do do Direito

Jusnaturalismo
Marco filosofico Positivismo
Pos-positivismo (Paulo Bonavides)

'"No Brasil Paulo Bonavides retratou com fidelidade todos os autores estrangeiros que defendiam a
normatividade dos principios e demonstrou a tendéncia brasileira se curvando para tanto — Dos principios
Gerais de Direito aos Principios Constitucionais.

'“GOMES, Fébio Rodrigues. Eficicia Horizontal dos Principios Constitucionais. Palestra proferida no
Metta Cursos Juridicos em de 15/02/07 as Sh.
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Normatividade dos principios constitucionais | Eficécia irradiante
Dimensao objetiva dos direitos fundamentais< Deveres de Protecdo
Marco tedrico

Doutrina Dilui¢do da divisdo entre o direito publico e o privado
or¢a expansiva dos direitos fundamentais

Quatro fases marcam a evolucdo do direito constitucional, como resumidas
abaixo:

A criacdo de um Estado moderno com poderes independentes foi uma das
consequéncias da Revolugdo Francesa, movimento que eliminou a idéia de um Estado
absoluto, com poderes ilimitados sobre todos e tudo. Para defender seus direitos do
préprio Estado, obrigando-o a abster-se de determinados atos, sdo criados os Direitos
Fundamentais, as garantias e liberdades dos particulares. Para tanto, o Estado deveria
ser contido de intervir em determinadas relagdes privadas, respeitar e reconhecer certos
direitos.

A “liberdade de contratar e a defesa da propriedade” passam a ser os valores
fundamentais do liberalismo conquistado e acaba por influenciar o Cédigo Civil da
época. Como o trabalhador e seu servico eram tratados como mercadoria e, diante da
liberdade a todos assegurada no ato de contratar, abusos do poder econdmico
submeteram a pessoa do trabalhador a condi¢des desumanas, expressadas pelas
péssimas condi¢cdes de trabalho, jornadas excessivas e contraprestacdo infima pelo
trabalho prestado. O Direito do Trabalho surge para compensar esta inferioridade
juridica do trabalhador garantindo-lhe direitos minimos, impostos por uma legislacdao
rigida. A partir dai o Estado passa a dirigir esta relacdo contratual privada, quando é
abandonado o fendmeno da “abstracdo” a que era submetida a relacdo de emprego, pois
o individuo era separado da atividade por ele exercida , isto €, a partir dai o trabalhador
passou a ser protegido, acolhido pelo Estado.

Este momento marca a segunda fase, que é o da publicizacido do direito. Isto &,
aquele direito até entdo privado e individualista, cuja relacdo contratual era lancada as
leis do mercado com ampla liberdade, passa a ser regulado por lei, dirigido pelo Estado,
agora preocupado com os direitos e a pessoa do trabalhador.

Alguns paises elevam a categoria constitucional os direitos trabalhistas, como o

México (1917) e a Alemanha (1919). Desta forma, os direitos sociais passam a ser
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incluidos no corpo da Constitui¢cdo, marcando a terceira fase. Apesar deste esforco,
algumas normas sociais constitucionais eram interpretadas como normas ndo auto-
aplicdveis, portanto, serviam apenas de vélvulas de escape, sem eficdcia, sem efeito
pratico.

A Segunda Guerra Mundial, o nazismo, o fascismo e outros atos contrarios aos
direitos humanos modificaram profundamente a forma de pensar o direito constitucional
até entdo existente, mesmo aqueles aparentemente amparados na ordem juridica vigente
na época e, em nome desta, barbdries eram perpetradas'®'. A partir daf percebeu-se que
a lei ndo era suficiente para regrar comportamentos, para delimitar direitos e proteger a
dignidade da pessoa humana. A mudanca de paradigma era necessdria, ji que por meio
desses vazios axioldgicos, éticos e de critérios de justica, os infratores de direitos
humanos se beneficiaram, pois permaneciam impunes, uma vez que a lei autorizava ou
ndo previa puni¢do. A valoriza¢do dos principios, impregnados de carga axioldgica, foi
a solucdo. A protecdo dos direitos fundamentais da pessoa humana passa a prioridade
do direito.

A importincia do assunto comega com o uma decisdo prolatada em 1958 pelo

Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, como explicado abaixo:

o chamado “Caso Lutz”. Eric Lutz, presidente do Colégio de
Cineasta, contrapds-se publicamente ao filme “Amantes Imortais”,
produzido por outro cineasta alemdo, sob o argumento de que o
produtor participara ativamente do movimento nazista. Lutz enviou
carta aberta aos jornais conclamando a todos contra o cineasta
nazista. O ofendido, por meio de sua produtora, reagiu e impetrou
acdo com base no pardgrafo 826 do Cddigo Civil Alemdo, para
impedir Lutz de continuar o “boicote”. O pardgrafo referido proibia a
pratica de atos contrarios aos bons costumes. A produtora ganhou a
causa nas duas primeiras instancias. Lutz, entdo, ajuizou queixa no
Tribunal Federal Alemao, alegando o seu direito fundamental de
liberdade de expressao, previsto Constitui¢do. A decisdo da mais alta
Corte Alema foi histérica e marcou o inicio de uma nova era no
direito, pois, pela primeira apontava o equivoco de se interpretar a lei
ignorando os direitos fundamentais previstos na Constitui¢do,
determinando que a interpretagdo da lei deve-se dar conforme a
Constitui¢do. Declarou, ainda, que o sistema de direitos fundamentais
representa ordem objetiva de valores e como tal influencia o direito

infraconstitucional e vincula todas as fungdes e 6rgaos estatais'®.

''Em agosto de 1945 foi assinado acordo que criou o Tribunal de Nuremberg, ajustado por grandes
poténcias (ingleses, americanos, franceses e soviéticos) para julgamento (ex post facto) de crimes contra a
humanidade. Os réus foram acusados ndo s6 de terem exterminados milhdes de pessoas, mas também por
terem planejado e espalhado a guerra na Europa.

162CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 4* ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 161.
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A constitucionalizacdo do direito nasce a partir deste momento, marcando a quarta

e ultima fase.
3.1.1. Visio pés-positivista'®

Como j4 retratado, o direito constitucional ndo pode mais ser estudado sem o viés
filos6fico e a historicidade dos direitos fundamentais, em face da modificacdo de seu
conteido e formato. Da mesma forma, a Constituicio ndo pode ser mais vista como
mera Carta Politica, com normas sem eficicia ou de pouca aplicabilidade, mas sim
como norma de comportamento, que impde padrdes éticos, sociais e equanimes. Todos
os seus comandos tém eficdcia'® e regulam o direito. Ndo serve apenas de direcdo e
inspiracao, mas também € norma de conduta. “Hoje o Estado € personalista, pois leva
em conta o homem, historicamente situado, vislumbrando os interesses e necessidades
do individuo concreto, abandonando a idéia do homem ideal, do bom pai de familia, que

o direito civil preconizava.”'®’

'Luis Roberto Barros e Ana Paula de Barcellos entendem o pds-positivismo como “a designacio
proviséria e genérica de um idedrio difuso, no qual se incluem a definicao das relagdes entre valores,
principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A valoriza¢do dos principios, sua
incorporagdo, explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica
de sua normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximagio entre o Direito e a Etica.”
BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula. “O comeco da histéria. A nova interpretagdo
Constitucional e os principios no Direito brasileiro. In. BARROSO, Luis Roberto, organizador. A nova
interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p.336.

1%4A eficdcia das normas constitucionais pode ser analisada sob trés aspectos: as normas de eficécia plena,
as de eficdcia contida e a de eficdcia limitada.

As de eficdcia plena sdo aquelas que possuem todos os elementos capazes de fazer com que a
norma produza os efeitos desejados, isto €, t€ém aplicabilidade direta, imediata e integral, tendo em vista
que elas podem ser aplicadas ao caso concreto, independentemente de uma norma regulamentadora que
sobre elas disponha. As normas de eficdcia contida sdo aquelas que possuem aplicabilidade direta,
imediata, tendo sua eficicia independente da interferéncia do legislador ordindrio, isto €, ndo dependem
de lei ulterior para ter eficicia, mas ficam abertas a possibilidade da lei estabelecer limites ou
circunstincias restritivas. As de eficdcia limitada sdo as que dependem de outras providéncias para que
possam surtir os efeitos essenciais desejados pelo legislador constituinte. A sua forca normativa estd
presente, porém, ndo hd a concretude necessiria para a sua aplicagdo ao caso pritico, devido a
necessidade de lei que sobre ela disponha.

Para a doutrina moderna, a Constitui¢cdo da Repiiblica sempre € fonte de direito, com normas de
execucdo imediata e outras que se situam apenas na moldura constitucional. Mesmo essas ndo podem
sofrer violagdo por nenhuma norma infraconstitucional. Caso ocorra a infracdo, a norma é tida como
inconstitucional, ou ndo serd recepcionada, devendo ser extirpada do nosso ordenamento juridico
(barreira de contengdo). Logo, todas as normas constitucionais tém eficdcia. Neste sentido, ndo existe
norma constitucional ineficaz ou nfo auto-aplicavel, isto é, totalmente “imprestdvel”’, pois tem alguma
finalidade Até as normas constitucionais dependentes de regulamentacdo, institutivas e programaticas,
tém forca de impedir que o legislador infraconstitucional contra elas legisle.

195 CASSAR, Vélia Bomfim. Obra citada, p. 162.
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Na fase pds-positivista o direito abre espagco para a moral, a ética, centraliza o
homem como principal preocupagdo, estando acima do patrimonio e do Estado e se
aproxima da Justica. E a retomada de valores hia muito abandonados. A idéia da
normatividade dos principios € adotada e respeitada. O moderno constitucionalismo
reaproxima a ética do direito e, por isso, promove o retorno de valores agora

incorporados e materializados em principios explicitos ou implicitos na Constituicao.

3.2. Principios como espécie de normas constitucionais

O reconhecimento dos principios pela ordem juridica remonta de longa data e
com variadas fungdes, que Barroso'® resume em trés: “a)condensar valores; b) dar
unidade ao sistema e c) condicionar a atividade do intérprete.” A novidade estd no
reconhecimento de sua normatividade pela dogmdtica juridica atual, que divide as
normas em geral em duas grandes categorias: regras e principios.

Os principios tém fundamento ético e, por isso, com maior conteido valorativo.
Situam-se na base do sistema juridico e possuem natureza normogenética, ja que
constituem motivo e fundamento das regras.

A superacdo do positivismo legalista decorreu do reconhecimento de sua
normatividade e da mudanca de mentalidade'®’.

Os principais valores e diretrizes fundamentais da ordem juridica estdo
concentrados nos principios constitucionais que se irradiam por todo sistema juridico,
contaminando as demais normas infraconstitucionais. Por isso, tém uma dimensio de
maior peso ou importancia. De acordo com José Afonso da Silva a norma sé pode ser
aplicada quando eficaz'®®, que quer dizer que ela possui elementos suficientes para que
ela produzir efeitos. Os principios constitucionais tém for¢a normativa, isto é,
funcionam como norma eficaz.

A eficdcia dos principios pode ser dividida em positiva e negativa: Positiva

quando seu papel é de inspirar, iluminar, dirigir o intérprete, o legislador ou o julgador

'®BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 329.

'’"Ronald Dworkin foi reconhecido como o responsavel pela mudanca de paradigma nesta matéria.

18 Convém ressaltar as diferencas entre positividade, eficicia e vigéncia. Positividade do direito exprime a
caracteristica de um direito que rege a conduta humana concretamente, mediante normas atributivas
atuais ou histdricas. Eficdcia é a capacidade de atingir objetivos previamente fixados como
metas.Vigéncia refere-se a norma atual, ao tempo de existéncia especifica da norma, do aqui e agora.
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em determinado sentido. Também tem o papel de normatizar e determinar normas de
condutas. A eficdcia negativa dos principios apresenta-se como moldura, limite barreira
de contencdo contra atos que os viole. Isto quer dizer que o principio pode ser utilizado
para limitar a atuagado do juiz e dos agentes sociais.

Além desta, os principios tém outras finalidades como: a estrutural, diretiva e
normativa. Joaquim Canotilho ampliou a fun¢do dos principios quando afirmou sua
normatividade, tema, alids, primeiramente explorado por Crisafulli (1952). No Brasil,
Paulo Bonavides explorou o assunto com muita propriedade.

Ana Paula de Barcellos'® divide os principios em trés tipos de eficdcia:
interpretativa; negativa e vedativa de retrocesso. Referindo-se a sua eficdcia, acrescenta

que:

(...) principios constitucionais, pois aqui estardo associadas
suas caracteristicas de norma-principio com a superioridade
hierarquica prépria da Constituicdo. Como conseqiiéncia da eficicia
interpretativa, cada norma infraconstitucional, ou mesmo
constitucional, deverd ser interpretada de modo a realizar o mais
amplamente possivel o principio que rege a matéria.

A eficicia negativa exige mais elaboracdo quando se trata dos
principios, igualmente por forca de seus efeitos indeterminados (...)
funciona como barreira de contencdo, impedindo que sejam
praticados atos ou editadas normas que se oponham aos propésitos do
principio. (...).

A vedagdo de retrocesso por sua vez, desenvolveu-se
especialmente tendo em conta os principios constitucionais e em
particular aqueles que estabelecem fins materiais relacionados aos
direitos fundamentais, para cuja consecugdo € necessdria a edicdo de
normas infraconstitucionais.

Para José Joaquim Gomes Canotilho'"™

as normas se subdividem em regras e
principios, sendo que as regras “(...) sdo normas que, verificados determinados
pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo em termos definitivos, sem qualquer
excepgao (direito definitivo) ...”, ao passo que principios “(...) s2o normas que exigem a

realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades facticas e

'BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais. O principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.59.

lmCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 2% edi¢do, 1998,
Almedina, Coimbra, p. 86 - 88.
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juridicas (...)". Ressalte-se que Canotilho ndo incluiu o “valor” como espécie de norma,

. 171
tarefa que coube a Paulo Bonavides .

regras'’

aponta os critérios necessdrios para distinguir os principios das

a) grau de abstragdo: os principios apresentam grau de
abstragdo elevado, enquanto as regras possuem grau de
abstracdo reduzida;

b) grau de determinabilidade na aplicagdo do caso
concreto: as regras permitem aplicagdo direta, pois criam um
direito subjetivo, enquanto os principios, por serem vagos e
indeterminados, sdo suscetiveis de mediacdes concretizadoras;

¢) carater de fundamentalidade no sistema das fontes de
direitos: os principios desempenham um papel fundamental no
ordenamento juridico face a sua posi¢ao hierdrquica no sistema
das fontes (ex: principios constitucionais) ou mesmo em funcdo
da sua importancia estruturante dentro do sistema juridico (ex:
principio do Estado de Direito);

d) proximidade da idéia de direito: os principios estdo
vinculados as exigéncias de justica ou idéia de direito, ao passo
que regras podem ser normas vinculativas com contetido
meramente funcional;

e) natureza normogenética: os principios servem de
fundamento para as regras, ou seja, 0s principios representam a
razdo da existéncia de regras juridicas, e serve de base para
estas.

De acordo com Canotilho'™ os principios sdo normas juridicas de otimizagio,

compativeis com varios graus de concretizagdo, que variam de acordo com as condicoes

faticas ou juridicas; as regras, por sua vez, estabelecem coercitivamente uma exigéncia

(impdem, permitem ou proibem) que pode ou ndo vir a ser cumprida. Afirma que a

convivéncia dos principios € conflitual, ao passo que das regras € antindmica,

estabelecendo a possibilidade de coexisténcia de principios que sejam conflitantes,

z

enquanto que no que se refere as regras ocorre a exclusdo. Isto €, ou a regra vale,

devendo ser cumprida na medida estabelecida ou ndo tem validade. Segundo o autor'":

“Os principios, ao constituirem exigéncias de optimizacdo, permitem o balanceamento

"'Numa abordagem mais moderna, Paulo Bonavides, aprimorando os estudos de Canotilho, divide a
norma em trés espécies: as regras, os principios e os valores.
mCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, cit., p. 1124 -

1230.

173CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 4* ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 164.
174CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, cit., p. 1035.
175CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao, cit., p. 1035.
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de valores e interesses (nao obedecem, como as regras, a ldgica do tudo ou nada),
consoante o seu peso e a ponderacdo de outros principios textualmente conflitantes.”

Enquanto as regras t€m incidéncia restrita as hipoteses previstas, os principios tém
maior grau de abstra¢do. As regras sao aplicadas sob a forma do “tudo ou nada”, pois
dependem da ocorréncia dos fatos previstos em lei para a sua incidéncia, isto é, se a
hipétese criada pelo legislador se realizar concretamente, automaticamente havera
incidéncia da regra. Sua aplicacdo se d4 mediante subsun¢do. O comando € claro,
objetivo, dando pequena margem a elaboracdes mais sofisticadas. Por isso, Barroso'’®
afirma que as “as regras normalmente sao relatos objetivos, descritivos de determinadas
condutas e aplicdveis a um conjunto delimitado de situacdes.”

A regral177 vale ou ndo vale, pois uma situagdo fatica ndo pode ser regida por duas
ou mais regras, sob pena de se conflitarem. Havendo colisdo entre regras a solucao esta
no sistema tradicional, que impde trés critérios: o da hierarquia, o cronolégico ou o da
especializagao.

Tais critérios ndo se aplicam quando h4 conflito entre principios aplicdveis a uma
mesma situacdo. Havendo antagonismos inevitdveis o intérprete devera ponderar

valores ou interesses. Ocorrendo antagonismo entre principios, Barroso'’® ensina:

Principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa,
um fundamento ético, uma decisdo politica relevante, e indicam
determinada dire¢do a seguir. Ocorre que, em ordem pluralista,
existem outros principios que abrigam decisdes, valores ou
fundamentos diversos, por vezes contrapostos. A colisdo de
principios, portanto, ndo é s6 possivel, como faz parte da légica do
sistema, que € dialético. Por isso a sua incidéncia ndo pode ser posta
em termos de fudo ou nada, de validade ou importancia. A vista dos
elementos do caso concreto, o intérprete deverd fazer escolhas
fundamentadas, quando se defronte com antagonismos inevitdveis,
como os que existem entre a liberdade de expressdo e privacidade, a
livre iniciativa e a intervengdo estatal, o direito de propriedade e a sua
funcdo social. A aplicacdo dos principios se dd, predominantemente,
mediante ponderacdo.

z

O melhor método para solucionar o conflito entre principios é o critério da

~ . 179 .. , L ~
ponderacdo de valores, interesses € normas 9, Jj4 que os métodos cldssicos ndo se

176BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constitui¢do. 7* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p-353.

"7 De acordo com de Robert Alexy as regras sio mandados de defini¢io, ao passo que os principios sdo
mandados de otimizac?o.

178BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constitui¢do, cit., p. 329.
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adequam nem ajudam na resolu¢do das tensdes. Para tanto, deve-se considerar os
elementos do caso e, para cada situagdo, o intérprete deve pesar o valor do principio que
melhor solucionard o caso para, a partir de entdo, escolher o melhor, sempre pautado na
razoabilidade e na proporcionalidade da medida.

Willis Santiago Guerra Filho'® leciona:

(...) € ele que permite fazer o “sopesamento” dos principios e
direitos fundamentais, bem como dos interesses e bens juridicos em que
se expressam, quando se encontram em estado de contradigdo,
solucionando-a de forma que maximize o respeito de todos os
envolvidos no conflito.

Daniel Sarmento'®! acrescenta:

Na ponderacdo, a restricdo imposta a cada interesse em jogo,
num caso de conflito entre principios constitucionais, s6 se justificard
na medida em que: (a) mostrar-se apta a garantir a sobrevivéncia do
interesse contraposto, (b) ndo houver solucdo menos gravosa, e (c) o
beneficio logrado com a restri¢do a um interesse compensar o grau de
sacrificio imposto ao interesse antagdnico.

O sopesamento de interesses deve ser pautado pelo respeito aos direitos
fundamentais e pela razoabilidade.

Convém ressaltar que ndo h4 hierarquia entre as categorias (regras e principios),

nem distin¢do qualitativa, pois conjuntamente fazem parte de um sistema contaminado

de valores suprapositivos, baseados na idéia de Justica, de garantia de direitos

fundamentais, todos para a manuten¢do da dignidade da pessoa humana.

A necessidade de criacio de um método de ponderacdo entre os interesses que devem prevalecer,
nasceu de casos concretos em que havia conflitos de principios constitucionais. O fato que bem ilustrou
ocorreu na Franca no “caso Morsang-sur-Orge” ou ‘“caso do ando”, cuja lide era a seguinte: uma boate
organizou um concurso de “arremesso de ando” que consistia em uma prova na qual venceria o fregués
que conseguisse lancar mais longe o ando, a partir do palco da discoteca. Entretanto, o prefeito da cidade,
na condicdo de guardido da ordem publica, interditou o espetdculo, baseando-se no argumento de que
aquele ato era contrario ao principio da dignidade da pessoa humana. Inconformada com a decisdo
administrativa, a empresa organizadora do concurso, em litisconsércio com o ando, seu empregado
contratado como “projétil”, impugnou na justica administrativa o ato do prefeito. O empresario alegava a
seu favor o principio constitucional da “livre iniciativa” e o trabalhador ando o principio, também
constitucional, da liberdade de exercicio de oficio e profissdo e, que ndo havia lei que proibisse o trabalho
de “projétil humano”. A partir dai trés principios constitucionais poderiam ser aplicados a0 mesmo caso,
mas que almejavam objetivos diversos. Presente estava o conflito de principios. Por fim, o Conselho de
Estado francé€s manteve o ato do Poder Piblico (do prefeito), afirmando a indisponibilidade da dignidade
humana pelo seu proprio titular e a preponderancia deste principio sobre os demais.

0GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de Teoria Constitucional. Fortaleza, UFC, Imprensa
Universitaria, 1989, apud Daniel Sarmento. A Ponderacdo de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 2003, p. 96.

8ISARMENTO, Daniel. A Ponderacdo de Interesses na Constituicio Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 96.
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A este respeito Daniel Sarmento'® acrescenta:

(...) no plano da fluidez, os principios situam-se entre os
valores e as regras juridicas. Excedem os valores, em termos de
concretizagdo, por ja delinearem indicacdes sobre as suas
conseqiiéncias juridicas, mas ainda nio alcangcam o grau de densidade
normativa das regras, pois ndo tém delimitadas, com precisdo
necessdria, as respectivas hipéteses e incidéncia e conseqiiéncias
juridicas.

Apesar da explanagdo acima, a for¢ca normativa dos principios Constitucionais
ainda encontra resisténcia no Direito do Trabalho.

Américo Pl4 Rodriguez'® e Sérgio Pinto'®* sustentam a for¢a normativa supletiva
e ndo a autdbnoma dos principios, negando a necessdria independéncia normativa destes.

185

Mauricio Godinho ™ afirma que a prevaléncia dos principios sobre as regras legais

¢ relativa, “sob pena de criar-se total insegurang¢a na ordem juridica e meio social
regulado.” Em virtude disto, sustenta que os principios tém for¢ca normativa

concorrente, € nao autdbnoma ou propria.
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Em posi¢do antagdnica, Amauri Mascaro = e Délio Maranhdo 8 negam a

normatividade dos principios.

Negar a normatividade dos principios € ignorar a nova ordem constitucional, seus
valores.

Em posi¢cdo minoritdria, mas numa corrente mais moderna, a norma constitucional

pode ser dividida em quatro espécies: principios, regras, valores e postulados, cada um

com fungdo e objetivo diverso, como abaixo explicado'®®:

O principio diz o fim almejado, mas nao diz o meio, o caminho
para se chegar aquele fim. E mais pldstico, mais aberto, de maior
dimensao e mais irradiante. Possui um grau mais alto de generalidade
e abstracdo que as regras. Aplica-se a varios casos. Ex. Principio da
dignidade da pessoa humana. Como se chegar a este fim desejado
pela norma constitucional ?

'"2SARMENTO, Daniel. A Ponderagio de Interesses na Constitui¢io Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 43.

'"PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Traduzido por Wagner Giglio. Sdo
Paulo: LTr, 1978, p. 17.

"MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 13? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 74.

ISSDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 188-190.
186NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 27* ed. Sao Paulo: LTr, 2001, p.
115.

187SUSSEKIND, Arnaldo, MARANHAO, Délio, VIANNA, Segadas e TEIXEIRA, Lima. Institui¢des de
Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr. 18% ed., Vol. 1, 1999, p. 173.

'8 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: Impetus, 2009, p. 132
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A regra é aquela que contém a hipétese de incidéncia e a
conseqiiéncia, € o chamado “se... entdo”. Por isso, s@o mais
concretas, menos irradiantes e menos abertas. Ex. Se trabalhar mais
que oito horas por dia, entdo terd direito a horas extras com
acréscimo de 50%.

Valor ¢ um axioma subjetivo que impregna toda a constitui¢ao,
¢ o que é bom para a pessoa e quando incorporado ao direito ele se
torna norma. Alguns se incorporam ao direito por meio dos
principios. Ex: justica, valorizag¢do do ser sobre o ter.

Os postulados sdo critérios de ponderacdo, estabelecendo

apenas o meio e nao o fim almejado.

Humberto D’Avila'® distingue os principios dos postulados, apontando como

exemplo destes: o da proporcionalidade e da razoabilidade. Afirma que os postulados

nao apontam um fim e

sim o meio pelo qual se deve chegar a melhor solucdo. E método

de ponderacao, de sopesamento, de raciocinio.

Desta forma, facil concluir que os principios constitucionais sao fontes formais de

.. o 190 ..
direito porque sdo normas o e, desta forma, agem de forma coercitiva sobre os agentes

sociais. A normatividade dos principios também pode ser estendida a alguns principios

gerais de direito ou

especificos de Direito do Trabalho, embora a doutrina e

jurisprudéncia trabalhistas ainda ndo reconhecam esta fun¢ao normativa.

3.3. Funcao dos principios

Diversas sdo as

fungdes dos principios, sob a 6tica moderna: informadora,

interpretadora, diretiva e normativa.

Informadora
Interpretadora

Funcdo) Diretiva e unificadora

Normativa

Supletiva

Autdénoma

A funcdo informadora se baseia no fato do principio inspirar o legislador a legislar

a favor de um determinado bem ou valor juridico que deve ser tutelado ou prestigiado,

"D’ AVILLA, Humberto. Teoria dos Principios. Da defini¢do a aplicacio dos principios juridicos. Sdo
Paulo, 5% ed, revista e ampliada. Malheiros, 2005, p. 121-123.

"BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 165.
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servindo de fundamento para o ordenamento juridico. Ex: Principio da prote¢dao ao
trabalhador: privilegia o trabalhador, o hipossuficiente.

Diretiva e unificadora porque unifica o ordenamento e indica a direcdo a ser
tomada pelo legislador, operadores do direito e intérpretes. Nao permite analisar a
norma de forma isolada. Ex: O inciso XX VI do art. 7° da CRFB deve ser interpretado de
acordo com o caput do mesmo artigo, sob pena de se ignorar o principio da unidade da
interpretacdo constitucional (mais tarde estudada).

Também tem fungao interpretadora porque age como critério de orientagao do juiz
ou do intérprete. Ex: principio in dubio pro misero: quando a norma comportar mais de
uma interpretacdo razodvel, o intérprete deverd optar por aquela mais favordvel ao
trabalhador.

Normativo supletivo, acessério ou secundério quando supre e integra as lacunas
legais, servindo como fonte supletiva. A regra concreta existe, mas ndo prevé
determinada nuance ou hipétese. O principio preenche esse vazio normatizando o caso.
Ex: o artigo 10, 1I, b do ADCT concede estabilidade a gestante desde a confirmacdo da
gravidez até cinco meses apdés o parto. Porém, ndao informa qual deve ser o
procedimento quando a gravidez € interrompida pela morte do feto ou quando nasce
morta ou, ainda, quando a confirmagdo se dd apds a rescisdo contratual, mas com data
de concepc¢ao anterior a dispensa. O intérprete deve ponderar se deve aplicar o principio
da protecdo a maternidade ou a trabalhadora (que ndo teve sequer a oportunidade de ser
mae, em virtude do falecimento do feto).

A fun¢do normativa autbnoma atua criando um direito subjetivo, preenchendo o
vazio existente no ordenamento juridico e nao na regra. Ex. Nao existe lei que proiba
um ando aceite trabalhar como um projétil a ser arremessado pelos fregueses do
empregador. Todavia, tal comportamento parece ferir o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana. Nesse caso, a aplicacdo do principio funcionard para

impedir o trabalho, atuando como fonte normativa autonoma.

4. PRINCIPIOS APLICAVEIS AO DIREITO DO TRABALHO
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Os principios atingem todos os ramos do direito interno e externo e, como Sao

espécies de norma, contaminam todo o ordenamento juridico, respeitando cada matéria.

191,

Abaixo transcreveremos os principios compativeis com o Direito do Trabalho ™ :

4.1. Principios universais de Direito do Trabalho

Declaraciao Universal dos Direitos Humanos

Proibic¢do de trabalho escravo — art. I'V;

Direito ao trabalho'? — art. XXIII, caput;

Liberdade de Trabalho — art. XXIII, 1;

Direito a condicdo favordvel de trabalho — art. XXIII, 1;

Prote¢do contra o desemprego — art. XXIII, 1;

Nao discriminagao de saldrio — art. XXIII, 2;

Garantia de um saldrio digno além de outros meios de protecdo social
ao trabalhador — art. XXIII, 3;

Direito a organizagdo sindical e a livre associag¢do — art. XXIII, 4.

Tratado de Versailles

O trabalho ndo pode ser considerado como mercadoria'® ou artigo de
comércio — art. 427, 1;

Direito de associacdo sindical — art. 427, 4;

Direito a saldrio que assegure nivel de vida conveniente - art. 427, 3;
Jornada de 8horas e 48h semanais - art. 427, 4;

Descanso semanal de 24 horas - art. 427, 5;

Supressao do trabalho infantil e limitagcdo ao trabalho do menor - art.
427, 6;

Saldrio igual sem distin¢do de sexo - art. 427, 7;

Saldrio igual entre trabalhadores residentes legalmente no mesmo
pais - art. 427, 8.

4.1. Principios gerais constitucionais de Direito do Trabalho

Art. 1° da CRFB

191 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 3* Ed. Sdo Paulo: Impetus, 2009, ps. 138 — 141.
2Artigo XXIII da Declaracio Universal dos Direitos do Homem assim se refere:

193

1.Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condi¢des justas
e favordveis de trabalho e a proteg¢@o contra o desemprego.
2. Toda pessoa, sem qualquer distin¢do, tem direito a igual remuneracdo por igual

3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneracdo justa e satisfatéria, que lhe
assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, e
a que se acrescentardo, se necessdrio, outros meios de protec¢do social.
4. Toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para prote¢do de
seus interesses.
Este principio € a base de todo o Direito do Trabalho como afirmou Mario de La Cueva “contém a

esséncia do Direito do Trabalho. O trabalho ndo é uma mercadoria; equivqle a sustentar que, em todos os
casos, deve respeitar-se a dignidade da pessoa humana.” Apud SUSSEKIND, Arnaldo. Direito
Internacional do Trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 103.
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Respeito a Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, I1I);
Valores Sociais do Trabalho (art. 1°, IV);
Livre Iniciativa (art. 1°, IV);

Art. 5° da CRFB

Inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade (...) — art.
5°, caput;

Da anterioridade legal: fazer ou deixar de fazer algo, salvo em virtude
de lei — art. 5°, II;

Ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante (...) -art. 5°, III;

Livre manifestacdo do pensamento (...) - art. 5°, I'V;

Direito a indenizag@o por dano moral, material ou a imagem (...) - art.
5°,V;

Liberdade de consciéncia e de crenga (...)- art. 5°, VI;

Da isonomia de tratamento: Ninguém serd privado de direitos por
motivos de crenga religiosa (...)- art. 5°, VIII;

Inviolabilidade a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem (...)-
art. 5°, X;

Livre exercicio de qualquer trabalho ou oficio (...)- art. 5°, XIII;

Livre reunido pacifica, sem armas... em locais abertos (...)- art. 5°,
XVI;

Direito a associagdo para fins licitos (...)- art. 5°, XVII;

Criagdo de associagdes e cooperativas (...)- art. 5°, XVIII;
Associagdes dissolvidas apenas por decisdo judicial (...)- art. 5°, XIX;
Ninguém sera obrigado a associar-se ou permanecer associado (...)-
art. 5°, XX;

Legitimidade das associacdes (...)- art. 5°, XXI;

A lei ndo excluird do Judicidrio lesdo ou ameaca de direito (...)- art.
5%, XXXV;

Respeito ao Direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada (...)- art. 5°, XXXVI;

Direito de resposta, o contraditério e ampla defesa (...) - art. 5°, Ve
XXXV.

Art. 170 da CRFB

Justica Social — art. 170, caput;

Valorizacao do Trabalho Humano — art. 170, caput;
Livre iniciativa — art. 170, caput;

Dignidade da pessoa humana — art. 170, caput;
Funcdo social da empresa — art. 170, I1I;

Busca do pleno emprego — art. 170, IV.

4.3. Principios constitucionais especificos de Direito do Trabalho
Art. 8° da CRFB

Liberdade Sindical — art. 8°, caput;

Nio interferéncia estatal nos sindicatos — art. 8°, I

Unicidade Sindical — art. 8°, II;
Representacdo Sindical — art. 8°, I1II;
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Contribuig¢ao sindical compulsdria — art. 8°, IV;

Livre filiagao Sindical — art. 8°, V;

Necessdria intervencdo sindical nas negociagdes coletivas — art. 8°,
VI;

Prote¢do ao dirigente sindical — art.8°, VIII;

Garantia do sistema confederativo — art. 8°, IV;

Subordinagdo do sindicato a vontade da assembléia — art. 8°, IV.

Artigo 9° da CRFB

Direito de Greve

Artigo 11 da CRFB

Representacdo dos trabalhadores na empresa
Artigo 7° da CRFB

Da protecdo ao trabalhador e prevaléncia da condi¢do mais favoravel
(art. 7° caput);

Da prote¢do contra a despedida arbitréria (art. 7°, 1 );

Periodicidade de reajuste do saldrio minimo — (art. 7°, IV);

Da irredutibilidade salarial (art. 7°, VI);

Protecdo do mercado de trabalho da mulher — (art. 7°, XX);

Do reconhecimento dos Convénios Coletivos (art. 7°, XXVI);

Da protegdo ao trabalhador em face da automacao (art. 7°, XX VII);
Da isonomia salarial e de tratamento (art. 7° XXX);

Da nio discriminago (art. 7° incisos XXX, XXXI, XXXII);

Da proibicdo do trabalho infantil e prote¢do de trabalho noturno,
perigoso e insalubre ao adolescente (art. 7° XXXIII);

Da redug@o dos riscos inerentes ao trabalho (art. 7° XXII);

Do seguro contra acidentes do trabalho a cargo do empregador (art.
7° XXVIII).

4.4. Principios gerais aplicaveis ao Direito do Trabalho

Nio alega¢do da ignorancia da lei — art. 3° LICC;

Funcdo social do direito — art. 5° da LICC;

Respeito ao direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada —
art. 6° da LICC;

Da irrenunciabilidade dos direitos da personalidade — art. 11 do CC;
Da inviolabilidade da vida privada — art. 21 do CC;

Da prevaléncia da inteng@o sobre a forma — art. 112 do CC;

Boa fé e lealdade nos contratos — art. 113 do CC;

Livre consentimento — 138 e seg. CC;

Da nao alegagdo da prépria torpeza — art. 150 CC e outros;

Proibicao do abuso do direito e do enriquecimento sem causa — art.
187 do CC;

Da forca vinculante dos contratos (pacta sunt servanda) e da sua
inalterabilidade;

Da excecdo do contrato ndo cumprido;

Da razoabilidade, ponderacdo, prudéncia e sensatez na avaliacdo das
condutas humanas;

Da tipificacdo legal das penas e ilicitos;

Da prote¢do a incapacidade ou das minorias;
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Do aproveitamento dos atos a favor do hipossuficiente;
Da protegdo a crianca e ao adolescente;
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CAPITULO IV

PRINCIPIOS DE DIREITO DO TRABALHO

1. INTRODUCAO

O Direito do Trabalho protege o trabalhador em face do desequilibrio juridico e
econdmico existente na relacdo travada entre empregado e empregador, por ser aquele
economicamente mais fraco em relacio a este. A partir dai consagrou-se o principio da
protecdo ao trabalhador, na tentativa de equilibrar esta relacao desigual. Para compensar
esta desproporcionalidade econdmica desfavoravel ao trabalhador, o Direito do
Trabalho destinou uma maior protecdo juridica ao trabalhador. Para corrigir as
desigualdades a medida ideal € criar outras desigualdades, igualando as partes.

Os desiguais devem ser tratados desigualmente, na medida de suas
desigualdades para que possam sofrer menos sua condi¢do de desigual. Esta maxima
ndo se restringe a relacdo travada entre empregado e patrdo, mas também € o norte, o
nucleo principal do principio da isonomia.

José Afonso da Silva'* afirma que é exatamente "porque existem desigualdades,
€ que se aspira a igualdade real ou material que busque realizar a igualizacdo das
condi¢Oes desiguais", portanto, o fim igualitario € buscado por varios ramos do direito e
para diversos fins.

Kelsen'” ensinava que:

(...) a igualdade dos individuos sujeitos a ordem publica, garantida
pela Constituicdo, ndo significa que aqueles devem ser tratados por
forma igual nas normas legisladas com fundamento na Constitui¢do,
especialmente nas leis. Nao pode ser uma tal igualdade aquela que se

194 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: RT, 1993, p.195.
195 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Coimbra: Arménio Amado, 1974, p.203.
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tem em vista, pois seria absurdo impor os mesmos deveres e conferir
os mesmos direitos a todos os individuos sem fazer quaisquer
distingdes, por exemplo, entre criangas e adultos, sdos de espirito e
doentes mentais, homens e mulheres.

Pelos mesmos argumentos, ndo podem empregado e empregador terem 0 mesmo
tratamento pela lei, Judicidrio e intérprete, em face da vulnerabilidade do trabalhador
frete ao patrdo.

196

Canotilho ™" acrescenta que o principio da igualdade de tratamento ocorre:

(...) quando individuos ou situag¢des iguais ndo sdo arbitrariamente
(proibi¢do do arbitrio) tratados como desiguais. Por outras palavras: o
principio da igualdade € violado quando a desigualdade de tratamento
surge como arbitrdria (...). Existe violagdo arbitraria da igualdade
juridica quando a disciplina juridica nio se basear num: fundamento
sério; ndo tiver um sentido legitimo; estabelecer diferenciagdo
juridica sem um fundamento razoavel.

Tratar igualmente as partes da relacdo de emprego € ignorar, desprezar e tirar
proveito da condi¢do de hipossuficiéncia do trabalhador.

Para compensar sua fragilidade juridica e econdmica o principio da prote¢do ao
trabalhador é a base do Direito do Trabalho. Uma das finalidades do Direito do
Trabalho € a de alcancar uma verdadeira igualdade, a igualdade chamada de substancial
entre as partes. Para tanto, € necessario proteger o trabalhador, por ser a parte mais
fragil desta relacdo.

A intensa intervencdo estatal € a principal caracteristica do principio da protecao
ao trabalhador, pois limita a autonomia da vontade das partes. O contrato minimo de
trabalho estd regulamentado'®’ por lei, j4 que o Estado dirige, por meio da legislacdo
imposta, as regras minimas do contrato, ndo deixando as partes livres para a negociagao,
para o ajuste. O principio da protecdo visa equilibrar esta relacdo que, desde a sua
origem, é desigual. Pld Rodriguez'”® afirmava que®(...) historicamente, o Direito do

Trabalho surgiu como conseqiiéncia de que a liberdade de contrato entre pessoas com

®*CANOTILHO, J. J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra: Almedina. 1995.
p-401

"7 A natureza juridica da relagdo de emprego é controvertida, em face da intensa regulamentacio que
sofre o contrato de trabalho. Dai porque hé corrente negando a natureza contratual da relagdo de emprego,
apontando a natureza institucionalista como fundamento bésico desta.

SPLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner Giglio. Sdo
Paulo: LTr, 1978, p. 40.
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poder e capacidade econdmica desiguais conduzia a diferentes formas de exploracao.
Inclusive, as mais abusivas e iniquas.”
2 . 1 . s ~ 2
Para Pld Rodriguez'®® o principio da protegdo ao trabalhador, que é o fundamento

e a base do Direito do Trabalho, se divide em:

- Principio da prevaléncia da norma mais favoravel ao trabalhador;
- Principio da prevaléncia da condi¢cdo mais benéfica ao trabalhador;

- Principio da interpretacao: in dubio, pro misero.

200
O autor acrescenta que”™:

(...) além do principio protetor, no qual se inserem as regras in
dubio pro operario, da norma mais favordvel e da condicdo mais
benéfica, o Direito do Trabalho consagra os principios da
irrenunciabilidade, da continuidade da relagdo de emprego, da primazia
da realidade, da razoabilidade e da boa-fé.

Diante da natural desigualdade juridica existente entre as partes, ja que o capital
possui certa seguranca garantida pelo poder econdmico do patrdo e, levando-se em
contra, do outro lado, a vulnerabilidade econ6mica do trabalhador, necessario um
principio para tuteld-lo. A necessidade de subsisténcia muitas vezes contamina a
vontade do trabalhador que acaba se submetendo as péssimas condi¢des de trabalho,
aceitando baixos saldrios e alteracdes contratuais que lhe sdo prejudiciais. Assim, o
Direito do Trabalho pretende igualar as partes desiguais desta relagao.

Diante da crise econdmica e a necessidade de flexibilizacdo, assunto ja
enfrentados nos primeiros Capitulos desta, o principio da prote¢do do trabalhador tem
sido relativizado e, algumas vezes até afastado’®'.

A crise realmente enfraqueceu o principio da prote¢do ao trabalhador, fato que
pode ser facilmente constatado pela jurisprudéncia e simulas mais recentes dos
tribunais trabalhistas que, ja ndo mais defendem ferozmente o trabalhador como outrora
faziam, permitindo em alguns casos, a reducdo de seus direitos ou a alteracdo in pejus.

Sera analisado abaixo cada um dos principios trabalhistas.

"PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. cit., p.41.
200pL A RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. cit., p.44.

*'Arion Romita neste sentido. ROMITA, Arion Saydo. O principio da Protecio em xeque e outros
ensaios. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 23/27.
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2. ESPECIES

2.1. Principio da prevaléncia da condi¢cio mais benéfica ao trabalhador

Todo tratamento favoravel ao trabalhador, concedido habitualmente, de forma oral
ou tdcita, considera-se ajustado, ndo podendo mais ser suprimido, porque incorporado
ao patrimonio do trabalhador — art. 468 da CLT. A benesse que explicitamente consta
do contrato independe o requisito da repeti¢do, pois ja expressa (escrita) no contrato. Se
o tratamento mais favorédvel for concedido espontaneamente pelo patrdo, mesmo apds a
admissdo, prevalecerd sobre os menos favordveis previstos no contrato, na lei, nas
normas coletivas ou no regimento interno, salvo lei em sentido contrdrio ou
flexibilizagdo autorizada por norma coletiva®”

O principio da prevaléncia da condi¢cdo mais favordvel ao trabalhador encontra
respaldo no artigo 468 da CLT e se funda no principio do direito adquirido, apontado no
inciso XXXVI do art. 5° da CRFB.

Ex1: empregador que concede alimentacdo in natura e graciosa ou plano de saude
com desconto médico, ambos de forma habitual ao empregado, via de regra ndo pode
mais suprimir tais beneficios, por causar prejuizo ao empregado — art. 468 da CLT.

Ex2: empregador que habitualmente e de forma incondicional permite que o
empregado trabalhe apenas seis horas por dia, apesar da previsdo contratual de jornada
de 8h, ajusta tacitamente a jornada reduzida, tendo que pagar como extras as laboradas
apos a 6° didria.

As benesses acima mencionadas se incorporaram de forma definitiva ao contrato
de trabalho, pois ao permitir que o empregado usufrua desta condi¢do que lhe é mais

favoravel que a prevista no contrato de trabalho e/ou na lei, o patrdo limitou seu poder

22 Apesar da tendéncia da jurisprudéncia em aceitar que a norma coletiva reduza direitos previstos em lei,

no contrato ou em regimento interno, hd decisdes em sentido contrario:
RECURSO DE REVISTA. 1. HORA NOTURNA REDUZIDA. REGIME 12 x 36.
PREVISAO EM NORMA COLETIVA DE EQUIPARACAO DA HORA NOTURNA A
HORA DIURNA. O art. 73, § 1°, da CLT estabelece que a hora de trabalho noturno sera
computada como de 52 minutos e 30 segundos. Trata-se de norma de cardter tutelar, cuja
observancia é obrigatdria, mesmo que haja previsdo em norma coletiva de equiparacdo da hora
noturna a hora diurna. Recurso de revista conhecido e desprovido. TST, 3* T, RR - 3642/2004-
004-12-00, Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani De Fontan Pereira, DEJT - 14/08/20009.
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potestativo de variar e vinculou-se ao cumprimento desta nova condi¢do, por
tacitamente ajustada pela habitualidade.

A jurisprudéncia também € nesse sentido:

RECURSO DE  REVISTA. AUXILIO-ALIMENTACAO.
APOSENTADORIA. COMPLEMENTACADO. CAIXA
ECONOMICA FEDERAL. CONTRARIEDADE A OIJT 51 da
SBDI-1 do TST. A OJ Transitéria 51 da SDI-1/TST preceitua a
impossibilidade da supressao do auxilio-alimentagdo tanto em relagdo
aqueles ex-empregados que percebiam o beneficio, e ji estavam
aposentados a época da alteragdo, quanto aqueles que ainda ndo
haviam sido jubilados, mas que foram admitidos durante a vigéncia
da norma que instituiu a mencionada benesse. Recurso de Revista
provido. TST, 6* T, RR - 1527/2005-008-01-00, Rel. Mauricio
Godinho Delgado, DEJT - 14/08/2009.

RECURSO DE REVISTA. 1. PLANO DE SAUDE. NORMA
COLETIVA. O Regional deixou evidenciado que a reclamada, por
mais de trés anos, quitou integralmente o plano de sadde do
reclamante, ndo podendo norma coletiva posterior excluir tal
beneficio. Assim, ndo ha falar em contrariedade a Sumula 277 do
TST. De outra parte, os arestos trazidos a confronto afiguram-se
inespecificos a luz da Simula 296 desta Corte Superior. Recurso de
Revista ndao conhecido. TST, 8 T, RR - 980/2007-010-17-00, Rel.
Min. Dora Maria da Costa, DEJT - 07/08/2009

Ressalte-se que esta € uma regra geral que vem encontrando, cada vez mais,
excecdes>”, que serdo analisadas mais tarde.

A prevaléncia do tratamento mais favoravel depende do preenchimento de alguns
requisitos: a) existéncia de uma condi¢do concreta anterior ou de uma norma anterior
aplicavel aquela situacdo concreta; b) situacdo ou norma nova, distinta da anterior, e
aplicada voluntariamente, de forma habitual pela empresa, e que seja mais vantajosa que
a anterior para aquele mesmo trabalhador, desde que inexista lei proibindo a
incorporagdo da benesse ou que nao contrarie norma de ordem publica. Em alguns casos
a norma coletiva também pode suprimir a benesse, como ji estudado no Capitulo da
“Flexibilizagcao”.

Do contexto acima quatro elementos sdo fundamentais, podendo ser apontados
como requisitos:

a) Condicao mais favoravel que a legal ou a contratual;

28A 0J 308 da SDI-I do TST autoriza o retorno 2 jornada contratual, mesmo que em prejuizo do

trabalhador. Da mesma forma, a OJ 159 da SDI-I do TST permite a mudanca da data do pagamento do
saldrio, mesmo que em prejuizo do trabalhador. Esses sdo exemplos de excecdes a regra estudada.
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b) Habitualidade na concessao da benesse, salvo quando o beneficio foi concedido
de forma expressa (escrita);
¢) Concessao voluntaria e incondicional;

d) Nao haver impedimento legal para sua incorporacao ao contrato.

Apesar do principio ainda ser adotado, percebe-se uma mudanga de interpretacao
quando de sua aplicacdo pelo Poder Judicidrio.

A incorporacdo definitiva de beneficios concedidos por liberalidade do patrdo
pode causar, em alguns casos, iniquidade e onerar demasiadamente o patrao. Muitos
optam pela despedida do empregado, pois sua manutengdo em condi¢cdes menos
favoraveis gera direitos ao trabalhador prejudicado e maiores gastos ao patrao.

Se, por exemplo, o empregador fornece plano de saide aos seus empregados,
atitude louvada e merecedora de elogios e incentivo, pois a lei ndo o obriga a tanto,
mesmo atravessando dificuldades econdmicas ou em momentos em que € necessario
cortar 0s custos para manutencdo da saide da empresa, ndo poderd, salvo norma
coletiva em contrario, suprimir a parcela, mesmo nas hipdteses de suspensao contratual,
como vem entendendo a jurisprudéncia.

Explica-se.

Na suspensdo contratual as principais cldusulas do ajuste permanecem
paralisadas, suspensas, sem execucdo. Tecnicamente, durante a suspensdo contratual
ndo h4 trabalho nem pagamento de saldrio’™ ou de qualquer outra vantagem”. Isto
autorizaria ao patrdao a suprimir as vantagens antes concedidas.

Imagine-se um empregado acidentado e gravemente ferido que, por forca disto,
entra em gozo de auxilio-doenca. Pergunta-se: terd ele direito a manuten¢ao do plano de
saide e da moradia concedida pelo empregador durante o periodo de suspensdo
contratual? Deveria ser aplicada a regra geral que autoriza a suspensdo todos os efeitos
patrimoniais do contrato?

Assim, de acordo com essa visdo fria e literal, pode o empregador suprimir o
plano de saude, ter restituida a moradia, deixar de conceder o vale-transporte, tiquete-

refeicdo etc. Todavia, a jurisprudéncia ndo € unanime neste sentido, sob o argumento de

*Pparte da doutrina entende que o acidente de trabalho, a licenca maternidade e o servico militar
acarretam a suspensdo contratual. Independentemente do entendimento, haverd a obrigatoriedade de
depésito do FGTS.

250 artigo 476-A da CLT autoriza a concessio de beneficios durante a suspensdo para curso, sem que tal
parcela tenha natureza salarial.
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que € nesta fase que o empregado mais precisa do plano de satide, assim como dos
demais beneficios concedidos pelo empregador. Desta forma, parte da jurisprudéncia
inclina-se no sentido de garantir ao trabalhador com o contrato suspenso as benesses

relacionadas a protecdo a saudde.

SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO.
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. DOENCA RENAL
CRONICA. MANUTENCAO DO PLANO DE SAUDE. Nos termos
do art. 475 da CLT, a aposentadoria por invalidez opera a suspensdo
do contrato de trabalho. Suspenso o ajuste, paralisam-se apenas os
efeitos principais do vinculo, quais sejam, a prestacdo de trabalho, o
pagamento de saldrios e a contagem do tempo de servigo. Todavia, as
cliusulas contratuais compativeis com a suspensdo continuam
impondo direitos e obrigagdes as partes, porquanto subsiste intacto o
vinculo de emprego. Considerando que o direito ao acesso ao plano
de satde, tal como usufruido antes da aposentadoria por invalidez,
ndo decorre da prestacdo de servigos, mas diretamente do contrato de
emprego — resguardado durante a percep¢do do beneficio
previdencidrio —, ndo hd motivo para sua cassacdo. Recurso de revista
conhecido e provido. TST, 6* T, RR — 2818/2003-037-12-00, Rel.
Rosa Maria Weber Candiota, DJ 29/09/ 06.

Sugere-se que o intérprete analise 0 motivo da suspensao contratual para decidir
a questdo. Desta forma, se o empregado estd com seu contrato suspenso porque foi
eleito dirigente sindical, todas as benesses podem ser suspensas. O mesmo raciocinio
deve ser utilizado caso ele tenha tido seu contrato suspenso por servico militar
obrigatério ou por desempenhar qualquer cargo publico civil etc. Por outro lado, caso a
suspensdo tenha ocorrido por motivo de acidente ou doencga, a questdo se torna mais
dificil, ja que algumas utilidades, como as relativas a saide (plano de saude), foram
concedidas exatamente para atender a essas situacOes excepcionais. Dai porque,
excepcionalmente, algumas utilidades, dependendo do motivo e da duragdo da
suspensdo contratual, devem continuar a ser concedidas.

A manutenc¢do da utilidade para os casos de doenca e acidente se coaduna com o
principio da prote¢cdo ao trabalhador. Entrementes, a medida, pode se tornar
extremamente onerosa para o bom empregador que, ao contrario dos demais, forneceu o
plano de saude. Isto se explica porque pode um trabalhador permanecer em auxilio-
doenca durante anos e mais tarde aposentar-se por invalidez (motivo de suspensdo do
contrato) e, nesta condicdo também permanecer muitos anos. Nao é justo obrigar o
empregador por todo este periodo — 5, 10, 15 anos. Ademais, norma benéfica interpreta-

se restritivamente.
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Logo, se o empregador nao foi expresso na manuten¢do da benesse durante toda
a suspensdo do contrato, a interpretacdo deverd ser no sentido de que as utilidades
fornecidas para o trabalho podem ser suprimidas nos longos periodos de suspensdo
contratual, e apenas nestes, ou que o empregado passe a custea-las.

Abaixo os requisitos para a incorporacdo de uma benesse ao contrato de forma

definitiva.

2.1.1. Condic¢ao mais favoravel

O primeiro requisito € a concessdo de uma vantagem melhor que a prevista em lei
ou no contrato. Assim, a concessdo de uma utilidade ou de um tratamento sé sera
considerada benéfica se nao ferir as regras gerais de direito do trabalho, seus principios
e bons costumes, de forma que nao cause prejuizos diretos ou indiretos ao empregado.

Distinguir o que € bom para o trabalhador nem sempre € uma tarefa facil, pois a
andlise do caso concreto pode perpassar por fundamentos diversos e mascarar a
vantagem, ou seja, algumas vezes é dificil analisar se a condi¢cdo é realmente benéfica
para o trabalhador ou ndo. As preferéncias pessoais de cada trabalhador ndo devem
pautar a valoracdo. O olhar do intérprete deve levar em conta o bem estar do empregado
segundo as normas de direito, de medicina e seguranca do trabalho e sua sauide.
Entende-se por bem estar do empregado tudo que proteja sua saide mental, fisica,
biologia e social. A concessdo habitual de drogas, cigarros ou bebidas alcodlicas,
mesmo que de forma graciosa, jamais se incorporard ao contrato, porque constitui
maleficio a saide do empregado, mesmo que para ele seja vantajosa a concessao
graciosa, pois mantém seu vicio sem Onus — Sumula 367, Il do TST c/c art. 458, fine da
CLT.

A supressdo de labor extra, por exemplo, foi motivo de discussio na
jurisprudéncia, pois se, de um lado propicia menor tempo de trabalho, favorecendo o
descanso, por outro lado o trabalhador deixa de receber o pagamento das horas extras>"®
e respectivo adicional. A Sumula 291 do TST espelha bem a confusido, pois ao invés de
permitir a supressdo, obriga ao pagamento de uma indenizacdo, como se tivesse
ocorrido prejuizo. Outro exemplo: a alteragdao da jornada de 12 horas de trabalho por 36

horas de descanso para a de 8 horas didrias; ou, a mudanc¢a do turno ininterrupto de

2064 cancelada Simula 76 do TST, pela Simula 291, determinava a incorporacao definitiva das horas
extras ao contrato de trabalho, obrigando os patrdes ao pagamento mesmo sem o respectivo labor.
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revezamento de 6 horas didrias e 36 semanais, para turnos fixos de 8 horas didrias, 44
semanais € 220 mensais, proporciona beneficio ao trabalhador, pois, no primeiro caso
houve reducdo do labor excessivo extra (4 horas extras) e no segundo, apesar do
aumento de quantidade de horas de trabalho por dia, a nocividade do revezamento
cessou — Sumula 391, II do TST. Isto porque o trabalho em diversos horéarios, ora
manha, ora tarde, ora noite, ora madrugada, afeta drasticamente o reldgio biolégico do

trabalhador e, com isso, sua sadde.

2.1.2. Habitualidade na concessio do beneficio

Alguns beneficios sdao concedidos sem ajuste escrito. Quando isso acontece, a
presun¢ao do ajuste (tacito ou oral) depende da concessdo da vantagem habitualmente,
pois este é um critério objetivo (a repeti¢cao).

Desta forma, o fornecimento de uma benesse por curto espaco de tempo, ndo
acarreta a presuncdo de prévio ajuste de concessao, porque habitual é o que se repete no
tempo.

Ha decisdo neste sentido:

CONDICAO MAIS FAVORAVEL HABITUAL SE INCORPORA
AO CONTRATO DE TRABALHO. A concessio de jornada
reduzida de forma habitual e incondicional constitui condi¢do mais
favordvel ao trabalhador que se incorpora ao contrato, ndo podendo
ser suprimida - art. 468 da CLT. TRT, 1* Reg.,, 8 T, Proc.
00923.2003.302.01.00.4, Rel. Volia Bomfim Cassar, sessdo do dia
25.05.05.

2.1.3. Concessao voluntaria e incondicional

Se a vantagem fornecida pelo patrdo estiver condicionada a um evento,
implementada a condi¢do o beneficio pode ser suprimido, pois o limite de atuagdo do
principio da prevaléncia da condi¢cdo mais favordvel é a sua concessdo sob condig¢do
resolutiva (evento futuro e incerto) ou de forma temporaria.

Pl4 Rodriguez””’ acrescenta informando que:

(...) muitas vezes, as condi¢cdes mais favordveis sao meramente
provisodrias e fugazes, em conseqii€ncia ou do desempenho interino de
um cargo, ou de algum acontecimento extraordindrio que origina uma
sobrecarga circunstancial de trabalho. (...) Se, na prética, os fatos

27PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. cit. p. 63.
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demonstram que se tratava de um beneficio meramente transitério, uma
vez finda a situacdo que o originou, pode ser tornado sem efeito.

Isto é, o empregador pode deixar de conceder o beneficio se a situagdo que o
originou foi tempordria e ja se esvaiu. Somente as condicOes estabelecidas de forma
definitiva podem ser levadas em consideracio na andlise das condi¢des mais favoraveis.

Por este motivo, as benesses concedidas por for¢a de acordo coletivo, convencao
coletiva e sentenca normativa s6 obrigam o patrdo durante a vigéncia da respectiva
norma. Isto se explica porque as normas coletivas tém vigéncia limitada no tempo
(méaximo de 2 anos — art. 614, pardgrafo 3° da CLT).

Da mesma forma a Sumula 277 do TST:

SENTENCA NORMATIVA, CONVENCAO OU ACORDO
COLETIVOS. VIGENCIA. REPERCUSSAO NOS CONTRATOS
DE TRABALHO.

I — As condigdes de trabalho alcangadas por forca de sentenca
normativa, convengdo ou acordo coletivos vigoram no prazo
assinado, ndo integrando, de forma definitiva, os contratos
individuais de trabalho.

I — Ressalva-se da regra enunciada no item I o periodo
compreendido entre 23.12.1992 e 28.07.1995, em que vigorou a Lei
n°® 8.542, revogada pela Medida Proviséria n° 1.709, convertida na
Lein® 10.192, de 14.02.2001.

O pagamento dos adicionais e das gratificacdes™” dependem do preenchimento de
certos requisitos, pois sao espécies de sobre-saldrios. Cessado o fato gerador, o a parcela
pode ser suprimida. Assim, enquanto o trabalhador estiver laborando em horario
noturno perceberd o correspondente adicional e quando deixar de trabalhar neste
horério, cessard o respectivo pagamento, conforme a Stimula 265 do TST. O mesmo
ocorre em relacdo ao adicional de insalubridade, periculosidade, transferéncia,
gratificacdo de fungdo de caixa etc. Enquanto trabalhar em local insalubre, perigoso,
estiver transferido provisoriamente para outra localidade, ou estiver exercendo a fungdo
de caixa, receberd o respectivo adicional ou gratificacdo.

Assim, licita é a supressao da alimenta¢do quando do retorno do empregado que
apenas a recebeu enquanto esteve executando seu contrato em outro estado ou pais, em
face da transferéncia provisdria determinada pelo empregador, desde que explicita a

condicao resolutiva.

208 As gratificagdes também sdo chamadas de saldrio-condicdo, pois s6 pagas quando o evento ocorre.
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Da mesma forma, o adicional de transferéncia s6 é pago enquanto o empregado
estd transferido para localidade diversa da que resultou o contrato.

Apesar de todo o afirmado, a jurisprudéncia ndo admite a supressdo da
gratificacdo de fun¢do percebida por mais de dez anos, mesmo que o empregado tenha
sido revertido ao cargo efetivo - Stimula 372, I do TST, sob o fragil argumento da
estabilidade financeira proporcionada ao empregado durante tanto tempo. Ora, se a
gratificacdo era paga em razdo da funcdo exercida, deveria ser autorizada sua supressao

quando o empregado ndo mais a exercesse.

2.1.4. Inexisténcia de impedimento legal

A lei, os bons costumes, o principios gerais de direito e os constitucionais podem
impedir a incorporagdo ao contrato de uma benesse concedida habitualmente,
principalmente quando o procedimento adotado pelas partes ferir de morte a ordem
publica.

H4 casos em que a prépria lei autoriza a supressdo do beneficio e, por isso,
excepciona a possibilidade de incorporagao, mesmo causando prejuizo ao empregado, ai
estd incluido o exercicio do ius variandi do patrdo, que é o direito que o empregador

o 0 contrato.

tem de varjar®

Desta forma, é licito o corte salarial praticado pelo empregador publico quando o
valor do saldrio do empregado ultrapassar o teto previsto no artigo 37, XI, da CRFB c/c
0OJ 339 da SDI-I do TST, apesar de causar prejuizo ao trabalhador. Outro exemplo é a
negativa de reconhecimento formal do vinculo de emprego aos que niao se submeteram
ao concurso publico, como exige o artigo 37, II da Constitui¢do - Simula 363 do TST,
ante a previsao constitucional. Também € o caso da nulidade da cldusula que prevé
vigéncia permanente em norma coletiva autdonoma (convengdo ou acordo coletivo),

contrariando o artigo 614, paragrafo 3° da CLT — OJ 322 da SDI-I do TST. Em todos os

casos apontados, a lei prevaleceu sobre o tratamento favoravel ao trabalhador.

209 . L . ~ . . .
Variar significa o direito que tem o patrdo de alterar cldusulas contratuais. Explica-se, Por ser o dono

do empreendimento e correr o risco do negdcio, o empregador tem o poder diretivo do contrato de
trabalho, podendo variar algumas cldusulas contratuais de acordo com a tendéncia econdmica ou interesse
da empresa. Faz parte do ius variandi, por exemplo: a) mudanga do hordrio de trabalho, desde que ndo
haja majorac¢do da quantidade de horas trabalhadas por dia (jornada) e ndo importe em alteragdo do turno
diurno para o noturno (por ser prejudicial ao empregado) — Sumula 265 do TST; b) mudanca do local da
prestacdo de servigos, respeitados os limites do art. 469 da CLT; c) possibilidade de exigir do empregado
atribuigdes compativeis com a funcdo exercida — art. 456, pardgrafo dinico da CLT; d) promog¢do do
empregado; e) alteragdo da nomenclatura do cargo (sem causar prejuizos) etc.
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2.1.5. Excecoes ao principio da prevaléncia da condicio mais favoravel ao

trabalhador

A crise econdmica enfrentada pelo pais, o processo de globalizacdo, a insercdo de
novas tecnologias, a automacgdo, dentre outros fatores, aumentou drasticamente o
desemprego e acarretou na faléncia ou recuperacio judicial’’® de muitas sociedades
empresdrias, levando a uma nova interpretacdo do Direito do Trabalho. A necessidade
de flexibilizar passa a ser uma alternativa a crise e passa a inspirar também o Judiciario
Trabalhista, que ja ndo € tdo protetivo ao trabalhador como outrora o foi. Ndo se estd
aqui afirmando que o principio protetor deixou de ser aplicado, ou que a jurisprudéncia
nao mais tende a favorecer o trabalhador, o que se estd afirmando é uma leve mudanga,
um breve aceno para novo paradigma: a ponderagao.

Algumas sumulas e orientacdes jurisprudenciais espelham a nova tendéncia dos

tribunais trabalhistas:

0OJ 159 da SDI-I do TST: Data de pagamento. Saldrios. Alteragao.
Diante da inexisténcia de previsdo expressa em contrato ou em
instrumento normativo, a alteracdo de data de pagamento pelo

empregador ndo viola o art.468, desde que observado o pardgrafo, do
art.459, ambos da CLT.

OJ 275 da SDI-I do TST: Turno ininterrupto de revezamento. Horista.
Horas extras e adicional. Devidos. Inexistindo instrumento coletivo
fixando jornada diversa, o empregado horista submetido a turno
ininterrupto de revezamento faz jus ao pagamento das horas
extraordindrias laboradas além da 6%, bem como ao respectivo
adicional.

OJ 308 da SDI-I do TST: Jornada de trabalho. Alteracdo. Retorno a
jornada inicialmente contratada. Servidor publico. O retorno do
servidor publico (administragdo direta, autdrquica e fundacional) a
jornada inicialmente contratada ndo se insere nas vedacdes do art.468
da CLT, sendo a jornada definida em lei e no contrato de trabalho
firmado entre as partes.

0OJ 325 da SDI-I do TST: Aumento salarial concedido pela empresa.
Compensa¢do no ano seguinte em antecipacdo sem a participagdo do
sindicato profissional. Impossibilidade. DJ 09.12.03. O aumento real,
concedido pela empresa a todos os seus empregados, somente pode ser

*1%Exemplo de empresas que estdo passando ou passaram pela recuperagio judicial: Varig, Mobilita (Casa
& Video); Sata Transportes Aéreos, etc.
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reduzido mediante a participagdo efetiva do sindicato profissional no
ajuste, nos termos do art. 7°, VI, da CF/88.

OJ 339 da SDI-I do TST: Teto remuneratério. Empresa publica e
sociedade de economia mista. Art. 37, XI, da CF/88 (anterior a Emenda
Constitucional n° 19/98). Nova redacdo, DJ.04.05.04. As empresas
publicas e as sociedades de economia mista estdo submetidas a
observancia do teto remuneratério previsto no inciso XI do art. 37 da
CF/88, sendo aplicavel, inclusive, ao periodo anterior a alteracdo
introduzida pela Emenda Constitucional n. 19/1998. (Redagdo

determinada pela Resolucdo 129, de 5 de abril de 2005).

OJ 342 da SDI-I do TST: Intervalo intrajornada para repouso e
alimentacdo. Ndo concessdo ou redugdo. previsdo em norma coletiva.
invalidade. exce¢do aos condutores de veiculos rodoviarios,
empregados em empresas de transporte coletivo urbano.

I — E invélida cldusula de acordo ou convengio coletiva de trabalho
contemplando a supressdo ou redugdo do intervalo intrajornada porque
este constitui medida de higiene, saiide e segurangca do trabalho,
garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXII,
da CF/88) infenso a negociacao coletiva.

II — Ante a natureza do servigo e em virtude das condi¢des especiais de
trabalho a que sd@o submetidos estritamente os condutores e cobradores
de veiculos rodovidrios, empregados em empresas de transporte publico
coletivo urbano, € valida clausula de acordo ou convengdo coletiva de
trabalho contemplando a redugdo do intervalo, desde que garantida a
redugdo da jornada para, no minimo, sete horas didrias ou quarenta e
duas semanais, ndo prorrogada, mantida a mesma remuneragdo e
concedidos intervalos para descanso menores e fraciondrios ao final de
cada viagem, nio descontados da jornada.

Stimula 51 do TST: Norma regulamentar. Vantagens e op¢ao pelo novo
regulamento. Art. 468 da CLT.

I - As cldusulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, s6 atingirdo os trabalhadores admitidos apds a
revogacdo ou alteragdo do regulamento.

II - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a opcao
do empregado por um deles tem efeito juridico de rentncia as regras do
sistema do outro.

Sumula 277 do TST: Sentenca normativa, convengdo ou acordo
coletivo. Vigéncia. repercussao nos contratos de trabalho.

I — As condicdes de trabalho alcancadas por forca de sentenca
normativa, convencao ou acordo coletivos vigoram no prazo assinado,
nido integrando, de forma definitiva, os contratos individuais de
trabalho.

II — Ressalva-se da regra enunciada no item I o periodo compreendido
entre 23.12.1992 e 28.07.1995, em que vigorou a Lei n° 8.542,
revogada pela Medida Proviséria n° 1.709, convertida na Lei n® 10.192,
de 14.02.2001.

Stimula 364 do TST: Adicional de periculosidade. Exposi¢do eventual,
permanente e intermitente.

I - Faz jus ao adicional de periculosidade o empregado exposto
permanentemente ou que, de forma intermitente, sujeita-se a condicdes
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de risco. Indevido, apenas, quando o contato da-se de forma eventual,
assim considerado o fortuito, ou o que, sendo habitual, di-se por tempo
extremamente reduzido.

II - A fixacdo do adicional de periculosidade, em percentual inferior ao
legal e proporcional ao tempo de exposi¢do ao risco, deve ser
respeitada, desde que pactuada em acordos ou convengdes coletivos.

Stimula 391 do TST: Petroleiros. Lei n° 5.811/72. Turno ininterrupto de
revezamento. Horas extras e alteragcdo da jornada para hordrio fixo.

I- A Lein® 5.811/72 foi recepcionada pela CF/88 no que se refere a
duracdo da jornada de trabalho em regime de revezamento dos
petroleiros.

II - A previsdo contida no art. 10 da Lei n° 5.811/72, possibilitando a
mudanca do regime de revezamento para hordrio fixo, constitui
alterac@o licita, ndo violando os arts. 468 da CLT e 7°, VI, da CF/1988.

2.2. Principio da norma mais favoravel

Havendo conflito de normas aplicdveis a um mesmo trabalhador o intérprete
deverd optar por aquela que lhe for mais favordvel, independente da sua hierarquia
formal. Resumidamente, o principio determina a prevaléncia da norma mais favoravel
ao empregado. Diversamente do que ocorre nos outros ramos do direito em que um
conflito de normas € resolvido pelo critério da superioridade da norma, ou pela sua
especializacdo ou, ainda, cronologia, no Direito do Trabalho a regra é diversa, pois
norteado pelo principio da norma mais favordvel ao trabalhador. Neste caso, ndo ha um
respeito a hierarquia formal da norma e sim, em cada caso, a fonte que for mais benéfica
ao empregado, desde que esteja acima do minimo legal.

Luiz Pinho Pedreira da Silva®"', afirma que o principio da condicdo mais favorével
sofre limitagdes de trés tipos. A primeira de cunho instrumental (entre que normas atua);
a segunda de cardter material, que diz respeito ao conteddo das normas, e, por fim a
ultima limitacdo aplicativa (de aplicacdo), em que questiona-se qual o método de
comparacao entre as normas deve ser utilizado, em suma, qual a norma mais favoravel
deve ser aplicada no caso concreto.

A comparacdo entre as fontes formais criadoras do direito do trabalhador, para fins
de apuracdo da mais favordvel, pode ser analisada a partir de trés teorias: atomista,

conglobamento e intermedidria. Atomista € o critério de apuracdo da norma mais

z“SILVA, Luiz Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho, 2* ed, LTr, Sdo Paulo, 1999, p.
72.
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favoravel que leva em conta o beneficio isolado contido em cada norma, aglutinando-os,
acumulando-os numa sd, sem levar em conta o contexto. Despreza a visdo sistémica. A
segunda teoria, denominada do conglobamento ou do conjunto, se preocupa com a
norma como um todo, respeitando seu conjunto. A norma sé € escolhida depois de uma
andlise global e do confronto da mais favoravel ao trabalhador. Neste caso, apenas uma
prevalecerd em detrimento da outra, enquanto na teoria atomista ou da soma as normas
sdo somadas e misturam-se. A teoria intermedidria ou do conglobamento intermedidrio,
ultima a ser criada, ndo faz a interpretagcdo somando os beneficios de cada norma, mas
as relativas ao mesmo grupo de matéria, nem ignora totalmente uma em prol de outra
nem as mistura nas minucias. Seleciona os institutos existentes entre as duas normas
para cotejd-los e, a partir dai, escolher exclusivamente o mais benéfico de cada norma

para aplica-lo ao trabalhador.

212

Enquanto Martins Catharino™ ~ defende a teoria do conglobamento, Américo Pla

. 213 b 214 o .0l . o o
Rodriguez”, Pinho Pedreira™ ™ e Siissekind 7 se posicionam pela teoria intermedidria.
A jurisprudéncia também tem acolhido a teoria do conglobamento quando o

conflito ocorre entre normas autonomas:

RECURSO DE REVISA. ABONO. REAJUSTE SALARIAL.
NORMAS COLETIVAS. PREVALENCIA DE ACORDO
COLETIVO EM DETRIMENTO DE CONVENCAO COLETIVA.
Decisdes ordindrias rejeitando a pretensdo dos reclamantes,
empregados aposentados, de perceberem majoracdo salarial no
importe de 5,5% (cinco virgula cinco por cento) e de abono no valor
de R$ 1.100,00 (mil e cem reais). Pedidos formulados com apoio na
Convengado Coletiva de Trabalho da Fenaban. Circunstancia em que
foi dada prevaléncia ao acordo coletivo formalizado em decorréncia
da privatizagdo do reclamado em detrimento da convengdo coletiva
aludida, haja vista o principio do conglobamento. TST, 6* T, RR -
933/2002-095-15-00, Rel. Min. Horacio Sena Pires, DEJT -
14/08/2009.

AGRAVO DE INSTRUMENTO DO RECLAMANTE. RECURSO
DE REVISTA. ACORDO COLETIVO 93/94. PREVALENCIA.
CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO 93/94. De com a
teoria do conglobamento e em respeito ao principio da unicidade da
norma coletiva, ndo se mesclam clausulas de instrumentos coletivos
diferentes, devendo prevalecer o acordo coletivo como norma mais
favordvel, em sua totalidade, conforme reconhecido pela instancia

*2CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitirio de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Editora
Juridica e Universitéria, 1972, p. 110.

2BpLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. cit., p. 58.

*MSILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho, cit., p. 90.

215 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 127.
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ordindria. Precedentes desta Corte. Violacdo aos artigos 611, § 2°, e
620 da CLT nao configurada. TST, 7* T, AIRR - 35003/2002-900-01-
00, Rel. Min.Caputo Bastos, DEJT - 14/08/20009.

PREVALENCIA DAS CONDICOES PREVISTAS NA
CONVENCAO COLETIVA SOBRE AS DO ACORDO COLETIVO
TEORIA DO CONGLOBAMENTO. Acordo coletivo de trabalho
tem por objetivo a conquista e a manutencdo de interesses e direitos
de um grupo de empregados pertencentes a determinada empresa. Em
havendo instrumento coletivo subseqiiente, ou mesmo antecedente, a
exemplo da Convencdo Coletiva de Trabalho, € assegurado ao
Sindicato Profissional o direito de op¢do entre uma ou outra norma.
Imprescindivel, no entanto, que os destinatirios do acordo coletivo
autorizem seu 6rgao de classe a assim proceder, o que deve ser feito
por regular assembléia. O que ndo se mostra juridicamente possivel é
a coexisténcia de acordo e convencdo coletiva, com a possibilidade
de fracionamento do alcance de suas normas, para que o empregado
usufrua daquilo que lhe € interessante em um instrumento e repudie o
outro que lhe parece menos vantajoso. O Regional deixa explicito
que a sentenca estd fundamentada na Teoria do Conglobamento e o
fez para repelir a pretensdo do empregado. Por isso mesmo, a decisdo
embargada contrariando esse entendimento, para aplicar o principio
da norma mais favordvel, inquestionavelmente, aplicou
equivocadamente o art. 620 da CLT e ofendeu o art. 7°, XXVI, da
Constituicdo Federal. Recurso de embargos conhecido e provido.
TST, SDI-I, RR561062/1999, Rel. Min.Milton de Moura Franca,
DEJT 14/11/2008.

ACORDO COLETIVO - GARANTIA DE EMPREGO PARA OS
EMPREGADOS DO BANESPA — NORMA ESPECIFICA E MAIS
BENEFICA PREVALENCIA SOBRE CONVENCAO COLETIVA
FIRMADA ENTRE FENABAN E SINDICATOS DE BANCARIOS
CONCEDENDO REAJUSTE SALARIAL DE 5,5% — TEORIA DO
CONGLOBAMENTO. EXEGESE DO ART. 620 DA CLT.
REAJUSTE DE COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA —
NAO DESRESPEITO A PARIDADE SALARIAL PREVISTA NO
REGULAMENTO DE PESSOAL DO BANCO ENTRE ATIVOS E
JUBILADOS. 1. O art. 620 da CLT fala em prevaléncia das
‘condicdes’ estabelecidas em convencdo coletiva quando mais
favordveis aquelas previstas em acordo coletivo. O uso do plural leva
ineludivelmente a conclusdo de que o legislador ndo se afastou da
teoria do conglobamento, segundo a qual cada instrumento normativo
deve ser considerado no seu todo, € ndo clausula a clausula
isoladamente. 2. O fundamento racional da teoria (as ‘boas razdes’ de
Norberto Bobbio para a positivacao do Direito) estd no fato de que as
condi¢des de trabalho estatuidas em instrumento normativo sao
objeto de negociacdo global, na qual determinada vantagem ¢é
concedida pela empresa ou sindicato patronal como compensagdo
pela ndo-inclusio de outra, de tal forma que o conjunto das condicdes
de trabalho e a remuneracdo passam a ser aceitiveis por ambas as
partes. (...) (RR — 1001-2002-074-15-00, Rel. Min. Ives Gandra
Martins Filho, DJ 17/06/2005). No mesmo sentido, os seguintes
julgados: RR-556-2002-066-15-00.6, Rel. Min. Ives Gandra Martins
Filho, DJ 12/8/2005; AIRR 695738/2000, DJ 4/5/2001, Relator: Juiz
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Convocado Jodo Amilcar Pavan; RR- 108-2002, DJ 15/10/2004,
Relator: Min. Vantuil Abdala, AIRR 20549-2002, DJ 7/11/2003,
Relator Min.Carlos Alberto Reis de Paula.

Na verdade, a possibilidade de escolha entre uma das teorias estudas s6 pode
ocorrer para os conflitos de normas autdbnomas.

Explica-se.

Nio € possivel aplicar a tese de prevaléncia da norma mais favoréavel, sob a 6tica
da teoria do conglobamento ou teoria intermedidria, aos conflitos entre fontes
heterdbnomas, pois emanadas do Estado ou confeccionadas com sua intervengao. Logo,
nao podem deixar de ser cumpridas, sob o argumento de que a outra norma € mais
favoravel em seu todo ou em relacdo a um instituto. Nao pode ficar sob o crivo do
empregador a faculdade de aplicd-las ou ndo. Criam direitos de natureza publica,
inderrogdveis pela vontade das partes.

Assim, para os conflitos entre fontes heteronomas e heteronomas, ou entre uma
heterdbnoma e outra autdnoma, sempre prevalecerda o critério da norma mais favoravel

segundo a teoria atomista, salvo em dois casos:

a) quando a prépria lei determinar outro critério”'?;
b) nos casos de flexibiliza¢do autorizada por acordo coletivo ou convencao
. 217

coletiva™ ".

De acordo com o afirmado, € facil concluir que as fontes autdbnomas ou
profissionais sé prevalecerdo sobre as heteronomas sob o critério da acumulagdo
(incluindo-se todas as regras de uma e de outra) quando mais benéficas. Jamais poderdao
excluir as benesses previstas em lei. Mas, quando houver conflito entre as fontes
profissionais entre si, porque disciplinaram a mesma matéria (de caracteristica privada)
de forma diversa, prevalecerd a mais benéfica segundo uma das teorias acima (atomista,

conglobamento e intermedidria).

%0 artigo 3°, da Lei 7.064/82 autorizou a aplicagio da norma mais favordvel segundo a teoria
intermedidria para os conflitos entre a lei brasileira e a estrangeira.

2"Em sentido contrdrio, limitando a atuag@o da norma coletiva e, por isso, impedindo a flexibilidade a OJ
372 da SDI-I do TST: “MINUTOS QUE ANTECEDEM E SUCEDEM A JORNADA DE TRABALHO.
LEI N° 10.243, DE 27.06.2001. NORMA COLETIVA. FLEXIBILIZACAO. IMPOSSIBILIDADE. A
partir da vigéncia da Lei n® 10.243, de 27.06.2001, que acrescentou o § 1° ao art. 58 da CLT, ndo mais
prevalece cldusula prevista em convengdo ou acordo coletivo que elastece o limite de 5 minutos que
antecedem e sucedem a jornada de trabalho para fins de apuragdo das horas extras.”
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2.2.1. Excecoes

A jurisprudéncia tem sido sensivel a tendéncia flexibilizadora e adotado, cada vez
mais excecoes a regra da prevaléncia da norma mais favoravel ao trabalhador.

Ressalte-se que sequer haverd conflito de normas quando uma das comparadas for
invdlida. Invdlida € a norma inconstitucional, ilegal ou ineficaz. Isto quer dizer que uma
lei estadual que cria direitos trabalhistas ndo terd validade e, por isso, ndo poderd se
chocar com uma federal, j4 que cabe 2 Unido pode legislar’'® sobre Direito do Trabalho,
na forma do art. 22, I da CRFB.

Outra limita¢do a aplicacdo da norma mais favordvel ocorre quando uma delas,
apesar de benéfica, violar a ordem publica, a moral, a Constituicao, a lei ou os bons
costumes. E o que ocorre quando uma norma coletiva concede aumento coletivo que
contrarie lei de politica salarial — art. 623 da CLT, ela ndo produz o efeito desejado. Ou
quando o regulamento interno prevé valor de saldrio acima do teto constitucional, e,
portanto, ndo pode ser aplicado, pois viola o artigo 37, X da CRFB. Os decretos
regulamentadores que exorbitem dos limites da lei ou os autbnomos, mesmo que criem
vantagens para os empregados sdo ilegais, logo, ndo aplicdveis. Da mesma forma, nula
cldusula de convencdo e acordo coletivo que tenha vigéncia superior a legal — OJ 322 da
SDI-I do TST.

Alice Monteiro de Barros*" defende que o acordo coletivo prevalecerd sobre a
convencdo quando cronologicamente for ajustado depois da vigéncia deste. Ha
jurisprudéncia no sentido de que o acordo coletivo, mesmo que menos favorivel,
prevalece sobre a convencdo seja pelo critério da especialidade™ seja pelo critério

cronolégico, seja pela flexibilizacao autorizada pela Constituicao.

*"®Excepcionalmente os estados podem legislar sobre Direito do Trabalho desde que haja delegagdo
normativa prevista em lei complementar — art. 22, I pardgrafo tnico da CRFB.

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2* ed. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 123.
220“COMPLEMENTAC{‘AO DE APOSENTADORIA. REAJUSTES E ABONO ESTABELECIDOS EM
CONVENCAO COLETIVA E NAO RATIFICADOS EM ACORDO COLETIVO. OBSERVANCIA DO
ART. 620 DA CLT E APLICACAO DA TEORIA DO CONGLOBAMENTO. I — O acordo coletivo, em
razdo de sua especificidade em relacdo aos empregados da empresa, deve ser preservado, pois é celebrado
dentro de um contexto de concessdes mituas, no pleno exercicio de autonomia negocial coletiva pelos
sindicatos profissionais, que nfo pode ser desconsiderada, sob pena de frustracido da atuacdo sindical na
tentativa de autocomposi¢do dos interesses coletivos de trabalho. II — Na interpretacdo dos ajustes
coletivos prevalece o principio do conglobamento, segundo o qual as normas coletivas devem ser
observadas em sua totalidade e ndo isoladamente, pois, na negocia¢do coletiva, os empregados obtém
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2.3. Principio do in dubio, pro misero

O principio recomenda que o intérprete opte pela interpretagdo mais favoravel ao
trabalhador, quando estiver diante de uma norma que comporte mais de uma
interpretacdo razoavel e distinta. Ou seja, quando emergir da norma ddvida acerca de as
aplicacdo, comportando mais de uma interpretacao razoavel, o exegeta deverd optar por
aquela que beneficiar o empregado.

. . 201
Mauricio Godinho

afirma que sua inspiracdo tem base no principio in dubio pro
reo. Nao € verdade, pois este € aplicivel no ambito processual penal, enquanto o
principio trabalhista incide sobre as divergéncias da lei material. Em virtude da
confusdo, e em face da semelhanca de nomenclaturas, a doutrina diverge sobre sua
aplicagdo ao direito processual trabalhista, existindo diversas correntes sobre o tema,

abaixo resumidas:

Apenas para Inspiracdo do legislador
(" Aplicével Para Inspiracdo do legislador e para interpretagdo
Para inspiracdo, interpretacdo e valoragdo probatdria
Principio
In Dubio <

pro Misero

Nao aplicdvel ao Processo do Trabalho

\

beneficios mediante concessdes reciprocas, sendo vedado aplicar, entre as disposicdes acordadas, apenas
o que for mais benéfico aos trabalhadores. 3. E invidvel a aplicagdo em parte da Convencio Coletiva,
conjugando-se com o acordo coletivo firmado pela categoria, como feito pelo acérddo recorrido. O art.
620 da CLT ndo autoriza tal procedimento, devendo ser interpretado como determinante da aplicagdo da
norma mais favordavel em seu conjunto, e ndo de forma parcelada. Esse tem sido o entendimento do TST,
conforme os precedentes citados. Recurso conhecido e desprovido. TST, 4°T., RR, 638/2003-066-15-
00.1, Rel. Barros Levenhagen, DJU 07/12/ 2006.”

2Mauricio Godinho. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 6*
ed, 2007, p. 212.
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Os defensores da aplicacdo do principio ao direito processual do trabalho se
dividem: uns®** limitam sua incidéncia apenas para inspirar o legislador processual,
enquanto outros*> o aplicam também para interpretacdo das normas processuais. Por
dltimo, os mais radicais***, no sentido de sua aplicacdo também valoracdo™> das provas
processuais. Ora, por se tratar de um principio de direito material, ndo se aplica ao
processo do trabalho, salvo quando tiver carater informativo para o legislador, seja ele
processual ou material.

Absurda a prética do “na duivida o juiz deve valorar a prova a favor do empregado
para protegé-lo”, pois este procedimento viola o principio da imparcialidade do juiz e da
igualdade de tratamento das partes. Ademais, existe a divisdo do Onus probatério (art.
333 do CPC), e o principio processual da persuasdo racional ou convencimento

motivado.

226 227

Sérgio Pinto Martins™”, Mauricio Godinho™*" e Alice Monteiro de Barros**® nio
concordam com a aplicacdo do principio in dubio pro operario para o exame de fatos e

provas no campo processual.

2.3.1. Requisitos

O principio em estudo sé poderd ser aplicado quando preenchidos dois requisitos

simultaneamente:

a) somente quando exista divida razodvel sobre o alcance da norma legal; e

**Wagner Giglio neste sentido. GIGLIO, Wagner. Direito Processual do Trabalho. 14* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 76.

223BEBBER, Jdlio César. Principios do Processo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 78.

**Américo Pla Rodriguez afirma que: “cabe aplicar a regra dentro desse dmbito em casos de auténtica
ddvida, para valorar o alcance ou o significado de uma prova. N@o para suprir omissdes, mas para
apreciar adequadamente o conjunto dos elementos probatérios, tendo em conta as diversas circunstancias
do caso.”, mais adiante o autor justifica seu entendimento sob o argumento de que “o trabalhador tem
muito maior dificuldade do que o empregador para provar certos fatos ou trazer certos dados ou obter
certas informaces ou documentos.” PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho,
cit., p. 47.

*Convém ressaltar que valorar é diferente de avaliar a prova. Valorar, segundo Bebber pode ser a mera
contemplagdo, sem comparagdo ou confrontos, acrescenta que “o critico de arte valora um quadro ou uma
estatua, porque os compreende sob um prisma valorativo, em seu sentido ou significado.”, ndo avaliando
o preco e sim valorando a arte. BEBBER, Julio César. Principios do Processo do Trabalho. Sao Paulo:
LTr, 1997, p. 78.

“2SMARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo, 13 ed., 2001, p. 95.

227DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 6* ed., 2007, p. 213.
mBARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2° ed., 2006, p. 173.
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b) sempre que nao esteja em desacordo com a vontade expressa do legislador.

Exemplo de interpretacdo favordavel ao trabalhador: de acordo com o art. 7°,
XVII, da CRFB, € direito do trabalhador: “gozo de férias anuais remuneradas com, pelo
menos, um ter¢o a mais do que o salario normal”. Apesar de a Lei Maior ser expressa
que o ter¢o s6 incide quando do gozo das férias, isto é, que o acréscimo pecunidrio tem
destinacdo de favorecer que o empregado gaste mais nas férias com a sua diversdo, a
interpretacdo majoritaria é no sentido de que o terco pecunidrio € devido inclusive
quando as férias ndo sdo gozadas e sim indenizadas. Isto se explica porque o
empregador ndo pode se valer de sua propria torpeza. Logo, ndo pode deixar de pagar
aquilo que teria pago se tivesse concedido as férias, como determina a lei.

Outro exemplo: a melhor interpretagdo do art. 477, pardgrafo 6° da CLT é aquela
que induz ao entendimento de que os prazos ali previstos para pagamento das parcelas
da rescisdo se aplicam a todas as hipdteses de extingdo do pacto, independente da
emissdo, pelo empregador, do termo ou recibo de quitagdo como menciona
expressamente o pardgrafo. Assim, despreza-se a interpretagdo literal do dispositivo
legal optando-se pela interpretacdo extensiva favordvel ao empregado. Ademais, ndo
seria justo o empregador que demitiu sem nada pagar nem confessar o que teve nao ter
prazo para pagar, enquanto o que emite o termo de rescisdo, confessando sua divida,
mas nio paga, tem prazo.

H4 orientagdes jurisprudenciais e simulas do TST que bem retratam o cenério de

interpretacdo de texto legal de forma favordvel ao trabalhador:

OJ 14 da SDI-I do TST: Aviso prévio cumprido em casa. Verbas
rescisorias. Prazo para pagamento. Em caso de aviso prévio cumprido em
casa, 0 prazo para pagamento das verbas rescisorias € até o décimo dia da
notificacdo de despedida.

OJ 261 da SDI-I do TST: Bancos. Sucessdo trabalhista. As obrigacdes
trabalhistas, inclusive as contraidas a época em que os empregados
trabalhavam para o banco sucedido, sdo de responsabilidade do sucessor,
uma vez que a este foram transferidos os ativos, as agéncias, os direitos e
deveres contratuais, caracterizando tipica sucessdo trabalhista.

OJ 307 da SDI-I do TST: Intervalo intrajornada (para repouso e
alimentacdo). Nao concessdo ou concessdo parcial. Lei n° 8.923/94. DJ
11.08.03. Apés a edicdo da Lei n° 8.923/94, a ndo-concessdo total ou
parcial do intervalo intrajornada minimo, para repouso e alimentag@o,
implica o pagamento total do periodo correspondente, com acréscimo de,

108



no minimo, 50% sobre o valor da remuneracdo da hora normal de
trabalho (art. 71 da CLT).

OJ 354 da SDI-I do TST: Intervalo intrajornada. Art. 71, § 4°, da CLT.
Nao concessdo ou reducdo. Natureza juridica salarial. Possui natureza
salarial a parcela prevista no art. 71, § 4°, da CLT, com redacio
introduzida pela Lei n° 8.923, de 27 de julho de 1994, quando ndo
concedido ou reduzido pelo empregador o intervalo minimo
intrajornada para repouso e alimentac¢do, repercutindo, assim, no
calculo de outras parcelas salariais.

OJ 361 da SDI-I do TST: Aposentadoria espontanea. Unicidade do
contrato de trabalho. Multa de 40% do FGTS sobre todo o periodo. A
aposentadoria espontdnea nao ¢ causa de extingdo do contrato de
trabalho se o empregado permanece prestando servicos ao empregador
apds a jubilagdo. Assim, por ocasido da sua dispensa imotivada, o
empregado tem direito a multa de 40% do FGTS sobre a totalidade dos

depésitos efetuados no curso do pacto laboral.

Sumula 60 do TST: Adicional noturno. Integracdo no saldrio e
prorrogacdo em hordrio diurno. I - O adicional noturno, pago com
habitualidade, integra o saldrio do empregado para todos os efeitos. II -
Cumprida integralmente a jornada no periodo noturno e prorrogada
esta, devido é também o adicional quanto as horas prorrogadas.
Exegese do art. 73, § 5°, da CLT.

Stimula 360 do TST: Turnos ininterruptos de revezamento. Intervalos
intrajornada e Semanal. A interrup¢do do trabalho destinada a repouso e
alimentacgdo, dentro de cada turno, ou o intervalo para repouso semanal,
ndo descaracteriza o turno de revezamento com jornada de 6 (seis) horas
previsto no art. 7°, XIV, da CF/1988.

Stimula 372 do TST: Gratificacdo de fungd@o. Supressdo ou reducio.
Limites. (conversdo das Orientagdes Jurisprudenciais n°s. 45 e 303 da
SDI-I).

I - Percebida a gratificacdo de funcdo por dez ou mais anos pelo
empregado, se o empregador, sem justo motivo, reverté-lo a seu cargo
efetivo, ndo podera retirar-lhe a gratificacio tendo em vista o principio da
estabilidade financeira.

II - Mantido o empregado no exercicio da fungdo comissionada, ndo pode
o empregador reduzir o valor da gratificacdo.

Sumula 376 do TST: Horas extras. Limitacdo. Art. 59 da CLT.
Reflexos.

I - A limitagdo legal da jornada suplementar a duas horas didrias ndo
exime o empregador de pagar todas as horas trabalhadas.

II - O valor das horas extras habitualmente prestadas integra o cdlculo
dos haveres trabalhistas, independentemente da limitacdo prevista no
"caput” do art. 59 da CLT.

Simula 390 do TST: Estabilidade. Art. 41 da CF/1988. Celetista.
Administracdo direta, autidrquica ou fundacional. Aplicabilidade.
Empregado de empresa publica e sociedade de economia mista.
Inaplicavel.
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I - O servidor publico celetista da administracdo direta, autdrquica ou
fundacional € beneficidrio da estabilidade prevista no art. 41 da
CF/1988.

II - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia
mista, ainda que admitido mediante aprovacdo em concurso publico,
ndo € garantida a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.

De forma contraria, demonstrando a tendéncia flexibilizadora, ha posicionamentos

que contrariam o principio in dubio pro misero:

OJ 272 da SDI-I do TST: Saldrio minimo. Servidor. Saldrio-base
inferior. Diferencas. Indevidas. A verificagdo do respeito ao direito ao
saldrio minimo ndo se apura pelo confronto isolado do saldrio-base com
o minimo legal, mas deste com a soma de todas as parcelas de natureza
salarial recebidas pelo empregado diretamente do empregador.

0OJ 355 da SDI-I do TST: Intervalo interjornadas. Inobservancia. Horas
extras. Perfodo pago como sobrejornada. Art. 66 da CLT. Aplicacdo
analdgica do § 4° do art. 71 da CLT. O desrespeito ao intervalo minimo
interjornadas previsto no art. 66 da CLT acarreta, por analogia, os
mesmos efeitos previstos no § 4° do art. 71 da CLT e na Sumula n° 110
do TST, devendo-se pagar a integralidade das horas que foram
subtraidas do intervalo, acrescidas do respectivo adicional.

0OJ 365 da SDI-I do TST: Estabilidade proviséria. Membro de conselho
fiscal de sindicato. Inexisténcia. Membro de conselho fiscal de
sindicato nio tem direito a estabilidade prevista nos arts. 543, § 3°, da
CLT e 8°, VIII, da CF/1988, porquanto ndo representa ou atua na defesa
de direitos da categoria respectiva, tendo sua competéncia limitada a
fiscalizacdo da gestao financeira do sindicato (art. 522, § 2°, da CLT).

0OJ 369 da SDI-I do TST. Estabilidade proviséria. Delegado sindical.
Inaplicavel. O delegado sindical ndo € beneficidrio da estabilidade
provisoria prevista no art. 8°, VIII, da CF/1988, a qual € dirigida,
exclusivamente, aqueles que exercam ou ocupem cargos de direcio nos
sindicatos, submetidos a processo eletivo.

Stimula 351 do TST: Professor. Repouso semanal remunerado. Art. 7°,
§ 2° da Lei n° 605, de 05.01.1949 e art. 320 da CLT. O professor que
recebe saldrio mensal a base de hora-aula tem direito ao acréscimo de
1/6 a titulo de repouso semanal remunerado, considerando-se para esse
fim o més de quatro semanas e meia.

Stimula 358 do TST: Radiologista. Salario profissional. Lei n° 7.394, de
29.10.1985. O saldrio profissional dos técnicos em radiologia € igual a
2 (dois) saldrios minimos e ndo a 4 (quatro).

Stimula 369 do TST: Dirigente sindical. Estabilidade provisdria.

I - E indispensivel a comunicacdo, pela entidade sindical, ao
empregador, na forma do § 5° do art. 543 da CLT.

Il - O art. 522 da CLT, que limita a sete o nimero de dirigentes
sindicais, foi recepcionado pela Constitui¢cdo Federal de 1988.
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IIT - O empregado de categoria diferenciada eleito dirigente sindical s6
goza de estabilidade se exercer na empresa atividade pertinente a
categoria profissional do sindicato para o qual foi eleito dirigente.

IV - Havendo extin¢do da atividade empresarial no ambito da base
territorial do sindicato, ndo ha razio para subsistir a estabilidade.

V - O registro da candidatura do empregado a cargo de dirigente
sindical durante o periodo de aviso prévio, ainda que indenizado, ndo
lhe assegura a estabilidade, visto que inaplicdvel a regra do § 3° do art.
543 da Consolidacao das Leis do Trabalho.

Stmula 370 do TST: Médico e engenheiro. Jornada de trabalho. Leis n°
3.999/1961 e 4.950/1966. Tendo em vista que as Leis n° 3.999/1961 e
4.950/1966 ndo estipulam a jornada reduzida, mas apenas estabelecem
o saldrio minimo da categoria para uma jornada de 4 horas para os
médicos e de 6 horas para os engenheiros, ndo ha que se falar em horas
extras, salvo as excedentes a oitava, desde que seja respeitado o saldrio
minimo/horério das categorias.

Stimula 371 do TST: Aviso prévio indenizado. Efeitos. Superveniéncia
de auxilio-doenca no curso deste. A projecdo do contrato de trabalho
para o futuro, pela concessdo do aviso prévio indenizado, tem efeitos
limitados as vantagens econdmicas obtidas no periodo de pré-aviso, ou
seja, saldrios, reflexos e verbas rescisorias. No caso de concessdo de
auxilio-doenca no curso do aviso prévio, todavia, s6 se concretizam os
efeitos da dispensa depois de expirado o beneficio previdencidrio.

2.4. Principio da primazia da realidade

De acordo com o artigo 112 do CC: “Nas declaragdes de vontade se atendera
mais a intenc¢do nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”. Assim
como o Direito Civil prioriza a vontade a formalidade, de forma similar o principio da
prevaléncia da realidade, ndo tao peculiar ao Direito do Trabalho, defende que os fatos
ocorridos prevalecem sobre as informacdes literais contidas em documentos e no

contrato. Por isso, Arnaldo Siissekind*®’

afirma “que a relagdo objetiva evidenciada
pelos fatos define a verdadeira relacao juridica estipulada pelos contratantes, ainda que
sob capa simulada, ndo corresponda a realidade”. Da mesma forma comenta Pla
Rodriguez™’: “isto significa que, em matéria trabalhista, importa o que ocorre na prética
mais do que as partes pactuarem, em forma mais ou menos solene ou expressa, ou o que

se insere em documentos, formularios e instrumentos de contrato”.

*SUSSEKIND, Arnaldo, MARANHAO, Délio, VIANNA, Segadas e TEIXEIRA, Lima. Institui¢des de
Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr. 18% ed., Vol. 1, 1999, p. 173.
ZopLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho, cit., p. 53.
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Em virtude da sua inferioridade juridica, jd que se subordina a situagdes
mentirosas desfavordveis para manter o emprego, o que acarreta coa¢do presumida, o
principio destina-se a proteger o trabalhador, j4 que seu empregador poderia, com
relativa facilidade, obrigd-lo a assinar documentos contrdrios aos fatos e aos seus
interesses. Seu estado de sujei¢do € permanente, pois a necessidade do emprego o
obriga a praticas de atos contrdrios aos seus interesses.

Desta forma, mesmo que os cartdes de ponto ndo noticiem jornada extraordindria,
mas de fato o empregado comprovar que as laborou, prevalece a realidade sobre os
documentos. Empregado recebe R$ 1.300,00 mensais, cujos contracheques noticiam o
valor de um saldrio minimo, porque a diferenca era paga “por fora”, prevalece o real
valor pago ao constante nos recibos salariais. Empregado que exerce a fungdo de caixa,
cujo piso é de R$700,00, mas tem anotada em sua Carteira de Trabalho a funcdo de
servente, tem direito a retificacao da carteira, bem como as diferencgas salariais.

Apesar da simplicidade do principio em estudo, alguns questionamentos merecem

andlise mais aprofundada:

1? Controvérsia

A prevaléncia da realidade ndo pode ser um principio absoluto e, por isso, deve ser
relativizado quando sua aplicacdo violar a lei, a ordem juridica, a moral, a ética e os
bons costumes. Tais patamares devem servir de barreira de contengdo, de limite.
Absurda a tese de que a prote¢do ao trabalhador pode sobrepor-se a lei, a moral e aos
bons costumes. Todavia, tal posi¢cdo ndo € unanime porque o principio da protecdo ao
trabalhador muitas vezes € exageradamente aplicado e estd entranhado na mentalidade

dos operadores deste ramo do direito.

O exemplo abaixo bem espelha os limites do principio em estudo™':

Logo, mesmo que o empregado de fato exerca a fungdo de
enfermeiro, mas ndo tem habilitacdo legal para tanto, pois ndo fez o
curso necessario para sua formagdo profissional, ndo poderd
pretender os saldrios destinados ao piso da categoria, pois seu
trabalho fere a lei, e seu contrato pode ser considerado nulo, por
objeto ilicito, na forma dos artigos 104 e 606 do CC. Tampouco
poderd pretender a equiparagdo salarial, pelos mesmos motivos.
Assim também a OJ 296 da SDI-I do TST.

2 !CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 205-206.
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O Judicidrio é o guardido da lei e, por isso, deve coibir as
irregularidades. Pouco importa se a funcdo ilegalmente exercida é
técnica (vigilante, técnico de radiologia, técnico de enfermagem) ou
intelectual, de nivel superior (médico, engenheiro, arquiteto etc), pois
o exercicio ilegal de qualquer profissdo € repudiado pelo Direito,
sendo considerado, inclusive, crime.

Logo, a primeira controvérsia, em relacdo ao principio da
primazia da realidade, diz respeito a como o intérprete deve se
posicionar quando o principio violar a lei. A solugdo estd na
ponderacdo entre o interesse do trabalhador e o interesse da
sociedade, devendo ser valorado aquele que se coadune com a funcéo
social do direito. Logo, ndo deve ser permitido o exercicio ilegal da
profissdo. O direito tem que ser usado dentro de sua finalidade, de
seu fim social. Afinal, o direito serve ao homem e nao o homem ao
direito. Ndo se afina com a nova visdo social e €ética, o Judiciario
permitir que a realidade prevalega para gerar efeitos positivos ao que
perpetrou a ilegalidade, mixime quando constituir crime, violar a
ética, a moralidade e bons costumes.

A jurisprudéncia € vacilante, pois ora protege o empregado, mesmo que isto viole
a ordem juridica, ora limita a aplicacdo do principio da primazia da realidade,
priorizando a lei.

A favor do empregado as jurisprudéncias abaixo:

Técnico em radiologia - habilitacdo profissional. O fato da
reclamante ndo possuir habilitacio profissional ndo elide o seu direito
ao reconhecimento do exercicio da fun¢do respectiva, se a autora,
efetivamente, exercia o cargo de Técnica em Radiologia (inclusive,
respondendo pela area, na empresa). Provado o exercicio da funcéo, a
reclamante tem direito ao registro de sua Carteira Profissional, com a
funcdo efetivamente exercida, bem como direito a todos os beneficios
garantidos a categoria. TRT 3 Reg., 1* T, 00773-2004-028-03-00-7,
Rel. Juiz Manuel Candido Rodrigues, DIMG 22-10-2004.

Equiparacio salarial - formacdo profissional - Uma vez comprovados
os requisitos do artigo 461, CLT, € irrelevante o fato de o paradigma
possuir formagdo académica e habilitacdo legal para o exercicio da
funcdo, quando disto ndo resulta distingdo no desempenho da
atividade laboral. A exigéncia de formacdo e de habilitacdo
profissional héd de ser observada pelo empregador. Se ndo o faz, esta
obrigado a remunerar o empregado ndo qualificado da mesma forma
que remunera o empregado qualificado exercente de igual funcdo.
TRT, 3* Reg., 4* T, RO 805/2000, Juiz Jodao Bosco Pinto Lara, DIMG
24-06-2000.

Técnico de laboratério e radiologia. Falta de habilitacdo profissional.
Lei n°® 3.999, de 1991 - Alcance. O fato de o empregado ndo possuir
diploma de profissionalizacdo de auxiliar ou técnico de laboratério
ndo afasta a observincia das regras previstas pela Lei n® 3.999/61,
uma vez comprovada a prestacdo de servigos nessas atividades,
diante do principio da primazia da realidade, inerente ao direito do

113



trabalho. TRT, 15 Reg., 1* T, RO 2282/ 2000, Rel. Juiz Luiz Antonio
Lazarim, DOE 01-10-2001.

Stimula 301 do TST. Auxiliar de laboratério. Auséncia de diploma.
Efeitos. O fato de o empregado nao possuir diploma de
profissionalizacdo de auxiliar de laboratério ndo afasta a observéncia
das normas da Lei n° 3.999, de 15.12.1961, uma vez comprovada a
prestacdo de servicos na atividade.

Afastando o principio da primazia da realidade:

Instrutor de ensino profissionalizante. Curso de educacido Alimentar e
arte culindria. Enquadramento na classe de professores. Inviabilidade.
O exercicio da fun¢do de instrutor de ensino profissionalizante, com
atividade tedrica e pratica em curso de educagdo alimentar e arte
culindria, com énfase em pratica profissional, no setor industrial e
comercial, por si s6, ndo caracteriza nem enquadra o instrutor na
categoria profissional diferenciada de professor. Nao ficando
descartado, porém, que tal atividade possa ser exercida por
professores, desde que o profissional possua habilitacdo técnica
propria e especifica, além do registro no Ministério da Educacio e
Cultura - MEC, nos termos do art. 317 da CLT. Evidenciado pelo
Tribunal Regional que ndo restaram atendidos os requisitos legais - a
habilitagdo legal e registro no MEC -, ndo ha como se reconhecer a
existéncia de diferencas salariais decorrentes do exercicio de
“magistério”. TST, 4* T, RR 470356/98, Rel. Min. José Antdnio
Pancotti, DJU 14/11/2003.

O exercicio da fung¢do de seguranca por meio de empresa nio
especializada em vigilancia, ndo enquadra o trabalhador como
vigilante. Piso. Diferencas salariais incabiveis. O exercicio da
profissdo de vigilante necessita de aprovagcdo em curso de formagdo
profissional e registro prévio na policia federal e s pode ser
intermediado por empresa especializada autorizada a funcionar pelo

Ministério da  Justiga. TRT, 1* Reg., 8 T, Proc.
01603.2003.070.01.00.5, Rel. Volia Bomfim Cassar, sessdo do dia
14/09/05.

0OJ 125 da SDI-I do TST: desvio de func¢ao. Quadro de carreira.
O simples desvio funcional do empregado ndo gera direito a
novo enquadramento, mas apenas as diferencas salariais
respectivas, mesmo que o desvio de funcdo haja iniciado antes
da vigéncia da CF/1988.

0OJ 296 da SDI-I do TST: Equiparacdo salarial. Atendente e auxiliar
de enfermagem. Impossibilidade. Sendo regulamentada a profissdo
de auxiliar de enfermagem, cujo exercicio pressupde habilitagdo
técnica, realizada pelo Conselho Regional de Enfermagem,
impossivel a equiparagdo salarial do simples atendente com o auxiliar
de enfermagem.
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Absurda a tese esposada pela OJ 125 da SDI-I do TST, que autoriza o pagamento
das diferencgas salariais ao empregado publico desviado de sua fungdo, sem concurso
publico, seja porque viola de morte o art. 37, Il da CRFB, que exige o concurso publico
para investidura de cargo e emprego publico, seja porque contraria a Stimula do 363
TST). Além disso, estimula a fraude aos concursos e o desvio de funcao.

Outro exemplo expresso tanto na jurisprudéncia como na lei (art. 19-A da Lei
8.036/90) € a concessdo de FGTS ao empregado publico admitido sem concurso. A
nulidade do contrato decorre do comando constitucional (art. 37, II da CRFB) e, por
isso, ndo poderia produzir os efeitos de um contrato valido, eficaz. A contratagdo de
empregados sem concurso publico premia o nepotismo, a sangria nos cofres publicos,
frauda a regra do concurso publico e alimenta fraudes e terceirizacdes efetuadas
irregularmente por meio de cooperativas ou outras entidades inidoneas financeiramente.
Por isso, ndo poderia ser concedida qualquer vantagem trabalhista ao empregado, em

face da nulidade contratual.

22 Controvérsia

O segundo ponto de questionamento estd na possibilidade ou nao de aplicacdo do
principio para prejudicar o trabalhador, pois isto violaria o principio da protecdo ao
empregado.

Assim, se uma empregada que executa trabalhos exclusivamente domésticos em
casa de familia, mas tem sua CTPS assinada pela pessoa juridica da qual o patrdo € o
sOcio majoritdrio, serd enquadrada como doméstica ou como urbana (regida pela CLT)?
Explica-se. A Lei 5.859/72 determina que o empregador doméstico seja uma pessoa
fisica e, em face do principio da aplicacdo norma mais favoravel ao trabalhador, deveria
ser aplicada a CLT para reger todo o contrato. Por outro lado, como de fato a empregada
executava servigos domésticos e o patrdo de fato era a pessoa fisica, que ndo se valia da
mao-de-obra doméstica para fins lucrativos, poderia ser aplicado o principio da primazia
da realidade, mesmo em prejuizo ao trabalhador. Esta dltima é a nossa posi¢ao, devendo
a parte ou o Judicidrio retificar a CTPS da empregada para passar a constar o real
empregador (pessoa fisica), apesar da CLT conter mais benesses que a lei do doméstico
- artigo 112 do CC.

Ha decisdes no mesmo sentido:
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CARTORIO  (PESSOA  JURIDICA).  RECLAMANTE
EMPREGADA DOMESTICA (PRESTANDO SERVICOS NA
RESIDENCIA DO TABELIAO). RECLAMACAO AJUIZADA EM
FACE DO CARTORIO MEDIANTE A QUAL SE PUGNA PELO
PAGAMENTO DE HORAS EXTRAS. 1. A Lei 5.859/72 define
empregado doméstico como aquele que presta servigos de natureza
continua e de finalidade ndo lucrativa a pessoa ou familia, no 4mbito
residencial destas. 2.A decisdo regional que defere a reclamante o
pagamento de horas extras apesar de reconhecer sua condi¢do de
empregada doméstica, viola o art. 1° da Lei 5.859/72. TST, 5* T,
TST-RR-535.241/1999.6, Rel. Min. Jodo Batista Brito Pereira, DJ -
20/08/2004.

Entretanto, esta ndo € a posi¢do majoritdria, pois a tendéncia ainda é a de

proteger o trabalhador, ndo aplicando o principio da primazia da realidade.

2.5. Principio da integralidade e da irredutibilidade salarial

O principio da irredutibilidade salarial estd explicito no art. 7°, VI, da CRFB e
implicito no artigo 468 da CLT. Entretanto, a Constituicdo permite a reducdo de saldrio
mediante acordo ou convengao coletiva — art. 7°, VI, da CRFB.

Isto quer dizer que, o direito a irredutibilidade do salario se funda ndo s6 no
principio tutelar do trabalhador, pois sua subsisténcia depende do pagamento do saldrio,
como também da forca obrigatéria dos contratos — pacta sunt servanda, em que
qualquer modificagdao que prejudique o trabalhador € nula de pleno direito — art. 468,
CLT. A impossibilidade de alteragdo contratual inclui tanto a mudanga do valor quanto
a forma de pagamento do salédrio, quando for prejudicial ao trabalhador.

A redugdo proibida inclui tanto a direta quanto a indireta. Entende-se como
reducdo direta aquela que reduz, de forma ilegal, o valor nominal do saldrio ajustado.
Como indireta a redu¢do que reduz o nimero de pecas ou a quantidade de servigo, para
aqueles que recebem por unidade de obra, ou a jornada, de forma a afetar o valor
numérico do saldrio. Nesta hip6étese, poderd o empregado valer-se da despedida indireta
prevista no art. 483, g, da CLT. A medida de protecado visa a estabilidade econémica do
trabalhador que ndo pode ficar sujeito as oscilagdes salariais.

A possibilidade de redugdo salarial ja tinha sido autorizada pelo artigo 503 da

CLT, que previa que, em caso de forca maior ou prejuizos que afetassem a economia da
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pessoa juridica, o empregador poderia reduzir os saldrios de todos os seus empregados,
na proporcao de 25%, respeitado o saldrio minimo. Todavia, o dispositivo legal acima

23223 pela Lei 4.923/65, que disciplinou a mesma

referido foi totalmente revogado
matéria de forma diversa.

Por sua vez, a Lei 4.923/65 nao foi recepcionada pelo artigo 7°, VI da CRFB,
salvo no que tange a sua motivacdo. Isto €, continua vigente o caput do art. 2° da Lei
4.923/65, ou seja, s6 poderd ser admitida a reducdo salarial, quando o empregador
comprovadamente estiver atravessando dificuldades econdmicas e desde que autorizada
por norma coletiva. Nao foi recepcionada a exigéncia legal de que a redugao do valor
nominal do saldrio deve importar na correspondente reducdo do nimero de horas
trabalhadas pelos empregados, nem mesmo o prazo méaximo de trés meses € o limite de
reducdo de 25%.

Sérgio Pinto Martins®*, posicionando-se de forma diversa, sustenta que a Lei

4.923/65:

(...) foi derrogada pela Constituicao Federal, na parte que determina o
prazo de trés meses para redugdo, limite de 25% da redugdo,
proibicdo de retirada de gratificacdes, de admiss@do de novos
empregados por seis meses e de prestagdo de horas extras.

De acordo com este autor todas estas condi¢cdes podem ser modificadas mediante
acordo ou convengao coletiva.

Na verdade, a Constitui¢ao deu ampla legitimacdo aos sindicatos para, por meio
dos convénios coletivos, estipularem a reducdo salarial. Cada categoria escolherd os
parametros a serem respeitados, desde que o motivo seja para defender a manutencao da
saude da sociedade empresdria ou empresario. Esta é a melhor interpretacio para
harmonizar o principio da protecdo ao trabalhador, da irredutibilidade salarial e da

funcdo social da empresa (art. 170 da CRFB).

’Da mesma forma entendem Amauri Mascaro Nascimento, Carrion e Siissekind. NASCIMENTO,
Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 810; CARRION,
Valentin. Comentarios a Consolida¢do das Leis do Trabalho. 29* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 330;
SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Institui¢des de
Direito do Trabalho. 227 ed. Sao Paulo: LTr, 2005, v. 1, p. 444-445.

3 Alice Monteiro de Barros e Mauricio Godinho defendem a recepgdo parcial do artigo 503 da CLT.
Alice acrescenta que a reducio s6 € possivel por meio de acordo e convencao coletiva, dai o motivo da
recepcdo parcial. Por outro lado, Godinho afirma que apenas a motivagdo (forca maior) estaria vigente.
BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 769. DELGADO,
Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 733.

S*MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 19. ed, Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 304/305.
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Ademais, ap6s a inclusdo do art. 58-A a CLT serd sempre possivel a reducdo
salarial em percentual superior a 25%, pois o § 2° do referido dispositivo legal autoriza
qualquer reducdo de jornada, desde que ndo ultrapasse 25 horas semanais e seja
autorizado por norma coletiva.

Amauri Mascaro Nascimento™ também defende que a reducdo salarial terd as
dimensdes resultantes da negociagdo coletiva.

O que ndo se admite € a reducdo salarial, mesmo que autorizada por norma
coletiva, sem que seja em beneficio do empregado (no caso de reducdo de jornada
proporcional a pedido seu) ou para sobrevivéncia da pessoa juridica, do empregador.
Diminui¢do salarial para aumento dos lucros constitui abuso do direito e deve ser

declarada nula.

2.6. Principio da continuidade da empresa, ou da func¢io social da empresa

O medo de comprometer o patrimonio particular e enfrentar os riscos de um
negdcio, a necessidade de reunir esfor¢cos de vdrias pessoas para investimento comum
em um determinado empreendimento, a inseguranca de confiar a alguém a
administracdo de seu capital, dentre outros, eram os principais fatores que inibiam os
investidores na criacdo de atividade econdmica produtiva, na criacdo de empresas.

E interesse do Estado a criacio e manutencdo de pessoas juridicas, por ser
importante instrumento da economia de mercado, pois € por meio delas que se aumenta
a arrecadacdo de tributos, incrementa-se o desenvolvimento econdmico, produz
emprego e desenvolvimento ao pais. A pessoa juridica exerce forte fung¢do social no
cendrio juridico.

Portanto, a criacdo de uma figura juridica que autorizasse a reunido de pessoas,
protegesse seus patrimonios pessoais e limitasse a responsabilidade destas, reduzindo os
riscos do empreendimento, seria a forma de incentivar o investimento e fomentar a
criacdo de empresas. A solucdo estava na criacdo de um ente autdnomo, com direitos e
obrigagdes proprias, ente distinto de seus membros; uma sociedade personificada, isto €,

com personalidade juridica diversa da de seus socios.

235 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.
811.
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A criagdo da pessoa juridica permitiu o exercicio da atividade empresarial. Mas,
o exercicio desta atividade estd limitada a sua funcdo social.

O artigo 170 da CRFB implicitamente reafirmou e deu status constitucional ao
principio da fun¢do social da empresa. Apesar do dispositivo se referir a func¢do social
da propriedade, facil é concluir que a empresa ¢ uma das formas de exercicio da
propriedade. Af estd a relacdo entre propriedade, empresa e Direito do Trabalho serd
abaixo estudada.

Grande parte da populacdo depende diretamente da pessoa juridica seja porque
proporciona desenvolvimento, pelos tributos que o Estado por meio dele arrecada, dos
produtos e produz e faz circular e dos empregos que cria.

Dai porque a preocupagdo com manutengdo e saide da sociedade empresdria € de
interesse coletivo e do Estado. Por este motivo o principio da fungdo social da empresa
pugna pela prioridade da sobrevivéncia da empresa em casos de divida acerca de sua
continuidade ou encerramento, fazendo com que prevaleca seus interesses a médio e
longo prazo, sobre o interesse daqueles que preferem sua extingdo, que tendem a pensar
a curto prazo, de modo egoista ou individualista.

Hé duas formas de abordar o principio da preservacdo da empresa. A primeira
destina-se a manuten¢do da sociedade, para evitar sua dissolu¢@o, quando, por exemplo,
ha morte, briga ou saida de um dos sécios. O principio também pode ser analisado pelo
viés dos interesses a serem protegidos enquanto a pessoa juridica estiver em
funcionamento, isto €, seu exercicio estd condicionado ao respeito do direito dos
trabalhadores sem que isto coloque em risco sua existéncia.

Isto quer dizer que, quando os interesses da sociedade empresdria se conflitarem
com os de seus empregados ou de seus consumidores, o que acontece com certa
frequéncia, € necessdrio ponderar interesses para priorizar 0 mais importante no caso
concreto: a funcao social da empresa ou a protecao do trabalhador.

1 236 . ~ .
Fébio Comparato™" conceitua a fungdo social da empresa:

(...) anocdo de funcdo, no sentido que é empregado o termo nesta
matéria, significa um poder, mas especificadamente, o poder de dar
ao objeto da propriedade destino determinado, de vinculéd-lo a certo
objetivo. O adjetivo social mostra que esse objetivo corresponde ao
interesse coletivo e ndo ao interesse proprio do dominus; o que nao
significa que ndo possa haver harmonizag¢do entre um e outro. Mas,
de qualquer modo, se se estd diante de um interesse coletivo, essa

HSCOMPARATO, Fibio Konder. Fungio social da propriedade e dos bens de producdo. Diciondrio
Empresarial — estudos e pareceres, 1990, p. 32.
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funcdo social da propriedade corresponde a um poder-dever do
proprietario, sanciondvel pela ordem juridica.

Os artigos 170, 182, paragrafo 2° e 186 da CRFB esclarecem qual € a funcio

social da propriedade:

Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

IIT - funcao social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e
de seus processos de elaboracdo e prestacdo; (Redagcdo dada pela
Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°
6, de 1995)

Pardgrafo tvinico. E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de
6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

(...)

Art. 182 (...)

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fun¢do social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas
no plano diretor.

(...)

Art. 186 - A funcdo social é cumprida quando a propriedade
rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente;

IIT — observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de
trabalho;

IV — exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores.

A funcgdo social da empresa também impregnou a legislacdo infraconstitucional,
como, por exemplo, nos artigos 116, paragrafo tunico e 154 da Lei 6.404/76:

Art. 116 (...)

Pardgrafo tnico — O acionista controlador deve usar o poder
com o fim de fazer a companhia realizar o seu objetivo e cumprir sua
funcdo social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais
acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a
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comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente
respeitar e atender.

(...)

Art. 153 — O administrador da companhia deve empregar, no
exercicio de suas funcdes, o cuidado e diligéncia que todo homem
ativo e probo costuma empregar na administracdo dos seus préprios
negdcios.

A Leino 11.101/05 também se referiu a funcdo social da empresa:

Art. 47 - A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a
superacdo da situacao de crise econdmico-financeira do devedor, a
fim de permitir a manutencio da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservacdo da empresa, sua funcio social e o estimulo a
atividade econdmica (grifos nossos).

A Lei 8.884/94 que foi editada para evitar o abuso do poder econdmico também se

refere a fungdo social da empresa:

Art. 1° - Esta Lei dispde sobre a prevengdo e a repressdo a
infracbes contra a ordem econdOmica, orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungao
social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso
do poder econdmico.

Féabio Compalralto237 afirma que, na protecdo constitucional da propriedade se
inserem, também, os bens patrimoniais sobre os quais o titular ndo exerce nenhum
direito real e que, por conseqii€éncia, “também o poder de controle empresarial, o qual
nido pode ser qualificado com um ius in re, ha de ser incluido na abrangéncia do
conceito constitucional de propriedade.”. A partir dai traca um paralelo entre a
propriedade e a empresa para defender a existéncia de sua funcao social. Na verdade, a
empresa se insere no conceito de bens de producdo e, por isso, confere ao seu titular o
status e encargo do titular da propriedade.

José Afonso da Silvam, da mesma forma, defende que o principio constitucional
da funcao social da propriedade “ultrapassa o simples sentido de elemento conformador
de uma nova concepcao de propriedade como manifestacdao de direito individual, que
ela, pelo visto, j4 ndo o € apenas, porque interfere com a chamada propriedade

empresarial” e conclui que o “direito de propriedade (dos meios de producgdo

237COMPARATO, Féabio Conder. Estado, empresa e fun¢do social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano
85, n. 732, out. 1996. p. 43-44.
23SSILVA, José. A. Curso de direito constitucional positivo. 17% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 287.
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principalmente) nao pode mais ser tido como um direito individual”, devendo atender as
necessidades da sociedade, isto €, a sua func¢do social.

Atender as diretrizes apontadas pelos comandos dos principios constitucionais €
dever do intérprete, assim como dar maxima eficiéncia®® as normas constitucionais. A
resolucdo dos conflitos de normas constitucionais, como ja analisado, resolve-se pela
ponderacdo de interesses. A funcionaliza95024o do uso da propriedade e, como
conseqiiéncia, do uso da empresa, deve ser pautada pelo bem estar da coletividade, pelo

241 “rata-se de uma liberdade-meio, ou

bem estar social. Nas palavras de Comparato
liberdade condicional”.

O desvio do exercicio da sociedade empresdria e de sua finalidade social acarreta
em abuso do direito, como bem salienta Heloisa Carpenam. A empresa gozard de
liberdade enquanto respeitar os direitos dos trabalhadores, dos consumidores, do meio
ambiente etc. Nao se pretende, com isso, transferir ao empresario a obrigacao do Poder
Puablico de criar empregos, manter as financas publicas e 0 meio ambiente, mas apenas
exigir que as empresas desempenhem papel importante na sociedade e com ela
colaborem. No que toca o Direito do Trabalho, a empresa deve apenas respeitar os
direitos do trabalhador, sem abuso. Em outras palavras.

3

Modesto Carvalhosa®*’ acrescenta que:

Tem a empresa uma Obvia funcdo social, nela sendo
interessados os empregados, os fornecedores, a comunidade em que
atua e o proprio Estado, que dela retira contribui¢des fiscais e
parafiscais, considerando-se principalmente trés as modernas funcdes
da empresa. A primeira refere-se as condicdes de trabalho e as
relacdes com seus empregados (...) a segunda volta-se ao interesse

%0 principio da méxima eficiéncia ou eficicia determina que o intérprete deve atribuir as normas
constitucionais o sentido que lhes dé maior eficicia, isto é, o mdximo de capacidade de regulamentag@o.
Interpretar a Constitui¢do € realizar, efetivar, dar execu¢do a Constitui¢do. Faz com que o intérprete
assuma uma postura de extrair o maximo de capacidade de regulacdo, de efetividade, de coerc¢do das
normas constitucionais. Pois, efetividade é um instituto sociolégico e ndo juridico, cujo significado € o de
respeitabilidade. Portanto, conclui-se que o que se busca é a obediéncia as normas constitucionais. A
nenhuma norma pode-se dar uma interpretagdo que lhe retire ou diminua a razdo de ser.

O principio da eficiéncia pode ser utilizado também efetivar direitos constitucionais trabalhistas.
Um bom exemplo é a aplicacdo da CLT aos domésticos, bem como das leis especiais, apenas para dar
exeqliibilidade aos novos direitos que lhe foram estendidos por forca do pardgrafo tnico do artigo 7° da
CRFB. Muitos dos direitos ali apontados dependeriam, se ndo fosse utilizado o método em estudo, de
regulamentacdo especial para sua efetivacdo.
*Funcionalizar determinado direito significa condicionar seu exercicio aos interesses maiores da
sociedade e € neste sentido que hoje € vista a func¢do social da propriedade e do contrato.
241COMPARATO, Fabio Konder. A reforma da empresa. Rio de Janeiro: Revista Forense, n.. 290, 1985,
p. 10.
mCARPENA, Heloisa. Abuso do direito nos contratos de consumo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 53.
*3CARVALHOSA, Modesto Apud PEREZ, Viviane. A fungdo social da empresa: uma proposta de
sistematizacdo do conceito. Trabalho final de disciplina de direito civil. Mestranda da Uerj, 2005, p. 15.
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dos consumidores (...) a terceira volta-se ao interesse dos
concorrentes (...) E ainda mais atual é a preocupagdo com os
interesses de preservacdo ecoldgica, urbana e ambiental da
comunidade em que a empresa atua.

.. 244 4. . ~ . . .
Viviane Perez”™ divide a funcdo social da empresa em dois aspectos: “a)
endégena — relativa as relacdes entre os agentes internos da empresa; b) exdgena —

2% deve

relativa as relagcdes com os centros de interesse externos a empresa”. O primeiro
ser perseguido quando a pessoa juridica estiver em funcionamento, sem riscos extincao
e estd relacionado a observancia pelo empresdrio de todos direitos dos seus
trabalhadores, sem abuso e tem base no inciso VIII do artigo 170 da CRFB. A sociedade
empresdria que estd funcionando ndo pode utilizar o direito de forma abusiva em
detrimento dos direitos do trabalhador. Ademais, de acordo com o artigo 187 do Cédigo
Civil equipara-se ao ato ilicito o ato praticado com abuso do direito. Neste sentido,
considera-se abuso do direito o exercicio de um direito subjetivo ou de prerrogativas
individuais de forma exacerbada, fora dos limites normais que sdo baseados em
principios de comportamento e de direito, que importe em atos que violem a ética, a
moral, a boa-fé, os bons costumes, 0 bem comum e a funcao social do direito>*¢,
Conclui-se, pois, que o empregador que, sem necessidade, utiliza o instituto da
flexibilizacdo para nao pagar mensalmente as horas extras devidas, sob a roupagem de

”247, em detrimento do direito dos trabalhadores € em favor do aumento

“banco de horas
de seus lucros; ou que aumenta o horario noturno para 60 minutos**®; ou reduz o valor
adicional de periculosidade, mesmo que por meio de norma coletiva, etc*”, abusa do
direito previsto no artigo 7°, XIII da CRFB, viola o principio da protecdo ao trabalhador

consagrado no artigo 7° caput da CRFB; prioriza o capital ao trabalho humano, ferindo

*PEREZ, Viviane. A funcio social da empresa: uma proposta de sistematizacio do conceito, cit., p. 15.
A autora também inclui entre os interesses endGgenos, o respeito, que a sociedade deve ter aos
interesses dos sécios, ou acionistas, imposto pelo administrador ou sécio majoritdrio como, por exemplo,
determina o artigo 116, pardgrafo tnico da Lei 6.404/76.

**Imaginemos uma hipétese em que o empregador efetuou acordo judicial para pagar R$5.000,00 no dia
07/03/2010. No dia determinado comparece com a quantia em moedas de 10 centavos carregadas em trés
grandes malas, por exemplo. Certamente o fez para expor o ex-empregado a ridicula situagdo de passar
horas contando e, mesmo que consiga conferir, ndo conseguird carregi-las, pois nao levou malas. Praticar
tal ato € usar o direito de quitar a divida de forma contrdria a ética, a moral, a funcdo social do direito, ja
que o ex-patrdo exacerbou, exagerou, usou seu direito como método de vinganga, como mecanismo de
exposi¢ao humilhante do credor.

7 Banco de horas é a nomenclatura dada ao acordo de compensagio de até um ano, na forma do artigo
59, pardgrafo 2° da CLT.

**De acordo com o artigo 73 da CLT a hora noturna é de 52°30"".

9 No Rio de Janeiro h4 norma coletiva de determinada categoria renunciando ao vale-transporte, sem
motivo aparente. Este ato € abusivo, pois sem a necessdria motivagdo: preservacao da satide da empresa.
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o principio da valorizacdo do trabalho humano, principio também consagrado
constitucionalmente.

A norma coletiva que reduz direitos trabalhistas previstos em lei sem a
correspondente necessidade de manutengdo da satde da pessoa juridica, isto €, apenas
para manter ou aumentar a lucratividade do empregador, constitui abuso do direito™". A
pessoa juridica que demite todos os seus empregados por justa causa, apenas para
ganhar tempo para pagar as parcelas devidas em decorréncia da extin¢do do contrato,
abusa do direito de demitir, ferindo a fun¢do social da empresa.

O empresdrio que contrata seus empregados por empresas intermediadoras ou
colocadoras de mao-de-obra, subcontratando-os, muitas vezes para sua atividade fum,
sob o argumento de baratear os custos, comete abuso do direito e atinge frontalmente a
sua funcao social.

A inobservancia dos direitos dos trabalhadores, como o pagamento pontual de
seus saldrios e sobre-saldrios previstos em lei ou em normas coletivas, o tratamento
ético, urbano e livre de assédio; o abuso no exercicio de direitos dirigidos ao patrdo
como o de despedir, o de flexibilizar, o de variar algumas condi¢des de trabalho (ius
variandi), acarreta a ndo observancia da funcdo social da empresa e o abuso dos
direitos.

Neste caso, o principio da protecdo, sob o critério da ponderacdo, deve ser
priorizado e aplicado e o principio da fung¢ao social a ele subordinado.

Apenas na hipdtese da sociedade empresaria ou empresdrio estar atravessando
graves crises econdmicas, haverd supremacia do principio da preservacdo da empresa
em detrimento do principio da protecdo ao trabalhador, pois, em ultima andlise,
mantendo-se a empresa, mant€ém-se 0s respectivos postos de trabalho, evitando o
desemprego, assim como suas outras finalidades sociais. Se, ao contrario, estiver em
funcionamento, fora do cendrio de discussdo de sua manutencdo fisica ou extingdo
fisica, prevalecerd sempre a pessoa a coisa, o ser ao ter, o trabalhador as vantagens
econOmicas lucrativas do empresario.

A Lei 11.101/05 reflete a mudanca de paradigma, pois prioriza a func¢do social

da empresa sobre os direitos dos trabalhadores, o que € percebido por sua simples

»%Heloisa Carpena distingue o ato ilicito do abuso do direito: “O ilicito, sendo resultante da violagdo de
limites formais, pressupde a existéncia de concretas proibigdes normativas, ou seja, € a propria lei que ird
fixar limites para o exercicio do direito. No abuso ndo hd limites definidos e fixados aprioristicamente,
pois serdo dados pelos principios que regem o ordenamento, os quais contém seus valores fundamentais.”,
cit., p. 382.
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1! ¢ a faléncia agora atingem o credor trabalhista®* em

leitura. A recuperagao judicia
vdrios pontos que ndo ocorriam na legislacdo anterior.

Abaixo as principais mudangas previstas na Lei 11.101/05 (LRJF):

a) o artigo 83, I da LRIJF limita o crédito trabalhista e acidentario a 150 saldrios
minimos por credor para a habilitacdo privilegiada na faléncia.

Em condi¢des de adversidade econdmica e priorizando o critério distributivo,
para que um maior nimero de credores (inclusive os trabalhistas) pudessem receber
seus créditos, a LRJF estabeleceu um teto quantitativo para sua insercao na categoria de
crédito privilegiado. Nao houve exclusdo do crédito do trabalhador ou decorrente de
acidente de trabalho, mas apenas a limitacdo de valor para sua inclusdo como crédito
prioritario. A medida estd em consonancia com o estabelecido pela ordem internacional,
pois o artigo 7.1 da Convencdo 173 da OIT, apesar de ndo ratificada pelo Brasil,
expressamente autoriza que o pais possa limitar o alcance do crédito privilegiado em
caso de insolvéncia do empregador

Segundo Fabio Ulhoa®> e a decisdo do STF, nos autos da ADI 3.934, a limitacdo
teve o escopo de atender os mais necessitados, os que percebem baixos saldrios e ndo
para satisfazer os altos saldrios dos diretores. Consideram justo, razodvel e proporcional
a fixacdo em até 150 saldrios minimos para o teto do crédito privilegiado, porque,
segundo o voto do Min. Ricardo Lewandowski, as indenizac¢des trabalhistas montavam,
a época da edi¢ao da lei, ao valor médio de 12 salarios minimos.

b) O plano de recuperacdo ndo poderd prever prazo superior a 1 ano para
pagamento dos créditos trabalhistas e os decorrentes de acidente de trabalho, salvo
quanto aos saldrios retidos, cujo prazo de quitacdo € de 30 dias (art. 54, pardgrafo
unico). Todavia, tal obrigacdo foi determinada apenas para os ultimos trés meses de
salarios retidos, limitados a cinco salarios minimos.

A limitacao do ndmero de meses para quitacddo dos saldrios retidos, do valor do
salario ou do crédito a ser habilitado como privilegiado, evidencia que o legislador
também quis prestigiar as institui¢des de crédito e o Estado, que poderdo concorrer em

igualdade com os créditos trabalhistas e acidentdrios que ultrapassem do limite legal.

»10 credor trabalhista s6 esté sujeito a recuperagio judicial de médias e grandes empresas, porque as de
pequeno porte e as microempresas, assim como a recuperagcdo extrajudicial ndo atingem os créditos
trabalhistas e os decorrentes de acidente de trabalho, na forma dos arts. 70 a 72 e 161 e 167 da Lei
11.101/05.

20s créditos trabalhistas existentes na data do pedido, ainda que ndo vencidos, submetem-se a
recuperacdo judicial, na forma do art. 49 da Lei 11.101/05.

253 COELHO, Fébio Ulhoa. Comentdrios a nova lei de faléncias. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 14.
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Por ter reduzido direitos, alguns®* argumentaram que alguns artigos da LRIF
era inconstitucional, pois desprezaram os direitos fundamentais do trabalhador previstos
no art. 7° da Constituicdo, assim como violaram®’ o principio do valor social do
trabalho (arts. 1° e 170 da CRFB) e do pleno emprego (art. 170, VIII da CRFB).

c) O artigo 50, VIII da LRIJF autoriza a reducdo dos saldrios e da jornada de
trabalho, mediante acordo ou convengao coletiva. O comando estd de acordo com a tese
da flexibilizacdo. Portanto, perfeitamente constitucional, porque atende ao interesse
social na preservacao da empresa. O empresdrio ou sociedade empresdria, que se
encontra em situagdo de insolvéncia, deve ter tratamento diferenciado, pois os
parametros de normalidade, isto €, de tratamento igualitdrio em relagcdo as demais, que
estdo solventes, liquidaria, de vez, a pessoa juridica, e, com isso, o emprego. O fim
almejado com tal tese €, em tultima andlise, o de preservar o maior nimero possivel de
empregos, mesmo que em condi¢des menos favordveis.

d) A lei anterior ndo afastava a sucessdo de empresér105256, na forma dos artigos
10 e 448 da CLT. Apesar de o artigo 50, VII autorizar o trepasse ou arrendamento do
estabelecimento, expressamente exclui a possibilidade de sucessao (arts. 60 e 141, II),
livrando o sucessor dos débitos do sucedido.

O que se pretende com a excecdo acima € permitir que a empresa continue a ser
explorada por outro empresdrio ou sociedade empresaria. Convém ressaltar que ndo se
pode confundir empresario ou sociedade empresaria (perfil subjetivo) com a prépria
organizacdo produtiva ou atividade empresarial (perfil funcional). Ao impedir a

sucessdao de empresdrios, a lei tentou preservar a atividade econdmica produtiva, isto &,

% Neste sentido Marcelo Papaléo de Souza e o Sindicato Nacional dos Aeroviarios, autor da ADI 3934 -
DF. SOUZA, Marcelo Papaléo. A nova Lei de recuperacio e faléncia e as suas conseqiiéncias no direito e
no processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, p. 182-194.

A questdo foi debatida na ADI 3.934 e, incidentalmente, no RE 583.995 (este teve o objetivo de fixar a
competéncia). Entretanto, o STF, em maio de 2009, entendeu pela constitucionalidade dos referidos
dispositivos legais, definindo que o pagamento preferencial dos créditos trabalhistas pode ser limitado em
150 saldrios minimos; que a empresa que adquire ativos ou a unidade produtiva da empresa em
recuperacdo ndo herda suas dividas trabalhistas; e que a Justica do Trabalho pode aferir o montante da
divida oriunda da relacdo de emprego, mas nio pode determinar sua execucdo, pois esta competéncia é
juizo comum, que estd no comando da recuperagdo.

26 As jurisprudéncias abaixo comprovam a afirmagio:

SUCESSAO. ANTECESSORA FALIDA. Se a prova demonstra, de forma inequivoca, que
a demandada € sucessora de empresa falida, fica responsavel pelos encargos trabalhistas da
sucedida, apesar da faléncia decretada contra esta. TRT/SP-Proc: 11662/90 (Ac. 8 T. —
02920063477) — Rel. Designado: Desembargadora Dora Vaz Trevino. DJU 30/04/92.

SUCESSAO DE EMPREENDEDORES. Opera-se pela transferéncia de universalidades
entre empresas, por titulo juridico hébil, seja compra e venda, arrendamento ou aquisi¢do de
acervos empresariais em hasta publica. TRT/SP — Proc: 02129-2002-025-02-00-8 — Rel.
Designado: Desembargador Plinio Bolivar de Almeida. DJU 07/12/04.
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a prépria empresa, mesmo em caso de recuperagdo ou faléncia da sociedade empresaria
ou do empresdrio. Portanto, o dispositivo ndo fere qualquer principio ou valor
constitucional, mas tdo somente excepciona a regra geral prevista nos artigos 10 e 448

da CLT, que regulam a sucessao.

2.7. Principio da inalterabilidade contratual

O contrato de trabalho é de trato sucessivo, de débito permanente. Esta
caracteristica acarreta constantes mudancas das condi¢des iniciais do contrato,
obrigando as partes a pequenas alteracOes para adaptarem o contrato as novas
realidades.

O principio tem sua base na méaxima do pacta sunt servanda e, por estarem
obrigadas a cumprir o contrato, as partes ndo podem livremente alterar suas clausulas no
curso deste. No Direito do Trabalho, o contrato também faz lei entre as partes.
Entretanto, a livre manifestacdo de vontade € mitigada, pois a autonomia das partes ao
ajustarem as cldusulas contratuais estd vinculada aos limites da lei. Dai porque as partes
podem pactuar cldusulas iguais ou melhores (para o empregado) que a lei, mas nunca
contra a lei ou as normas coletivas vigentes (art. 444 da CLT). A lei proibiu a alteracdo
prejudicial ao trabalhador (art. 468 da CLT) como conseqiiéncia l6gica do principio da
protecdo ao trabalhador e pela presungio légica de sua submissdo aos mandos do patrdo
(coagcdo presumida). Desta forma, € vdlida, pois, qualquer alteracdo unilateral ou
bilateral, que ndo cause prejuizo ao trabalhador, como aumento salarial ou reducdo da
jornada, por exemplo.

A alteragado das cldusulas contratuais pode ter varias classificagdes: a) quanto a
origem: obrigatdria ou imperativa e voluntarias ou autdnomas; b) quanto ao conteudo:
qualitativas e quantitativas; c) quanto a natureza: legais e ilegais; d) quanto a vontade:
unilateral e bilateral.

Obrigatéria é a alteracdo contractual cuja vontade individual das partes nao
concorre, pois decorre de fonte formal heterénoma de direito, que obriga e vincula o
empregador. Assim, todas as alteracdes determinadas pelo Estado ou com intervengao

dele (Constitui¢do, leis, decretos, sentenca coletiva) sdo consideradas obrigatérias e
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substituem automaticamente a cldusula contratual anterior pela norma imperativa nova,
ressalvado o direito adquirido do trabalhador.

Convém lembrar que o ajuste trabalhista € um contrato regulamentado e dirigido
pelo Estado. Isto quer dizer que a lei dita as regras minimas e limita a autonomia de
vontade, ndo permitindo qualquer alteracdo. Por isto, suas condi¢des minimas de
trabalho estdo fixadas, limitadas e estabelecidas nas diversas regras legais trabalhistas
que regem a matéria. Estas mesmas regras sdo modificadas de tempos em tempos e,
quando isto acontece, a alteragdo serd imperativa.

As alteragdes contratuais legais mais comuns sdo aquelas que implicam
beneficios ao empregado, tais como estabilidades ou garantias de emprego, criadas por
lei, majoracdo salarial, decorrentes de reajustes legais (leis de politica salarial, ha muito
inexistentes), reducdo da jornada de trabalho etc.

Voluntérias sao aquelas em que as partes concorrem para a mudanga diretamente
ou por meio das normas coletivas (convenc¢do ou acordo coletivo). Podem ser unilaterais
ou bilaterais. Unilaterais quando apenas uma das partes participa (empregado ou
empregador). Bilateral quando patrdo e trabalhador ajustam a alteracdo. De qualquer
forma, devem respeitar os parametros e contornos indicados no art. 468 da CLT, de
forma a ndo causar prejuizo ao empregado. O aumento espontaneo do saldrio, a
concessdo de sobre-saldrios ndo previstos em lei ou majoragdo daqueles previstos na
CLT, a promogdo, sdo exemplos de alteracdes benéficas unilaterais praticadas pelo
empregador.

Se a alteracdo, seja unilateral ou bilateral, for prejudicial ao trabalhador, havera a
automdtica substituicao da cldusula contratual nula pela norma legal minima ou anterior.
Assim, ndo poderd o empregador, por exemplo, que sempre concedeu alimentagcdo
graciosa, suprimi-la, ou aquele que pagava gratificacdo por tempo de servigo deixar de
pagar, salvo (em ambos os exemplos) quando concedida por norma coletiva e a
posterior ndo mais conceder.

Quantitativa € a mudanca contratual que acarreta aumento ou diminui¢do do
salario, da jornada, da quantidade de afazeres. Sera qualitativa quando importar em
mudanca da qualidade ou na natureza do trabalho. Isto ocorre quando hd promocgao,
rebaixamento, alteracdo da funcdo, cargo, status, atribui¢des, hordrio e turno (ndo

alterando a jornada), local (espaco fisico) ou localidade (municipio, estado ou pais) da
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prestacdo de servicos etc. Délio Maranhdo®’ defende que o local da prestacdo de
servicos (sala, mesa, andar) nao

importa em alteracdo contratual, possuindo o empregador a autonomia para a
modificacdo, salvo quando importar em prejuizo para o empregado.

A inalterabilidade contratual tem base no Direito Civil, que considera que o
contrato faz lei entre as partes (pacta sunt servanda). Por estarem obrigadas a cumprir o
contrato, as partes ndo podem livremente alterar suas cldusulas no curso deste, maxime
em se tratando de um contrato de trato sucessivo.

Também no Direito do Trabalho o contrato faz lei entre as partes. Entretanto, a
autonomia € limitada pela lei. Conclui-se, pois, que as partes podem pactuar clausulas
iguais ou melhores (para o empregado) que a lei, mas nunca contra a lei e as normas
coletivas vigentes (art. 444 da CLT). O principio da inalterabilidade contratual tem
como base o principio da protecdo ao trabalhador e se aplica tanto para as alteracdes de
direitos de cardter publico como para aqueles decorrentes de norma de cardter privado,

pois, mesmo os direitos disponiveis passam pelo filtro do art. 468 da CLT.

2.7.1. Excecoes

a) O art. 468, pardgrafo unico da CLT possibilita a reversdao do empregado de
confianca ao cargo efetivo, perdendo, inclusive, a gratificacdo correspondente a fungao,
observada a restricao contida na Simula 372 do TST.

b) O art. 469 da CLT faculta a transferéncia unilateral do trabalhador que exerca
cargo de confian¢a ou daquele cujo contrato contenha cldusula explicita ou implicita de
transferibilidade ou de qualquer empregado em casos de fechamento do
estabelecimento. Para os demais empregados a transferéncia devera ser bilateral.

c) O art. 475 c/c art. 461, pardgrafo 4°, da CLT permite o rebaixamento do
empregado nos casos em que a Previdéncia Social recomenda a readaptacdo do
empregado. Todavia, esta alteracdo in pejus ndo pode importar, também, em reducdo
salarial.

d) Manutenc¢do dos beneficios normativos apenas durante a vigéncia da norma

coletiva, pois as condi¢des de trabalho criadas por acordo coletivo, convengdo ou

257 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de
Direito do Trabalho. 19. ed. Sao Paulo: LTr, 2000, v. 2, p. 554
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sentengas coletivas obrigam enquanto vigentes, podendo o empregador suprimi-las apos
seu término, salvo se a norma posterior manteve a vantagem (Stumula 277, I do TST);

e) lus variandi. Por ser o dono do empreendimento e correr o risco do negécio, o
empregador tem o poder diretivo da empresa e, por isso, pode variar algumas cldusulas
contratuais de acordo com a tendéncia econdmica ou interesse da empresa. Faz parte do
ius variandi, por exemplo: a) mudanca do hordrio de trabalho, desde que ndo haja
majoracdo da quantidade de horas trabalhadas por dia (jornada) e ndo importe em
alteracdo do turno diurno para o noturno (por ser prejudicial ao empregado) - Stimula
265 do TST; b) mudancga do local da prestagdo de servigos, respeitados os limites do
artigo 469 da CLT; c) possibilidade de exigir do empregado atribuicdes compativeis
com a funcdo exercida - art. 456, pardgrafo tnico da CLT; d) promog¢do do empregado;
e) alteracao da nomenclatura do cargo (sem causar prejuizos), etc.

f) Flexibilizacdo dos direitos trabalhistas.

As Orientacgdes Jurisprudenciais 308 e 339 da SDI-I do TST, Stimula 51, II do

TST também refletem o principio:

0OJ 308 da SDI-I do TST: Jornada de trabalho. Alteragdo. Retorno a
jornada inicialmente contratada. Servidor ptblico. O retorno do
servidor publico (administragdo direta, autdrquica e fundacional) a
jornada inicialmente contratada ndo se insere nas vedacdes do art.
468 da CLT, sendo a sua jornada definida em lei e no contrato de
trabalho firmado entre as partes.

OJ 339 da SDI-I do TST: Teto remuneratério. Empresa publica e
sociedade de economia mista. Art. 37, XI, da CF/1988 (Anterior a
Emenda Constitucional 19/98). As empresas publicas e as sociedades
de economia mista estdo submetidas a observancia do teto
remuneratdrio previsto no inciso XI do art. 37 da CF/1988, sendo
aplicdvel, inclusive, ao periodo anterior a alteracdo introduzida pela
Emenda Constitucional n° 19/98.

Stimula 51 do TST: Norma regulamentar. Vantagens e opgdo pelo
novo regulamento. Art. 468 da CLT.

I - As cldusulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, sé atingirdo os trabalhadores admitidos apds
a revogacgao ou alteracdo do regulamento.

IT - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a
op¢do do empregado por um deles tem efeito juridico de rentdncia as
regras do sistema do outro.

2.8. Principio da irrenunciabilidade e da intransacionabilidade
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O empregado nao pode transacionar ou renunciar direitos trabalhistas previstos em
lei, seja antes da admissdo, no curso do contrato ou apés seu término™". Isto se explica
porque os direitos trabalhistas previstos em lei t€ém natureza publica, dai porque o
comando do artigo 9° da CLT determinou a nulidade de todo ato que visasse desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicacdo dos direitos trabalhistas previstos na lei. Por outro lado,
o artigo 468 da CLT considerou nula toda alteragdo contratual que cause prejuizo ao
trabalhador. Reforcando o entendimento, o artigo 444 da CLT autoriza a criacdo de
outros direitos pela vontade das partes, desde que ndo contrariem aqueles previstos na
lei e nas normas coletivas e o art. 7°, caput da CRFB relaciona uma série de direitos
trabalhistas em seus incisos, recepcionando e dando status constitucional ao principio
da condi¢do mais favordvel ao trabalhador.

Portanto, as transacdes e as renuncias sO serdo licitas quando ndo causarem
prejuizo ao trabalhador ou quando autorizadas por lei*’.

Primeiramente cabe um rdpido estudo para ser apontada a diferenca entre os
direitos patrimoniais de cardter privado e os direitos de cardter publico, ou seja, os
direitos disponiveis e os indisponiveis e, a partir de entdo prosseguir no raciocinio, uma
vez que apenas os de direito privado podem ser objeto da rentincia e da transagdao, como

abaixo explicitado®®":

Patrimoniais s@o os direitos suscetiveis de serem avaliados em
dinheiro, isto é, aqueles em que € possivel se atribuir valoragdo
econdmica, expressdo monetdria. Indisponiveis sdo os direitos que

»8E a natureza do direito que impede sua disponibilidade e ndo o momento em que isso ocorre. A
impossibilidade de rentncia e transa¢do antes e durante o contrato também ¢é defendida por Dorval
Lacerda, Siissekind, Délio Maranhdo, Mauricio Godinho, Alice Monteiro de Barros e Pld Rodriguez.
LACERDA, Dorval. A rendncia no direito do trabalho. 2% ed Sao Paulo: Max Limond, 1944 p. 132;
Siissekind em SUSSEKIND , Arnaldo, MARANHAO, Délio, VIANNA, Segadas e TEIXEIRA, Lima.
Institui¢cdes de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr. 18 ed., Vol. 1, 1999, p. 222; MARANHAO, Délio.
Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: FGV, 1987, p. 26; DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito
do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 212; BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2005, p. 180; PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Cit., p.
73-96.

%A Lei 5.107/66 instituiu o FGTS e autorizou a rentincia a estabilidade decenal e/ou transacio da
indenizacdo por tempo de servigos. O artigo 14 da Lei 8.036/90 contém a mesma previsdo quanto ao
direito do empregado optar retroativamente renunciando sua estabilidade decenal e/ou de transacionar a
indenizacdo por tempo de servico, relativa ao periodo anterior a Constitui¢do. A Lei 9.958/00 permitiu a
transacdo extrajudicial por meio das Comissdes de Conciliacdo Prévia. Por fim, a Simula 276 do TST
tolera a renuncia ao aviso prévio, desde que o empregado o faca expressamente € comprove que
conseguiu um novo emprego.

260CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 3? ed. Rio de Janeiro: Impetus, p. 171.
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sdao controlados pelo Estado com maior ou menor intensidade, por
protegerem interesses publicos. Ndo derivam da autonomia da
vontade da parte e sim de imposicdo legal feitas por meio de normas
cogentes, impostas pelo Estado para tutelar algum interesse social.
Disponiveis s@o os direitos cujos interesses sdo particulares.
Suscetiveis de circulabilidade.

Os direitos criados pelas partes, por meio do contrato de trabalho, regulamento
interno de empresa ou conveng¢do coletiva, isto €, de forma autbnoma, sdo privados,
logo, disponiveis. Privados sdo aqueles direitos que o Estado ndo se interessa em tutelar,
pois particulares. Entretanto, a CLT também impde limites a sua alteracdo quando isso
representar em prejuizo ao empregado.

Os direitos previstos na lei trabalhista sdo indisponiveis pelas partes e, por isso, 0
legislador cercou o trabalhador de garantias para assegurar a ndo ocorréncia de atos,

mesmo que bilaterais, que lhe causem prejuizo — art. 468 da CLT. Mauricio Godinho™"'

26255 Para

limita a transacdo de direitos trabalhistas a um “patamar minimo civilizatério
tanto, dividiu os direitos indisponiveis em duas categorias: os de indisponibilidade
absoluta e os de indisponibilidade relativa. Afirma que absoluta € a indisponibilidade
cujo “direito enfocado merecer uma tutela de nivel de interesse publico, por traduzir um
patamar civilizatério minimo, firmado pela sociedade politica em um dado momento
histérico™®, e relativa é a indisponibilidade que pode sofrer excec¢des, isto €, aqueles
direitos acima do referido patamar que podem ser transacionados.

Na verdade, ao permitir que alguns direitos possam ser transacionados pelo
trabalhador, Mauricio Godinho os tornou disponiveis. Logo, melhor seria dizer,
utilizando a terminologia do autor, que a “indisponibilidade relativa” €, na verdade, uma
“disponibilidade relativa”, isto €, o direito estd num padrao civilizatério geral acima do
minimo e, por isso, segundo sua visdo, é possivel sua transacdo’®*, jd que o autor jamais

265

admite a rendncia. Mauricio Godinho™ aponta como exemplos de direitos de

indisponibilidade relativa: normas autdonomas, modalidade de pagamento, tipo de

> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 1.379.

20 autor divide o “patamar minimo civilizatério” em “trés grupos convergentes de normas
heterénomas™: os direitos constitucionais em geral; as normas de tratados e convengdes internacionais
vigentes internamente no Brasil, e as normas legais infraconstitucionais que asseguram patamares de
cidadania ao individuo que labora, como, por exemplo, a assinatura da CTPS, a garantia do saldrio
minimo e bases salariais minimas, normas de identificagdo profissional, procedimentos anti-
discriminatérios e as normas de protecdo a saude e seguranga do trabalhador. DELGADO, Mauricio
Godinho. cit., p. 1379.

263 Ibidem, p. 212.

2640 autor admite a transacio por meio de acordo ou convencéo coletiva.

2% Tbidem, p. 212.
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jornada pactuada, fornecimento ou nao de utilidade. Ora, tais direitos sdo privados e nao
de caracteristica publica.

Por outro lado, Arion Sayao Romita**® leciona:

Supde-se que os direitos individuais do trabalhador sejam
indisponiveis, o que bastaria para inviabilizar o apelo a arbitragem,
quando se cuida de solucionar dissidios individuais do trabalho. Nao
é correta, contudo, a assertiva de que os direitos trabalhistas — do
trabalhador individualmente considerado — sejam indisponiveis. O
que a consolidagdo das Leis do Trabalho, no artigo 9°, declara é que
sao nulos os atos tendentes a desvirtuar, fraudar ou impedir a
aplicacdo das normas de protecdo ao trabalho. Nenhum preceito legal
estabelece, de antemdo, a indisponibilidade dos direitos do
trabalhador. Caso contrdrio, seriam automaticamente fulminados pela
nulidade todos os acordos celebrados pela Justica do Trabalho nas
reclamacGes trabalhistas (...). E que os direitos do trabalhador
admitem uma divisdo: direitos absolutamente indisponiveis e os
direitos relativamente disponiveis. O artigo 9° da CLT nao declara
indisponiveis os direitos do trabalhador, apenas priva de eficicia o
ato do empregado tendente a inviabilizar o gozo dos direitos
assegurados por lei ao trabalhador. Se o empregado decide dispor de
um direito ndo coberto pela protecdo da indisponibilidade absoluta, a
lei ndo veda o acesso a via arbitral.

(...)

Sdo absolutamente indisponiveis os direitos de personalidade
do trabalhador: honra, intimidade, seguranca, vida privada, imagem.
Os direitos patrimoniais sdo plenamente disponiveis, apds o término
da relagdo de emprego e apenas relativamente indisponiveis durante a
vigéncia do contrato (...). S3o disponiveis, porque sobre eles os
titulares detém poder que ndo invade a esfera dos direitos de
personalidade.

Romita®’

aduz que as normas de indisponibilidade absoluta sdo diferentes da de
indisponibilidade relativa, pois estas criam benesses que podem ser transacionadas ou
renunciadas por meio da via negocial. Logo, o autor entende que aqueles direitos que
podem ser validamente disponibilizados por meio da norma coletiva sdo classificados
como de indisponibilidade relativa.

De forma similar Luiz de Pinho Pedreira da Silva®®®:

(...) consideram-se absolutamente indisponiveis todos os direitos
estritamente vinculados a pessoa, como os direitos personalissimos.
Mas também ha direitos patrimoniais absolutamente indisponiveis e tal

266ROMITA, Arion Saydo. Preficio a obra de SOUZA, Zoraide Amaral. Arbitragem — Conciliacdo —
Mediacdo nos conflitos coletivos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 11-12.

267ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas relacdes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 164.
26SSILVA, Luiz de Pinto Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1999, p.
124-126.
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€ o caso dos beneficios previdencidrios (...). A indisponibilidade
absoluta é rara no Direito do Trabalho, podendo apontar como
exemplos dela o direito previdencidrio, o direito do trabalhador a
seguranca, a liberdade sindical. Mas a indisponibilidade relativa
domina o mesmo direito, como também o fazem a imperatividade das
normas e a presuncdo de vicios de consentimento, também causas,
conforme j4 visto, de exclusdo, quase total, do poder de disposi¢do

quanto aos direitos do trabalhador.

Na verdade, os direitos indisponiveis s6 podem ser disponibilizados pela prépria
lei, sendo seriam denominados disponiveis. Desta forma, ndo concordamos com as teses
de indisponibilidade absoluta e relativa. A norma que contempla direitos indisponiveis
sempre o € de forma absoluta. S6 a lei poderd criar exce¢des a estas regras €, mesmo
assim, numa interpretacdo restritiva conforme o comando constitucional contido no
artigo 7°, caput da Lei Maior.

A jurisprudéncia ja vem adotando a nomenclatura sugerida pelos autores, como se

percebe abaixo, divergindo apenas no que € disponivel e o que ndo é:

PRINCIPIO DA ADEQUACAO SETORIAL NEGOCIADA.
FLEXIBILIZACAO DE DIREITOS DE INDISPONIBILIDADE
RELATIVA. O principio da adequag@o setorial negociada, que retrata
o alcance da contraposi¢do das normas coletivamente negociadas
aquelas de cunho imperativo, emanadas do Estado, viabiliza que as
normas autdénomas construidas para incidirem no ambito de certa
comunidade econdmico-profissional possam prevalecer sobre aquelas
de origem heterbnoma, desde que transacionem parcelas de
indisponibilidade apenas relativa, como, e.g, as concernentes a
manutencdo da hora noturna em 60 minutos, vez que ndo caracteriza
alteracdo em patamar prejudicial a saide do trabalhador e desde que
ndo traduza simples rentncia, mas transacdo de direitos. TRT/MG:
01512.2001.018.03.00.4, Rel. Designado: Juiz Jdlio Bernardo do
Campo, DJ/MG 07/6/2002.

NULIDADE DE CLAUSULA (JORNADA DE TRABALHO).
PRAZO POR TEMPO INDETERMINADO. O art. 614, § 3°, da CLT
estabelece como requisito formal dos acordos e convengdes coletivas
a fixacdo de prazo de vigéncia, com o limite maximo de dois anos,
constituindo, a adog¢do de prazos, tonica do Direito Coletivo do
Trabalho. A cldusula de aditamento a acordo coletivo, pela qual foi
atribuida efic4cia por tempo indeterminado a cldusula que ampliou a
duracdo da jornada de trabalho em turnos de revezamento, além de
levar a petrificacdo da negociacdo coletiva, foge aos contornos da
prépria norma constitucional, porquanto torna geral e rotineiro o que
era especifico e excepcional. Com efeito, a jornada de seis horas, em
turnos ininterruptos de revezamento € a regra constitucional; a norma
coletiva age, sob regra de indisponibilidade relativa, para definir
situacdo particular a um dado grupo de trabalhadores. Recurso
conhecido a que se nega provimento. TST, 4* T, TST-RR-
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503.874/1998.1, Rel. Min. Maria do Perpétuo Socorro de Carmem,
DJ - 17/10/2003.

INTERVALO INTRAJORNADA. REDUCAO. Previsio da hora
corrida em acordos coletivos. A Constituicdo Federal de 1988
conferiu maiores poderes aos sindicatos, de modo que essas entidades
podem, no interesse de seus associados e mediante negociagcdo
coletiva, restringir certos direitos assegurados aos trabalhadores afim
de obter outras vantagens ndo previstas em lei. Ndo obstante, tal
flexibilizacdo ndo autoriza a negociag@o coletiva que atente contra as
normas referentes a seguranca e saide no trabalho. De fato, o
estabelecimento do intervalo minimo de uma hora para refei¢do e
descanso dentro da jornada de trabalho é fruto da observagdo e
andlise de comportamento humano, e das reagdes de seu organismo
quando exposto a vdrias horas de trabalho. Doutrina e jurisprudéncia
evoluiram no sentido da necessidade desse intervalo minimo para que
o trabalhador possa ndo apenas ingerir alimentos, mas também digeri-
los de forma adequada, a fim de evitar o estresse dos d6rgdos que
compdem o sistema digestivo, e possibilitar o maior aproveitamento
dos nutrientes pelo organismo, diminuindo também a fadiga
decorrente de horas de trabalho. Se de um lado a Constitui¢do Federal
prevé o reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de
trabalho como direito dos trabalhadores urbanos e rurais (art. 7o,
XXVI, da Constitui¢cdo Federal), de outro estabelece ser a saide um
direito social a ser resguardado (art. 60 da Carta Politica). Recurso de
Revista ndo reconhecido. TST, 5* T, RR 619.959.99.7, Rel. Rider
Nogueira de Brito, DJU 14/03/03.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
TRANSACAO EXTRAJUDICIAL. ESCRITURA PUBLICA.
PARCELAS TRABALHISTAS IMANTADAS POR
INDISPONIBILIDADE ABSOLUTA. NULIDADE. Demonstrado
no agravo de instrumento que o recurso de revista preenchia os
requisitos do art. 896 da CLT, ante a demonstragdo e violacdo, em
tese, do art. 5°, XXXV, da CF. Agravo de instrumento provido.TST,
6" T, RR - 2045/1998-029-15-00, Rel. Min. Mauricio Godinho
Delgado, DEJT - 20/03/2009

RECURSO DE REVISTA. INTERVALO INTRAJORNADA
SUPERIOR A DUAS HORAS DIARIAS. AUSENCIA DE
NEGOCIACAO ENTRE AS PARTES. O alargamento do intervalo
intrajornada ndo afeta diretamente a prépria higidez do empregado
podendo ser transacionado, eis que se refere a parcela trabalhista de
indisponibilidade relativa; contudo, essa negociacdo deverd ser feita
mediante intervencdo sindical. Recurso conhecido e provido. TST, 5*
T, TST-RR-628.902/2000.7, Rel. Min. André Luiz Moraes de
Oliveira, DJ - 19/03/2004.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. AVISO
PREVIO  INDENIZADO. NAO-CONCESSAO. ACORDO
COLETIVO. IMPOSSIBILIDADE. EFEITOS. PRINCIPIO DA
ADEQUACAO SETORIAL NEGOCIADA. POSSIBILIDADE E
LIMITES DA NEGOCIACAO COLETIVA TRABALHISTA.
DECISAO DENEGATORIA. MANUTENCAO. Amplas sio as
possibilidades de validade e eficdcia juridicas das normas autdonomas
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coletivas em face das normas heteronomas imperativas, a luz do
principio da adequacdo setorial negociada. Entretanto, essas
possibilidades ndao s3o plenas e irrefredveis, havendo limites
objetivos a criatividade juridica da negociac@o coletiva trabalhista.
Desse modo, ela ndo prevalece se concretizada mediante ato estrito
de renincia ou se concernente a direitos revestidos de
indisponibilidade absoluta, os quais ndo podem ser transacionados
nem mesmo por negociacdo sindical coletiva. TST, 6* T, AIRR -
355/2008-006-04-40, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, DEJT -
30/04/2009.

Percebe-se das teses acima expostas que a jurisprudéncia € vacilante, pois ndo
consegue definir o que é disponibilidade ou indisponibilidade relativa e absoluta.

Mesmo que se desprezem as nomenclaturas acima e os limites da transagdo ou da
rendncia no Direito do Trabalho, percebe-se a tendéncia flexibilizadora, isto €, a
jurisprudéncia e a lei tém permitido cada vez mais hipéteses de abdicacdo de direitos.

Abaixo alguns exemplos:

Stumula 51 do TST: O inciso II da simula autoriza a rentincia pelo empregado de
um regulamento de empresa quando ele expressamente optar por outro. Critica: E
contraditdria, pois, a0 mesmo tempo que, em seu inciso I, determina que as alteracdes
efetuadas no regulamento interno da empresa nao se aplicam aos empregados admitidos
antes da alteracdo, salvo quando mais benéficas, permite, por outro lado, em seu inciso
II, a rendncia de um deles quando o empregado assim optar, mesmo que este ato lhe
cause prejuizos. Isto incentiva o empregador a criar novo regulamento ao invés de
modificar o j4 existente.

Sumula 364, II do TST: Considera licita a cldusula prevista em norma coletiva
que torna proporcional o adicional de periculosidade previsto em lei. Critica: as normas
que protegem o trabalhador dos agentes insalubres e perigosos sdo de medicina e
seguranca do trabalho, que, por sua natureza, criam direitos de maior protecao juridica
e, por isso, indisponiveis. A norma coletiva, principalmente porque elaboradas por
particulares (sindicatos) ndao poderia prevalecer sobre a lei. Ademais, contrastando com
esse entendimento a OJ 342, I da SDI-I do TST, que considera nula cldusula de norma
coletiva que suprime intervalo intrajornada. Ora, ambos os direitos (periculosidade e
intervalo) sdo de ordem publica e se constituem em medida protecdo a seguranca e a
saude do trabalhador. Ao mesmo tempo, a propria OJ 342 da SDI-I autoriza a supressdo

de intervalo para repouso e alimentacdo, se o empregado trabalhar para empresa de
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transporte publico rodovidrio, e sua jornada nao for superior a 7 horas. Ora, se o
intervalo € norma de indisponibilidade absoluta, ndo poderia sofrer excecoes.

.0J 123 da SDI-1 do TST: Possibilidade da norma coletiva retirar a natureza
salarial de uma utilidade. Critica: novamente a jurisprudéncia entendeu que a norma
coletiva pode sobrepor-se a lei, pois o artigo 458 da CLT estabelece os requisitos para
que uma utilidade tenha natureza salarial. Assim, a norma coletiva poderia alterar a lei.

.0J 270 da SDI-I do TST: PDV — A orientacdo jurisprudencial defende que o
programa de demissdo voluntdria que importa em transagdo extrajudicial para extin¢ao
do contrato e que implica na quitagdo exclusiva das parcelas e valores constantes do
recibo. Critica: A orientacdo jurisprudencial deveria ter mencionado que a quitagdo se
da quanto aos valores e ndo quanto as parcelas269.

.0J 275 da SDI-I do TST: Possibilidade de a norma coletiva excluir o pagamento
da 7* e 8* hora do empregado submetido a turnos ininterruptos de revezamento de 8
horas, na forma do artigo 7°, XIV da CRFB. Critica: A Constituicdo de 1988 fixa a
jornada de 6 horas para os trabalhadores em turnos ininterruptos de revezamento,
podendo a norma criar excecao temporaria, sem, contudo trazer prejuizo ao trabalhador.
Logo, se ele trabalha 8 horas, deve receber por estas, mesmo que de forma ordinéria
(sem o respectivo adicional sobre a 7* e 8" hora). Pensar de outra forma é, em ultima
andlise, autorizar a reducdo salarial, pois o saldrio ndo é majorado, mas a jornada sim.

H4 ainda pronunciamentos que, embora nido sejam majoritarios, adotam a tese de
que a norma coletiva pode tudo, desde renunciar até transacionar direitos previstos em

lei ou de carater privado, em face da flexibilizacdo autorizada pela Constituicao de 88.

INTERVALO INTRAJORNADA. ACORDO COLETIVO. Importa
distinguir, dentro do universo juridico, as normas que outorgam
direitos revestidos de indisponibilidade absoluta e as que prevéem
beneficios aos quais os trabalhadores, pela via da negociagdo
coletiva, podem validamente renunciar em fung@o de algum interesse
ocorrente. E cedico que a normatividade instituida por negociacio
coletiva constitui fonte formal secunddria e de eficécia intrajuridica,
porém nao se sobrepondo a lei quando em jogo norma de ordem
publica. Desta forma, a regra insculpida no artigo 71 "in fine" da
CLT, caracteriza-se pela imperatividade absoluta, j4 que trata, em
dltima instincia, sobre a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho,
insuscetivel de rentincia ou transacdo. TRT/SP - PROC:

YA expressdo “parcela” tem uma conotagio mais ampla que a palavra “valor”. Assim, por exemplo,
empregado que percebia R$1.000,00 e adere o PDV (programa de demissdo voluntdria), cujo termo
noticia que o aviso prévio estd sendo pago no valor de R$10,00. A quitacdo da parcela importa na
quitacéo do aviso prévio. A quitagdo do valor significa que apenas R$10,00 referentes ao aviso prévio
foram pagos. Logo, ndo quita a parcela paga insuficientemente.
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01752.2000.463.02.00 — Rel. Designado: Juiza Vera Marta Publio
Dias. DJ/SP 06.09.2005.

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. REDUCAO.
TRANSACAO. POSSIBILIDADE. A Constituicio Federal de 1988
trouxe a ordem juridica trabalhista brasileira maior possibilidade de
flexibilizacdo, permitindo, inclusive, a reducdo salarial, desde que por
intermédio da negociacdo coletiva, como dispde expressamente o
artigo 7°, em seu inciso VI. O artigo 195, § 1°, da CLT, por sua vez,
j4 permitia ao sindicato intentar reclamatéria visando a apuragdo da
condi¢do perigosa ou insalubre em ambiente de trabalho. A
conjuncdo dos dispositivos legais em tela e a natureza salarial do
adicional de periculosidade revela a possibilidade de empresa e
sindicato dos trabalhadores pactuar o pagamento do referido
adicional de forma parcial, considerando os pardmetros estabelecidos
na transagdo havida. Foi o que ocorreu na hipétese dos autos, onde a
ré e o sindicato do empregado pactuaram a reducio da porcentagem a
ser satisfeita a titulo do adicional de periculosidade, transagcdo esta
vélida para todos os efeitos, visto em acordo aos dispositivos ora em
andlise. TRT/SP — RO: 35824/2002 — Rel. Designado: Juiza Mércia
Tomazinho. DJ/SP 25.03.2003.

INTERVALO INTRAJORNADA. Consoante o artigo 73, pardgrafo
3° da CLT, o intervalo minimo de 1:00 hora, previsto para
alimentacdo e repouso, somente admite reducdo mediante ato do
Ministério do Trabalho, ouvida a Secretaria de Seguranga e Higiene
do Trabalho. Sendo assim, falece competéncia as partes para
reduzirem ou frustrarem o referido intervalo, ainda que por meio de
instrumentos coletivos. Ndo se insurge aqui contra a autonomia das
partes para, por meio de acordos ou Convengdes Coletivas,
estabelecerem a compensacdo de hordrios, ou mesmo a reducdo da
jornada (art. 7°, inciso XIII, da CF), nem se desconhece o prestigio
atribuido aos instrumentos coletivos pela Constituicdo Federal (art.
7°, inciso XXVI). Trata-se de reconhecer os limites da autonomia da
vontade coletiva frente as normas cogentes e de ordem publica. Eis
que estarfamos diante de um lamentdvel contra-senso se
admitissemos que o prestigio conferido pela Lei Magna as
Convengoes e Acordos Coletivos tivesse o alcance de permitir-lhes a
revogacdo de um dos principios fundamentais da Constitui¢do
Federal pautado nos valores sociais do Trabalho. H4 de se respeitar as
normas imperativas e de ordem publica, direcionadas a prote¢do de
interesses maiores consubstanciados na seguranca, satide e higiene do
trabalhador, que ipso facto ndo comportam alteragdes supressoras ou
neutralizadoras por transacdo ou negociacdo entre as categorias
profissional e econdmica. Dentre essas normas, encontram-se as que
estabelecem taxativamente limites maximo ou minimo de duracdo do
trabalho e respectivos intervalos. TRT/MG - RO: 16755/2001 — Rel.
Designado: Juiza Maria Auxiliadora Machado Lima. DJ/MG
15.03.2002.

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE - PROPORCIONALIDADE
AUTORIZADA POR INSTRUMENTO NORMATIVO -
CLAUSULA NULA. Nem todo direito trabalhista pode ser objeto de
transacdo ou negociacdo coletiva. Em se tratando de matéria de
seguranga, saide ou higiene, ndo hd margem para a supressdo de
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direitos, pois o que estd em jogo s@o a vida e a integridade fisica do
trabalhador. Assim, ndo pode ser admitida cldusula que prevé o
pagamento do adicional de periculosidade de forma proporcional ao
tempo de exposi¢do ao risco, tese ja afastada pela jurisprudéncia
dominante, conforme entendimento consubstanciado no Enunciado
361 do colendo TST. Todavia, ainda que se considerasse vdlida a
transacdo quanto a referida matéria, ainda assim n@o haveria como
prevalecer a norma coletiva invocada, a uma porque o ajuste
apresentado sequer possui prazo de vigéncia; a duas, a teor do
disposto no art. 614, paragrafo 3°, da CLT, que estatui que as normas
coletivas ndo poderao ter duracdo superior a dois anos, sua vigéncia
esgotou-se em 09/09/96, periodo este ja abrangido pelo manto da
preclusdo. Recurso a que se nega provimento. TRT/MG - RO:
01250.2001.060.03.00 — Rel. Designado: Juiza Maria Liicia Cardoso
de Magalhaes. DJ/MG 02.07.2002.

2.8.1. Das comissdes de conciliacao prévia e da simula 330 do TST

2.8.1.1. Da simula 330 do TST

De acordo com o artigo 477, pardgrafo 2° da CLT, o pagamento das parcelas
rescisOrias tem o seguinte efeito: “sendo valida a quitagdo, apenas, relativamente as
mesmas parcelas.”

Do texto acima transcrito duas interpretacdes podem ser extraidas: a primeira,
literal, que se prende a terminologia utilizada pelo legislador, isto €, de que a quitacao
abrange a parcela em si e ndo os valores; a segunda, a extensiva, que melhor se coaduna
com o principio in dubio pro misero, de que a quitacdo se limita aos valores”’ pagos e
ndo a parcela, a rubrica ou a prestagdo paga. Desta forma, se o patrdo pagar na rescisao
R$5,00 a titulo de aviso prévio, quitou apenas R$5,00 e ndo o aviso prévio, ja que este é
devido no valor do saldrio. Outra interpretacdo nos levaria a rentincia de direitos

indisponiveis, alguns de status constitucionais.

Aduz Arion Romita®’":

A eficdcia liberatéria alcanga apenas o valor efetivamente
pago, ndo se estendendo a uma importincia cujo direito sé viria a
adquirir mais tarde (....) Quando, na Consolidagdo das Leis do
Trabalho e no Enunciado n. 330, alude-se a “parcela expressamente
consignada”, concede-se eficdcia liberatéria ndo ao titulo quitado,

2’Da mesma forma pensa Alice Monteiro. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho.
Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 182 e 187 ¢ SUSSEKIND , Arnaldo, MARANHAO, Délio, VIANNA, Segadas
e TEIXEIRA, Lima. Institui¢des de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr. 18% ed., Vol. 1, 1999, p. 222.
*'ROMITA, Arion Sayio. O principio da protecido em xeque, cit., p. 334.
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mas ao valor pecunidrio efetivamente recebido pelo empregado,
segundo entendimento jurisprudencial pacifico dos Tribunais do
Trabalho.

Alids, o pardgrafo 3° da Lei 8.036/90 dispde que as importancias devidas em
decorréncia de rescisdo e pagas quitam “os valores discriminados” no respectivo
documento. Logo, “ainda que o empregado tenha dado quitacdo revestida de todos os
requisitos legais, o empregador ndo se desonera da obrigacdo de pagar a diferenga da
indenizacdo de 40% (...)*’?, uma vez que a quitacdo abrange apenas os valores e ndo as
parcelas.

A Sumula 330 do TST, que demonstra o entendimento do TST, no sentido de

estender a quitacdo a parcela, assim como a jurisprudéncia majoritéria:

A quitacdo passada pelo empregado, com assisténcia de entidade
sindical de sua categoria, ao empregador, com observincia dos
requisitos exigidos nos paragrafos do art. 477 da CLT, tem eficacia
liberatéria em relagdo as parcelas expressamente consignadas no
recibo, salvo se oposta ressalva expressa e especificada ao valor dado
a parcela ou parcelas impugnadas (grifos nossos).

I - A quitagdo ndo abrange parcelas ndao consignadas no recibo de
quitagdo e, conseqiientemente, seus reflexos em outras parcelas, ainda
que estas constem desse recibo.

IT - Quanto a direitos que deveriam ter sido satisfeitos durante a
vigéncia do contrato de trabalho, a quitagdo é valida em relagdo ao
periodo expressamente consignado no recibo de quitagdo.

QUITACAO. ALCANCE. PARCELAS CONSIGNADAS NO
RECIBO. SUMULA N.° 330 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO. Consoante os termos da Stimula n.° 330 desta Corte
uniformizadora, a quitacdo passada pelo empregado ao empregador,
homologada sem ressalva expressa quanto a existéncia de diferencas
das parcelas constantes do termo de rescisdo contratual, tem eficcia
liberatéria geral em relacdo a tais parcelas. Recurso de revista
conhecido e provido. TST, 1* T, RR - 57374/2002-900-09-00, Rel.
Lélio Bentes Correa, DEJT - 01/08/2009.

RECURSO DE REVISTA - QUITACAO HOMOLOGADA PELO
SINDICATO DA CATEGORIA PROFISSIONAL -
INEXISTENCIA DE EXAME DAS PARCELAS OBJETO DO
RECIBO DE QUITACAO - EFEITOS. Em face da redacio dada a
Stimula n°® 330 desta Corte, por meio da Resolugdo n® 22/93, ainda
que haja a homologacdo pelo 6rgao sindical, a quitagao nio abrange
parcelas nao incluidas no recibo de rescisdo e seus reflexos em outras
parcelas, mesmo que constem do recibo, bem como, as parcelas
decorrentes da execugdo do contrato de trabalho, que deveriam ter

*2ROMITA, Arion Sayio. O principio da protecdo em xeque. cit., p. 335.
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sido satisfeitas durante sua vigéncia, se constantes do recibo de
quitagdo, alcancam apenas o periodo delimitado. Nessa esteira,
infere-se que, ao contrdrio do que se tem propalado, a jurisprudéncia
dominante desta Corte ndo autoriza a eficicia liberatéria ampla pelo
simples fato de ter havido a homologacdo da rescisdo contratual com
a assisténcia sindical ou do Ministério do Trabalho, mesmo que nao
tenha sido aposta nenhuma ressalva. E indispensédvel para esse fim
que a decisdo regional tenha particularizado o exame de cada parcela
no recibo rescisério para que se possa aferir o alcance da quitagdo
pretendida. Inexistindo tal andlise, como no caso concreto, ndo ha
como se aplicar o caput da Simula n°® 330 do TST. TST, 1* T, RR -
20587/2002-900-06-00, Rel. Min. Vieira de Melo Filho, DEJT -
14/08/20009.

2.8.1.2. Das comissoes de conciliacao prévia

O Decreto Legislativo 21.396/32 criou as antigas ComissOes Mistas de
Conciliagdo, mesmo antes do surgimento da Justica do Trabalho, com o objetivo de
conciliar as questdes trabalhistas, fora do ambito judicial. Neste mesmo ano, foram
criadas as Juntas de Conciliacdo e Julgamento, mais tarde incorporadas a Justica do
Trabalho.

Muitos anos depois, isto é, em 2000, foram criadas as Comissdes de
Conciliacdo Prévia pela Lei 9.958/00, com trés nitidas finalidades: desafogar o
Judicidrio trabalhista, reduzindo as demandas trabalhistas; estimular a composicdo e,
portanto, a solucao extrajudicial dos conflitos trabalhistas; diminuir a animosidade entre
as partes, fazendo com que elas tentem conciliar antes de partir para a batalha judicial.
A intencdo do TST foi a de desafogar’” o Judicidrio Trabalhista®”®, em face do
significativo aumento das demandas.

275
Dallegrave Neto™ "~ assevera que:

Infundida na esteira neoliberal, a Lei n.° 9.958 integra o
receitudrio da “reforma” que tem como escopo diminuir a
interferéncia do Estado (leia-se aqui Poder Judicidrio) nas relacdes

A Recomendagio 92 de 1951 propde a criagio de organismos de conciliagio voluntaria dos conflitos
do trabalho, sempre de base mista e a Recomendagdo da OIT 94 de 1952 sugere a criacdo de organismos
de consulta e colaboracio entre patrdes e empregados, no dmbito da empresa, para prevenir e conciliar as
controvérsias decorrentes das relagdes de trabalho.

0 excesso de demandas retarda a entrega da tutela jurisdicional, e o trabalhador, por conseguinte,
demora a ver o seu direito concretizado. Justica tardia é o0 mesmo que injustica.

275NORRIS, Roberto e DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Inovagdes no Processo do Trabalho. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2% ed, p. 47.
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capital-trabalho, fomentando a autocomposicio dos conflitos
trabalhistas.

Eduardo Saad*’® complementa afirmando que “esforco de modernizacao do nosso
Direito do Trabalho e, a0 mesmo passo, constitui-se numa louvdvel tentativa de
descongestionar os varios 6rgaos da Justica do Trabalho”.

De acordo com os artigos 625-A a 625-H a CLT as todas as demandas
trabalhistas devem ser previamente submetidas as Comissdes de Conciliacdo Prévia,
que podem ser criadas no ambito da empresa ou intersindical e sempre de composi¢dao
paritaria. Caso esta conciliacdo ndo obtenha éxito, podera ser proposta a reclamagio
trabalhista. Havendo conciliacdo, lavrar-se-a o termo que terd eficacia liberatéria geral,
exceto quanto as parcelas expressamente ressalvadas.

Arion Sayao Romita?”’ defende a constitucionalidade do artigo 625-D da CLT,
advogando que a exigéncia é uma condicdo para o exercicio do direito de a¢cdo, como
autorizado pelo Cédigo de Processo Civil.

Seu entendimento € seguido por parte da jurisprudéncia:

COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA. AUSENCIA.
TENTATIVA EM AUDIENCIA. O artigo 625-A da CLT facultou as
entidades sindicais e as empresas a instituicio de comissdes de
conciliacdo prévia. O artigo 625-D, por sua vez, obriga que as
demandas trabalhistas sejam submetidas a essas comissdes
(instituidas por vontade dos interessados, repita-se). Portanto,
somente apds (e se) frustrada a tentativa conciliatéria é que se pode
admitir o ajuizamento de reclamacgdo trabalhista (§ 2° do mesmo
dispositivo legal). Entender que a tentativa de conciliagdo realizada
em audiéncia supre a exigéncia legal, equivale a negativa de vigéncia
de tal norma. Ac. TRT 9* Reg. 5* T. RO 15630/00, Red. Designado
Juiz Ney Fernando Oliver Malhadas, DJ/PR 23/08/02. Diciondrio de
Decisdes Trabalhistas, 35* ed., Benedito Calheiros Bomfim, Rio de
Janeiro: Impetus, 2005, p. 106.

COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA.
OBRIGATORIEDADE DE TENTATIVA DE CONCILIACAO
ANTES DO AJUIZAMENTO DA DEMANDA ART. 625-D DA
CLT. CONDICAO DA ACAO DIREITO DE ACESSO AO PODER
JUDICIARIO - ART. 5° XXXV, DA CF. O art. 5° XXXV, da
Constituicdo Federal dispde que: a lei ndo excluird da aprecia¢do do
Poder Judicidrio lesao ou ameaga de direito. O direito de acdo é um
direito subjetivo & manifestagdo do Judicidrio, seja para acolher, seja
para rejeitar a pretensdo da parte, que tem o Onus de satisfazer, para
seu regular exercicio, condi¢do das proprias acdes, e, igualmente,
observar os demais pressupostos processuais que a legislagcdo
ordindria, atenta ao devido processo legal, impde para a regulacdo do

27GSAAD, Eduardo Gabriel. Das comissdes de conciliagdo prévia, Suplemento LTr, 043/00, p. 235.
*"ROMITA, Arion Sayio. O principio da prote¢io em xeque. cit., p. 392.
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processo e do procedimento. Limitagdo tempordria ou
condicionamento do exercicio do direito de acdo, como a exigéncia
de o empregado se submeter & Comissao de Conciliacdo Prévia, sem
a obrigacdo de firmar acordo, mas apenas de tentar uma solucdo
conciliatéria com seu empregador, procedimento sem nenhum 6nus
pecunidrio e com integral resguardo do prazo prescricional, ndo
constitui negativa de acesso a justica, uma vez que nao obsta o direito
de acdo, que até mesmo pode resultar em possiveis beneficios ao
empregado e ao empregador, que t€m assegurada a possibilidade de
solucdo de suas divergéncias, sem a intervencdo estatal, atendendo,
assim, a preconizada e sempre desejavel autocomposi¢do do conflito.
Recurso de revista parcialmente conhecido e provido. Ac. (undnime)
TST 4* T (RR 96742-2003-900-04-00), rel. Min. Milton de Moura
Franga, julgado em 22/09/04 in Dicionério de Decisdes Trabalhistas,
35* Ed., Benedito Calheiros Bomfim e Silvério dos Santos pag.105,
Ementa n° 321.

Por outro lado, ha posicionamentos no sentido de que a submissdo € facultativa e

nao compulsoria:

COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA. Nula ¢é a sentenca
que exclui do Judicidrio a apreciacdo de demanda trabalhista por ndo
submetida previamente a comissdo de conciliacdo prévia, tendo em
vista que o artigo 625 da CLT contém norma meramente facultativa.
Ac. TRT 1 Reg. 6* T Relatora Juiza Rosana Salim Villela Travesedo,
julgado em 28/03/02, DO/RJ 06/06/03. Diciondrio de Decisdes
Trabalhistas, 35% ed., Benedito Calheiros Bomfim, Rio de Janeiro:
Impetus, 2005, p. 105.

COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA. Submissio dos
conflitos trabalhistas as comissdes de conciliacdo prévia e sua
harmonia com o principio do livre acesso ao Poder Judicidrio —
Antinomia Juridica inexistente — prevaléncia do critério lex superior
derogat legi inferior. 1. A antinomia juridica, assim considerada
como a oposicdo entre duas normas contraditérias, emanadas de
autoridades competentes em um mesmo ambito normativo, que
estaria a redundar em uma situacdo de conflito a tornar instavel a
seguranca das relagdes juridicas, pressupde a verificagdo pelo
intérprete do direito da existéncia de incontorndvel incompatibilidade
normativa na conformagdo da aparente colisio e da
indispensabilidade de sua solucdo para composicdo do conflito de
interesses em jogo. 2. Prevalecendo no direito moderno o principio da
unidade do ordenamento juridico, segundo o qual todo sistema
normativo deve guardar uma coeréncia interna, mormente no paises
dotados de uma constituicdo rigida, cuja lei fundamental apresenta-se
como fonte comum de validade e coesdo que ird permear a
interpretagdo de todas as demais normas juridicas, afigura-se
inconcebivel a existéncia de suposta antinomia quando sua resolugdo
faz-se da aplicagdo do critério hierdrquico. 3 — A submissdo das
demandas trabalhistas as comissdes de conciliagdo prévia (CLT: art.
625-D), cuja instituicdo presume-se ser o da legitima composicdo
extrajudicial dos conflitos de interesse, ndo tem o conddo de impedir
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a parte interessada de socorrer-se preferencialmente a Justica do
Trabalho, coroldrio da efetividade das garantias constitucionais do
direito da acdo e do livre acesso do cidaddo ao poder Judicidrio.
(CF/88: art. 5° XXXV). TRT 1* Reg., 9 T, RO 11053/01. Rel. Juiz
José da Fonseca Martins Junior, DO/RJ 23/09/02. Dicionario de
Decisdes Trabalhistas, 35* ed., Benedito Calheiros Bomfim, Rio de
Janeiro: Impetus, 2005, p. 106.

A norma que determina a obrigatoriedade de submissdo prévia das demandas
trabalhistas as CCPs € inconstitucional®’® por afrontar o artigo 5°, XXXV, da CRFB,
além de contrariar a Recomendacio 130 de 1967 da OIT, que € expressa em afirmar que
nao podera haver limitacao de acesso do trabalhador ao Judicidrio, quando os conflitos
forem submetidos a solucao extrajudicial, no ambito da empresa.

A questdo processual foi recentemente apreciada pelo Supremo Tribunal Federal
(STF)*”, por meio do julgamento das ADIs 2139 e 2160, que adotou interpretacio
conforme a Constitui¢do no sentido de que o artigo 625-D da CLT nao obsta o acesso
direto ao Judicidrio, sendo possivel o ajuizamento de acdes trabalhistas antes que
tenham sido analisadas por uma comissdao de conciliacdo prévia, pois tal medida
preserva o direito universal dos cidaddos de acesso a Justica - artigo 5o, XXXV da
CRFB.

Todavia, a controvérsia a respeito da eficicia geral liberatéria da quita¢do ainda
ndo foi apreciada pela Corte Suprema. Enquanto isso ndo acontece, sugere-se que a
interpretacdo deva ser pautada pelos principios constitucionais e, por isso, € incabivel a
transacdo ou a rentncia de direitos indisponiveis. A conciliagdo que importa em
quitacdo geral, isto é, abrangendo até as parcelas e valores ndo liquidados, nem

mencionados, é absurda seja porque afronta o principio da irrenunciabilidade.

"¥Nesse sentido a Simula 2 do TRT da 2° Regido.

PJ4 hd decisdes do TST no mesmo sentido: “RECURSO DE REVISTA. COMISSAO DE
CONCILIACAO PREVIA. SUBMISSAO DA DEMANDA QUANTO AO PRIMEIRO CONTRATO DE
TRABALHO. EFEITOS. A criacdo das comissdes de conciliagdo prévia objetivou dinamizar a solugdo
dos conflitos trabalhistas por meio da negociagdo direta. A falta de sujeicdo da controvérsia trabalhista a
Comissdo de Conciliagdo Prévia em absoluto conduz a automdtica extin¢do do feito sem resolucido do
mérito, suprida que restou, a exigéncia, pela conciliacdo oportunizada (e rejeitada) no curso do processo
judicial, presentes os principios da celeridade e da instrumentalidade das formas, a repelirem o culto ao
formalismo em detrimento da finalidade da norma consolidada. Interpretacdo que se reforca e se impde
diante das medidas cautelares deferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade 2139/DF e 2160/DF, para dar interpretagdo conforme a Constituicdo ao art. 625-D
da CLT, a fim de afastar o sentido de obrigatoriedade da submissdo da demanda a Comissdo de
Conciliacdo Prévia antes do ajuizamento da reclamag@o. Divergéncia inespecifica. Aplica¢do da Stimula
296, I, do TST. 3* T, RR - 813/2006-264-01-00, Rel. Min. Rosa Maria Weber Candiota, DEJT -
14/08/2009.”
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Ademais, de acordo com o artigo 7° caput da Constitui¢do: “Sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social”. (grifos nossos). Quando a Constituicdo se refere aos “outros” direitos que
visem a melhoria da condi¢do social ao trabalhador, agasalha o principio da prote¢do ao
trabalhador e, como norma que é, deve agir de forma imperativa, coercitiva e ter
eficacia plena, para cumprir sua finalidade (art. 5°, pardgrafo 1° da CRFB), ndo s6 para
obrigar os agentes sociais, mas também para servir de escudo contra a legislacdo
infraconstitucional que o ferir. Portanto, hd comando constitucional expresso no sentido
de se estender aos trabalhadores condicdes mais favordveis que as previstas na
Constitui¢do. Conclui-se, pois, que o pardgrafo tnico do artigo 625-E da CLT sé
comporta uma interpretacao que se coaduna com a Lei Maior, que € a seguinte: o termo
de conciliagdo extrajudicial tem eficdcia liberatéria geral apenas quanto aos valores
pagos, como qualquer outra quitagdo valida, independentemente de ter ou ndo ressalvas.

Da mesma forma, Arion Romita®®® afirmando que a quitagdo abrange apenas oS
valores pagos, € ndo os titulos, as parcelas, como dispde o artigo 477, § 2° da CLT c/c o
Stimula n° 330 do TST. De acordo com essa interpretagcdo, o trabalhador pode reclamar
em juizo o pagamento ou suas diferencgas, seja sobre as que nao estio mencionadas no
termo, seja sobre as consignadas. Esta posi¢do nos parece a mais razodvel, isto €, de que
o termo de conciliacdo quita apenas os valores pagos relativos as respectivas parcelas
consignadas no termo.

Ha decisoes neste sentido:

RECURSO DE REVISTA. COMISSAO DE CONCILIACAO
PREVIA. TERMO DE QUITACAO. LIMITES DA EFICACIA
LIBERATORIA. A eficicia liberatéria geral do termo de acordo
firmado junto a comissdo de conciliagdo prévia opera efeitos quanto
as importancias expressamente consignadas no termo, € ndo a
totalidade dos titulos salariais ou indenizatérios pertinentes ao
contrato de trabalho. A ressalva estd relacionada apenas aos valores
que constam do termo de conciliacdo e ndo a todo o contrato de
trabalho. Precedentes da 3 ® Turma. Recurso de revista conhecido e
provido. TST, 3* T, RR - 3574/2005-019-09-00, Rel. Min. Rosa
Maria Weber Candiota, DEJT - 07/08/2009.

COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA - ACORDO
EXTRAJUDICIAL. LIMITES. A quitacio concedida pelo
empregado, mediante termo de conciliacio celebrado sob a

ZSOROMITA, Arion Saydo. Inovagdes no processo do trabalho. Revista Forense, vol. 353. Rio de Janeiro:
Forense, jan/fev, 2001, p. 13.
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intervencdo da Comissao de Conciliacdo Prévia tem eficdcia
liberatdria somente com relacdo as parcelas postuladas e valores que
foram objeto da demanda submetida ao 6rgdo conciliador. Essa é
interpretacdo sistemdtica a ser dada ao pardgrafo tunico do art. 625-E
da CLT, em conjunto com os arts. 625-D, paragrafos 1° e 2°, da CLT
e 320, caput, do CC-2002. Entendimento contrdrio constituiria
evidente violagdo aos principios informativos do Direito do Trabalho
e a garantia constitucional da tutela jurisdicional prevista no art. 5°,
XXXV, da CR/88.TRT/MG - PROC: 00264.2005.054.03.00.1 — Rel.
Designado Juiza Maria Laura Franco Lima de Faria. DI/MG
11.11.2005.

Em sentido contrario, Arnaldo Sﬁssekindzgl, Valentin Carrion®? e Sérgio Pinto
Martins™®, pois advogam que o artigo 625-E da CLT autoriza a transagdo e a rentincia
de direitos trabalhistas.

Ha4 farta jurisprudéncia adotando a tese de ampla eficicia liberatéria:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA. ACORDO FIRMADO EM COMISSAO DE
CONCILIACAO PREVIA. AUSENCIA DE RESSALVAS.
EFICACIA LIBERATORIA GERAL. Nio ha como limitar os efeitos
liberatérios do termo de conciliacdo firmado perante a Comissdo de
Conciliagdo Prévia, quando ndo hd nenhuma parcela expressamente
ressalvada, sob pena de se negar vigéncia ao art. 625-E, pardgrafo
unico, da CLT. Agravo de instrumento a que se nega provimento.
TST, 7* T, AIRR - 1227/2004-012-04-40, Rel. Min. Pedro Paulo
Manus, DEJT - 14/08/2009.

COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA. TERMO DE
QUITACAO. EFICACIA. Segundo o art. 625-E da CLT e a
jurisprudéncia desta Corte, o termo de quitacdo firmado perante a
Comissdo de Conciliagdo Prévia terd eficacia liberatoria geral, exceto
quanto as parcelas expressamente ressalvadas. Recurso de Revista de
que se conhece e a que se did provimento, para conferir eficicia
liberatéria geral ao termo de quitagdo e decretar a extingdo do
processo com resolu¢do do mérito, nos termos do art. 269, inc. TST,
52T, RR - 1072/2006-008-01-00, Rel. Min. Jodo Batista Brito Pereira
DEIJT - 07/08/2009.

RECURSO DE REVISTA. COMISSAO DE CONCILIACAO
PREVIA. ACORDO SEM  RESSALVAS. EFICACIA
LIBERATORIA. EFEITOS. I - Esta Corte tem reiteradamente
decidido pela eficicia liberatéria geral do termo de conciliagdo
firmado perante a Comissao de Conciliacdo Prévia, quando ndo ha

ZSISUSSEKIND, Arnaldo, MARANHAO, Délio, VIANNA, Segadas e TEIXEIRA, Lima. Institui¢des de
Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr. 22% ed., Vol. 1, 2005, p. 220.

ZSZCARRION, Valentin. Comentarios a Consolidac¢fio das Leis do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva. 29° ed.,
2004, p. 472.

283MARTINS, Sergio Pinto. Comissdes de Conciliagdo Prévia e Procedimento Sumarissimo. 2* ed. — Sdo
Paulo: Atlas, 2001, p. 21/22.
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aposicdo de qualquer ressalva, como dispde claramente o artigo 625-
E da CLT. Precedentes da SBDI-1 e de Turmas. II Recurso provido.
TST, 4* T, Rel. Min. Barros Levenhagem, RR - 137/2008-242-09-00,
DEIJT - 07/08/2009.

CARENCIA DA ACAO. DEMANDA TRABALHISTA.
SUBMISSAO A COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA.
EXTINCAO DO FEITO SEM RESOLUCAO DE MERITO QUE
NAO SE PRONUNCIA. 1. Revela-se consentinea com 0s principios
constitucionais consagrados no artigo 5°, XXXV e LIV, da
Constituicdo da Republica interpretacio do artigo 625-D da
Consolidacdo das Leis do Trabalho no sentido de que a norma
consolidada estabelece mera faculdade as partes de tentar a
composi¢do perante comissio de conciliagcdo prévia, antes de buscar a
solu¢do judicial do conflito. O termo de conciliagdo firmado podera
ter, entdo, eficicia liberatéria geral - exceto se consignada ressalva
expressa e especifica quanto a parcelas a cujo respeito ndo se haja
alcangado o consenso (artigo 625-E, pardgrafo tinico, da CLT). Nessa
hipdtese, em que consubstanciada a quitagdo geral do contrato de
trabalho, o empregado ndo poderd reclamar perante o Poder
Judiciario diferencgas resultantes dos titulos que tenham sido objeto
do termo de conciliagdo, uma vez caracterizado ato juridico perfeito.
2. A norma em comento tem por escopo facilitar a conciliagdo
extrajudicial dos conflitos, com a finalidade de aliviar a sobrecarga
do Judiciario Trabalhista. Ora, num tal contexto, milita contra os
principios que informam o processo do trabalho notadamente os da
economia e celeridade processuais - a decretacdo da extincdo de
processo ja na sede extraordindria. Extinguir-se o feito em tais
condi¢des, ainda mais nesta instdncia superior, importaria
desconsiderar os enormes prejuizos advindos de tal retrocesso, tanto
para a parte autora como para a Administracdo Publica, ante o
desperdicio de recursos materiais e humanos ja despendidos na
tramitacdo da causa. Além do desperdicio da prova e de todo o
material processual ja colhido, a extin¢do do feito poderia acarretar
dificuldades intransponiveis sobretudo para a parte economicamente
mais fraca quanto a nova producdo de provas. 3. Ndo € de se olvidar,
ainda, que, se as partes j4 recusaram a proposta conciliatéria
obrigatoriamente formulada pelo juiz da causa e até o presente
momento ndo demonstraram interesse algum na conciliagdo, impor
ao reclamante a obrigacdo de comparecer perante comissdo de
conciliacdo prévia para o cumprimento de mera formalidade, em
busca da certiddao de tentativa de acordo frustrado, para somente
entdo ajuizar novamente a reclamagdo, constitui procedimento
incompativel com o principio da instrumentalidade das formas. 4.
Impossivel deixar de considerar, ademais, que o crédito trabalhista
destina-se ao suprimento das necessidades materiais bdasicas do
empregado e de sua familia, e que o retrocesso da marcha processual
ird postergar ainda mais a satisfacdo do direito vindicado, protraindo
no tempo situacdo comprometedora da dignidade do trabalhador. 5.
Recurso de revista ndo conhecido. TST, 1* T, RR - 1621/2002-063-
01-00, Rel. Min. Lélio Bento Correa, DEJT - 01/08/2009.

COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA. TERMO DE

CONCILIACAO. EFICACIA LIBERATORIA. O termo de
conciliacdo firmado perante a comissdo de conciliacdo prévia, nos
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termos da lei, tem forca de titulo executivo extrajudicial, com eficacia
liberatéria geral, exceto quanto as parcelas expressamente
ressalvadas, tratando-se de negdcio juridico perfeito e acabado,
dispensando a homologacdo pelo judicidrio. O recorrente aceitou,
espontaneamente, a via da conciliagdo, ndo podendo, desta feita,
ingressar em juizo objetivando haver possiveis diferencas de verbas
salariais que entende ainda lhe serem devidas. O comparecimento
perante a comissdo ndo € obrigatdrio, mas a parte que 14 comparece e
aceita a autocomposicao tem que responder pelos efeitos juridicos do
ato que praticou. TRT/RJ - PROC: 00590.2002.201.01.00.8 — Rel.
Designado: Juiz Paulo Roberto Capanema da Fonseca. DIJ/RJ
14.05.2004.

COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA. EFICACIA
LIBERATORIA GERAL. CARENCIA DE ACAO. O termo de
conciliacdo entre as partes perante a comissao de conciliacio prévia,
ao contrdrio do que ocorre com o termo de rescisdo do contrato de
trabalho, envolve concessdes reciprocas e, desse modo, tem eficcia
liberatdria geral quanto as obrigacdes oriundas do contrato. Salvo em
reacdo aquelas expressamente ressalvadas, conforme preceitua o
artigo 625-E, pardgrafo unico da CLT. Nao havendo qualquer
ressalva no termo de conciliacdo, consideram-se extintas as
obrigacdes trabalhistas e, em conseqiiéncia, mostra-se ausente 0
interesse processual do empregado para ajuizamento da reclamatoria,
nos termos do artigo 3° do CPC, perfectibilizando-se a caréncia de
acdo, que impde a extincdo do processo sem julgamento de mérito,
nos termos do artigo 267, V do CPC. Provimento negado. TRT 4*
Reg. RO 01165.2002.305.04.00.3. Ac. 4* T — julgado em 11/12/03.
Rel. Juiz Darcy Carlos Mahle. DJRS 29/01/04.

Luiz de Pinho Pedreira®™! defende que a quitacdo concerne exclusivamente aos
valores discriminados no documento, da mesma forma como defendia o TST, na
cancelada Stimula 41. Jdlio Bernardo do Campo™’, também defensor dessa posicdo, diz
que o art. 477, § 2°, da CLT, deve ser interpretado em consonéncia com seu fim social,
de acordo com o art. 5° da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil, ou seja, o trabalhador
deve ser protegido em relacdo a quitacdo efetuada, ja que esta ocorre no momento em
que o trabalhador estd sem emprego.

E absurdo o comando da lei que determina a eficdcia liberatéria plena, com
“presuncdo de quitacdo total do contrato”, salvo quando houver ressalva, repassando ao
empregado a preocupagdo e o 6nus de fazer a ressalva. Além disso, dar quitacdo plena,

sem que isto tenha sido expressamente negociado, com transparéncia nas tratativas,

284SILVA, Luiz de Pinto Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1999, p.
138.

*CARMO, Jilio Bernardo do. Da eficdcia liberatéria da quitacio advinda de homologagdo de rescisdo
contratual. Sao Paulo: Revista LTr, Mar¢o de 1994, p. 306.
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contraria o principio de que a transagdo deve ser interpretada restritivamente e
demonstra a méa-fé do empregador (e do préprio legislador) ao querer quitar além
daquilo que pagou.

Dallegrave™ também reconhece o abuso do direito:

Ora, a quitagdo, via de regra, deveria dar-se no limite das verbas que
foram objeto da demanda junto as Comissdes e pelo valor ajustado
(..). E lamentdvel verificar que a hegemonia do capital, idealizada
pelo idedrio neoliberal, com o propésito de reduzir nimero de acdes
trabalhistas, seja capaz de romper regras comezinhas do direito
privado, deformando a ciéncia juridica por meio de figuras andmalas
como essa da “eficédcia liberatéria geral em transacgdes extrajudiciais’.
Se, por um lado, é sauddvel a idéia de aproximar as partes para uma
autocomposi¢cdo do litigio, ndo se justifica falar em “presuncdo de
quitagdo plena do contrato”. Ha aqui um in diibio pro empregador na
medida em que o siléncio, quanto ao registro de ressalvas, favorece-o
absurdamente.

(o)

Essa conduta de levar vantagem indevida, de querer quitar mais
do que se pagou, fere a chamada boa-fé objetiva que, por sua vez, na
seara contratual, € mais relevante que a boa-fé subjetiva.

De fato, propor que o empregado dé quitacdo total além do valor efetivamente
pago é conduta que fere a boa-fé objetiva, assim entendida como o dever de agir de
acordo com o padrdo socialmente aceito, socialmente recomendado, pautado na ética, na
lisura, na honestidade. Nao se pode admitir que um empregado, extrajudicialmente e

inadvertidamente, dé quitagao além dos valores efetivamente pagos.

7

Para Sebastiio Saulo Valeriano®®’ e Vicente José Malheiros da Fonseca®®® a

quitacdo da-se apenas sobre as parcelas discriminadas no termo de acordo e ndo
ressalvadas.

Abaixo jurisprudéncia a respeito da tese:

COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA. TERMO DE
CONCILIACAO. EFICACIA LIBERATORIA. ABRANGENCIA. A
eficdcia liberatdria geral de que trata o pardgrafo dnico do art. 625-E da
CLT hé de ser compreendida apenas em relagdo aquelas parcelas objeto
da demanda exposta a Comissdo de Conciliacdo, ndo compreendendo
quitacdo geral do contrato de trabalho no que respeita a outras verbas
trabalhistas que ndo tenham sido objeto expresso da conciliagdo.

*DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Andlise de Conjuntura Socioecondmica e o impacto no Direito
do Trabalho, cit., p. 26.

287VALERIANO, Sebastido Saulo. Comissdes de Conciliacio Prévia Trabalhistas: Lei 9.958/2000:
aspectos controvertidos e jurisprudéncia. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 94.

288FONSECA, Vicente José Malheiros da. Comissdes de Conciliagdo Prévia. Justica do Trabalho, ano 18,
n °210. Porto Alegre: HS Editora Ltda., Junho, 2001, p. 27.
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TRT/SC - PROC: 01723.2003.009.12.00.9 — Rel. Designado Juiza Lilia
Leonor Abreu. DJ/SC 11.05.2005.

Logo, ndo haverd eficdcia liberatéria da parcela e o pagamento, com ou sem
ressalva, apenas quitard valores e nao prestacdes ou parcelas.

A respeito do tema, Godinho disserta®’:

(...) a Carta ndo conferiu, no plano juslaborativo, a qualquer
entidade ou processo inerentes a sociedade civil, excetuada a
negociacdo coletiva, poderes superiores aos restritos conferidos a
transacdo meramente bilateral trabalhista. Tal como se passa com a
arbitragem trabalhista, que tende a ficar restrita ao plano do Direito
Coletivo, ndo se ajusta a Carta Magna férmula de solu¢do de conflito
empregaticio que dispense a observancia e respeito aos principios
nucleares do Direito do Trabalho; tal féormula, no Direito brasileiro,
somente tende a ser valida no plano do Direito Coletivo do Trabalho,
porque somente nesse plano é que podem existir garantias grupais
necessdrias para uma equanime distribuicdo de poder no ambito dos
sujeitos em conflito. Em conformidade com o que se expos
anteriormente, o Direito Individual do Trabalho, ao menos em sua
regulamentacdo constitucional brasileira, ndo fornece mecanismos
com poderes tdo extensos quanto os imaginados pela Lei 9.958 em
favor dessas entidades (...).

De fato a extensdo de tdo amplo poder aos conciliadores das CCPs, tanto no que se
refere a transacdo de direitos constitucionalmente indisponiveis quanto a pretendida
eficacia liberatdria geral destes mesmos direitos, que pode ser concedida facilmente por
um termo de quita¢do emitido pelas CCPs, € inconstitucional. O artigo 625-E da CLT,
como os demais que autorizam a transacdo extrajudicial, s6 podem ser considerados
constitucionais, diante de uma interpretacdo conforme a Constitui¢do, isto €, apenas

quando incidir sobre direitos patrimoniais disponiveis.

289DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 1435.
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CAPITULO V

REFLEXOS DO AVANCO DA TECNOLOGIA E DA GLOBALIZACAO NAS
RELACOES DE TRABALHO

1. INTRODUCAO

Com o avango da tecnologia e modificacdo dos meios de producdo novos
trabalhados surgiram. Em outros, a antiga legislacdo exigiu interpreta¢do evolutiva para
sua adaptacdo as novas realidades. Sdo exemplos: digitador, teleatendente,

motoentregador, etc.

2. DIGITADOR

O artigo 72 da CLT concedeu aos empregados em servico de mecanografia e
datilografia o intervalo intrajornada (computado na jornada) de 10 minutos a cada 90
minutos de trabalho. A finalidade do descanso foi a de reduzir os riscos de lesdao por

esforco repetitivo (LER*®), amenizando a nocividade do trabalho.

*LER - Lesdo por esforco repetitivo é a nomenclatura que se d4 a um grupo de doencas adquiridas por
movimentos repetidos que atacam musculos, tenddes e nervos provocando a irritagdo e lesdo destes. A
LER inclui vérias doengas entre as quais, tenossinovite, tendinites, epicondilite, sindrome do tinel do
carpo, bursite, dedo em gatilho, sindrome do desfiladeiro tordcico e sindrome do pronador redondo.
Informacdes obtidas no site http://www.sitemedico.com.br/sm/materias/index.php?mat=672, acesso em
02/12/09.
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Com a evolucdo das manuais maquinas de escrever em elétricas e eletronicas e,
logo depois, na sua substituicdo pelos teclados dos computadores, o trabalho do
datilégrafo foi substituido pelo digitador.

Por isso, as pausas criadas para os datilégrafos no artigo 72 da CLT foram
estendidas aos digitadores, em face da semelhanca®' na execucdo do servico (Sumula
346 do TST).

Entretanto, o excesso de trabalho junto aos monitores de computadores ocasiona
secura e irritagdo constante nos olhoszgz, além do incomodo da luminosidade e reflexos
das telas, sintomas ainda nao apresentados no datilégrafo. Tais nocividades, conjugadas
com a radiacdo emitida pela maquina e os esforcos repetitivos exigiram a revisdao das
regras de medicina e seguranca do trabalho, pois as existentes na CLT jia ndo mais
atendiam a realidade enfrentada pela nova formatagdo da funcdo, decorrente da
necessaria adaptacao do trabalho com as novas tecnologias.

Por este motivo, foi expedida a NR 17, que trata de ergonomia e estabelece
parametros que permitem a adaptacdo das condi¢des de trabalho as caracteristicas
psicofisiolégicas dos trabalhadores, para proporcionar um méximo de conforto,
seguranca e desempenho eficiente.

A NR 17, anexo I, item 17.6.4, determina:

17.6.4. Nas atividades de processamento eletronico de dados, deve-
se, salvo o disposto em convengdes e acordos coletivos de trabalho,
observar o seguinte:

a) o empregador ndo deve promover qualquer sistema de avaliacdo
dos trabalhadores envolvidos nas atividades de digitacdo, baseado no
nimero individual de toques sobre o teclado, inclusive o
automatizado, para efeito de remuneracdo e vantagens de qualquer
espécie;

b) o nimero médximo de toques reais exigidos pelo empregador nao
deve ser superior a 8 (oito) mil por hora trabalhada, sendo
considerado toque real, para efeito desta NR, cada movimento de
pressdo sobre o teclado;

¢) o tempo efetivo de trabalho de entrada de dados ndo deve exceder
o limite maximo de 5 (cinco) horas, sendo que, no periodo de tempo
restante da jornada, o trabalhador poderd exercer outras atividades,
observado o disposto no art. 468 da Consolidagdo das Leis do

! Apesar das semelhancas nos toques sobre o teclado, a rapidez na repeti¢do do movimento aumentou e a
for¢a sobre a tecla diminuiu.

%2 J4 se notifica o aparecimento de uma nova doenga “meia cegueira” ou sindrome visual do computador,
em que o portador perde temporariamente a visdo da parte inferior. A hidratagdo com colirios e outros
tratamentos resgatam a visdo. Informagdes obtidas http://www.braznet.org/info/super dica.htm, acesso
em 02/12/09.
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Trabalho, desde que ndo exijam movimentos repetitivos, nem esforgo
visual;

d) nas atividades de entrada de dados deve haver, no minimo, uma
pausa de 10 (dez) minutos para cada 50 (cingiienta) minutos
trabalhados, ndo deduzidos da jornada normal de trabalho;

e) quando do retorno ao trabalho, apdés qualquer tipo de afastamento
igual ou superior a 15 (quinze) dias, a exigéncia de producido em
relacdo ao nimero de toques deverd ser iniciado em niveis inferiores
do maximo estabelecido na alinea "b" e ser ampliada
progressivamente. (grifos nossos).

Percebe-se que a NR 17, aprovada pela Portaria no 3.751/90 do MTE, estabelece
uma jornada especial (5 horas) e intervalo inferior ao previsto no artigo 227 da CLT.

A norma é de medicina e seguranca do trabalho que, por forca de delegacdo
normativa (art. 190 da CLT), é fonte formal de direito para proteger a saide do
trabalhador, podendo apontar as atividades insalubres, perigosas e as que acarretam
doencas decorrentes do trabalho ou profissionais. Por ndo ser lei formal, ja que € ato
emitido por autoridade administrativa (art. 84, IV, da CRFB), a NR17 ndo tem validade
para fixar jornada ou intervalo ou para contrariar lei em sentido diverso.

Nao se trata de conflitos de normas, pois s6 ha choque entre regras vdlidas de
igual hierarquia que disciplinem a mesma matéria de forma diversa. Nao € o caso.

Explica-se.

O Capitulo II, destinado ao tema ‘“duracdo do trabalho”, que compreende os
artigos 57 a 75 da CLT, ndo contém sequer um comando de delegacdo normativa a
qualquer 6rgdo do Executivo, muito menos a Secretaria de Seguranca e Medicina do
Trabalho. Ao contrario, o artigo 155 da CLT limita a competéncia normativa do referido
orgdo:

Art. 155 - Incumbe ao 6rgdo de ambito nacional competente em
matéria de seguranga e medicina do trabalho:
I - estabelecer, nos limites de sua competéncia, normas sobre a

aplicac@o dos preceitos deste Capitulo, especialmente os referidos no
art. 200;

(...)
Art. 157 - Cabe as empresas:

I - cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina
do trabalho;

(..)

Art. 189 - Serdo consideradas atividades ou operagdes
insalubres aquelas que, por sua natureza, condi¢cdes ou métodos de
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trabalho, exponham os empregados a agentes nocivos a saide, acima
dos limites de tolerancia fixados em razdo da natureza e da
intensidade do agente e do tempo de exposic¢do aos seus efeitos.

Art. 190 - O Ministério do Trabalho aprovard o quadro das
atividades e operagdes insalubres e adotard normas sobre os critérios
de caracterizagdo da insalubridade, os limites de tolerincia aos
agentes agressivos, meios de protecio e o tempo maximo de
exposicao do empregado a esses agentes.

(...)

Art. 193 - Sdo consideradas atividades ou operagdes perigosas,
na forma da regulamentacdo aprovada pelo Ministério do Trabalho,
aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem o
contato permanente com inflamdveis ou explosivos em condi¢cdes de
risco acentuado.

(...)

Portanto, quando o legislador desejou conceder delegacdo normativa para
autorizar o 6rgio do executivo a legislar, o fez expressamente.

Logo, a jornada dos digitadores € de 8 horas (regra geral destinada aos demais
empregados) até que lei especial regule a matéria de forma diversa e o intervalo especial
intrajornada a que tem direito € o previsto no artigo 72 da CLT.

Também nao se aplica ao digitador a jornada da telefonista (art. 227 da CLT)
porque ndo trabalha com atendimento de telefone nem em mesa telefonica.

Assim também tem entendido a jurisprudéncia majoritaria:

RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE. DIGITADOR.
HORAS EXTRAORDINARIAS INDEVIDAS. O empregado que
exerce as fungdes de digitador ndo faz jus a jornada de trabalho de 6
horas prevista no art. 227 da CLT, que refere-se a empregados de
empresas que explorem o servico de Telefonia, Telegrafia Submarina
e Subfluvial, Radiotelegrafia e Readiotelefonia. Recurso de revista
conhecido e ndo provido. TST, 6* T., RR-10250/2002-900-17-00.9,
Rel. Aloysio Corréa da Veiga, DJ 24/08/07.

RECURSO DE REVISTA - ATIVIDADE DE DIGITADOR NR 17 -
JORNADA DIARIA DE CINCO HORAS INTERVALOS DE DEZ
MINUTOS A CADA  CINQUENTA  TRABALHADOS
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURACAO
De acordo com a Sdmula n.° 23 do TST Nao se conhece de recurso
de revista ou de embargos, se a decisdo recorrida resolver
determinado item do pedido por diversos fundamentos e a
jurisprudéncia transcrita ndo abranger a todos. No caso concreto, o
Tribunal Regional negou provimento ao recurso ordindrio da
Reclamante sob dois fundamentos: a) a jornada do digitador € a
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comum de oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, com
intervalos de dez minutos a cada 90 de trabalho consecutivo; e b) a
autora ndo era digitadora, na medida em que as atividades
desenvolvidas ndo envolviam digitacdo continua e ininterrupta. Os
arestos paradigmas transcritos, diferentemente, tratam da questio
apenas sob a dtica do exercicio ou ndo da funcdo de digitador.
Hipétese em que o conhecimento do recurso de revista por
divergéncia jurisprudencial esbarra no 6bice da citada Simula n.° 23
do TST. Recurso de revista ndo conhecido. TST, 3* T, RR -
1791/2007-044-03-00, Rel. Min. Douglas Alencar Aratdjo, DEJT -
19/06/2009.

De forma contraria, Mauricio Godinho®”* no sentido de que a NR 17 do MTE
tem respaldo constitucional — art. 70, XXII, da CRFB e, por isso, fixa a jornada dos
digitadores em cinco horas e intervalo de 10 a cada 50 minutos. Aparentemente no
mesmo sentido, Sérgio Pinto Martins®*, que argumenta que houve delegacdo normativa

(art. 200 da CLT) para a fixacdo da jornada (limitacdo ao tempo a exposicdo a

nocividade).

3. OPERADOR DE TELEATENDIMENTO

Com a ampliacdo dos meios de comunicacdo e a supremacia dos poderes da
informacao nova profissao foi criada, a de teleatendente ou operador de telemarketing.

Este oficio normalmente € exercido por meio do telefone e diante da tela do
computador e tem como objetivo atender (passivo) ou emitir (ativo) ligacoes telefonicas
ao cliente ou ao publico em geral. Algumas vezes o operador também tem como
atribuicdo o oferecimento de produtos, a coleta de dados ou a propaganda de certos
produtos ou servigos.

Por isso, ndo se aplica a jornada reduzida prevista no artigo 227 da CLT quando
a atividade de telefonista for conjugada com a de recepcionista ou a de atendente, ou
qualquer outra — OJ 273 da SDI-I do TST. Isto se explica porque ndo trabalham
exclusivamente e de forma ininterrupta com atendimento de telefone. A nocividade do

trabalho da telefonista decorre exatamente do cansativo trabalho de atender e repassar a

3PELGADO, Mauricio Godinho Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 866.
MARTINS, Sério Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p- 483.
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ligacdo, sem didlogos ou conversas e qualquer outra atividade. Alice de Barros®’, em
sentido contrdrio, aplica a jornada de seis horas aos teleatendentes.

Os operadores de teleatendimento também ndo tém direito aos descansos
especiais intrajornada destinados aos digitadores (art. 72 da CLT), pois também nao se
limitam a digitar informacdes, intercalando outras atribui¢des com a digitagdo, tais
como leitura do contrato, dos dados constantes no monitor, preenchimento de
formularios, conversas e explicagdes orais concedidas pelo telefone etc.

Em face da falta de regulamentacdo legal, j4 que ndo se enquadra nem como
digitador nem como telefonista, mas de fato executa um pouco destes afazeres, foi
expedido o Anexo I a NR 17 da MTE para regular a profissao. O Anexo II fixa jornada
de seis horas, intervalo para repouso e alimentacdo de 20 minutos, ndo computado na
jornada e dois intervalos especiais de 10 minutos, um antes e outro depois do intervalo
para alimentagdo.

Pelos mesmos motivos e fundamentos acima explanados, entende-se que as
benesses acima ndo fixam a jornada de trabalho nem criam intervalos especiais, porque
nio tem o status de lei e, de acordo com o artigo 22, I da CRFB, compete
privativamente a Unido, por meio do Congresso Nacional, legislar sobre Direito do

Trabalho.

4. TELETRABALHADOR

A globalizagdo, a moderna informdtica e o progresso nas telecomunicagdes
propiciaram o aumento de contratacdo de trabalhadores a distancia. Por outro lado, a
necessidade de redugdo de custos favoreceu a migracio da mio de obra. E possivel e,
algumas vezes até mais barato, a contratacdo de empregados que executem o servico em

sua propria casa”®, na rua ou praga297 ou em outro estado ou pais.

* BARROS, Alice Monteiro de. Contratos e regulamentagdes especiais do trabalho, Sdo Paulo: LTr,
2008, 3. ed., p. 507.

*“Empregado em domicilio é espécie de teletrabalhador, pois executa seus servicos fora do
estabelecimento do patrdo. Como nao ha regras destinadas a esses tipos de trabalhadores sugere-se uma
interpretacio extensiva dos dispositivos destinados aos empregados em domicilio. O art. 6° da CLT
determina que ndo pode haver distingdo entre o empregado que trabalha dentro do estabelecimento do
empregador daquele que trabalha no seu préprio domicilio, salvo dispositivo legal em contrdrio. Outro
dispositivo legal preocupou-se com o conceito de trabalho em domicilio — art. 83 da CLT, considerando-o

z

como aquele que é “executado na habitacdo do empregado ou em oficina de familia, por conta de
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Antes deste fendmeno, a contratacdo de trabalhadores a distincia era rara e
muitas vezes evitada, ante a dificuldade de fiscalizacdo dos servigos, da dedicacdo do
tempo exclusivamente ao empregador e a possibilidade de delegacdo daqueles a outra
pessoa.

“Tele”, de acordo com o Dicionériozgg, significa longe, a distancia. Logo,
teletrabalho quer dizer trabalho a distancia, trabalho realizado fora do estabelecimento
do empregador. O trabalho em domicilio € espécie do género teletrabalho. Nao ha
necessidade de o empregado utilizar instrumentos de informética ou de
telecomunicagao.

Segundo Rodrigues Pinto®”

, teletrabalho corresponde a “uma atividade de
producdo ou de servico que permite o contato a distancia entre o apropriador € o
prestador da energia pessoal”.

O teletrabalho pode ser desenvolvido no domicilio do empregado ou em um
centro de computagdo, um escritério virtual ou alugado por hora para este fim aos
interessados, pois hd uma descentralizacdo do estabelecimento, pulverizando a

“comunidade obreira’®.

02 teletrabalho é espécie do género trabalho 2 distancia

Para outros®! -
desenvolvido por meio da telemdtica, isto é, com uso exclusivo da informatica, ndo
estando incluido o trabalho com utilizagdo de telefones ou outros meios de

comunicacdo. Pinho Pedreira®®”, em posicdo minoritdria, acrescenta que o teletrabalho

empregador que o remunere”. O conceito de domicilio deve ser aquele estabelecido no art. 70 do CC. A
CLT, na verdade, quis deixar claro que é possivel existir relagdo de emprego, mesmo quando o
empregado ndo comparece diariamente ou nunca comparece ao estabelecimento. O mesmo raciocinio
deve ser aplicado a todos os demais teletrabalhadores, pois o legislador ndo teve intencio em discriminar,
mas em dar tratamento diferenciado, ante a presungdo legal de trabalho sem controle e fiscalizagdo. A
doutrina tem sido tolerante com a ajuda eventual ou insignificante de familiares ou amigos no
cumprimento das tarefas, defendendo que nestes casos permanece o vinculo entre o empregado em
domicilio e o patrdo, desde que a prestagcdo de trabalho niao assuma a feicdo de empreendimento
autonomo ou familiar. A prépria CLT se refere ao trabalho em oficina de familia, autorizando,
implicitamente, a ajuda de familiares na mao-de-obra. A pedra de toque para a descaracterizacdo da
relacdo de emprego pode ser notada quando o empregado passa a contratar (ou intermediar, obtendo
lucro) ajudantes, a investir no negdcio, adquirindo maquinaria, matéria-prima, utensilios industriais etc.
S6 a andlise do caso concreto pode demonstrar a existéncia ou ndo do vinculo de emprego.

*7 0 vendedor pracista é regido pela Lei 3.207/57.

*® HOUAISS, Antonio. Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa. Verbete: “tele”. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001, p. 2.686.

*PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr,
2000. 115.

% Idem.

3°1PEDREIRA, Pinho. “O teletrabalho”. Revista LTr. v. 64, n. 5. Sdo Paulo: LTr, maio 2000, p. 583.
302CARRION, Valentin. Comentérios & Consolidagcdo das Leis do Trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 36.

3% PEDREIRA, Pinho, op. cit., p. 584.
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7z

normalmente € exercido fora do local de trabalho, mas excepcionalmente pode ser
prestado parcialmente no estabelecimento.

Uma terceira corrente®* advoga que teletrabalho também pode ser denominado
de trabalho periférico, trabalho a distancia, trabalho remoto e quer dizer “prestacdo de
servico destinado a outrem sob a subordinacdo deste, exercido por um trabalhador,
preferencialmente em sua casa e com o suporte de modernos instrumentos e tecnologias
relacionados as telecomunicagdes e informdtica”, admitindo a execucdo parcial do
trabalho internamente no estabelecimento. Jodo Hildrio®® aponta trés elementos bésicos
para caracterizacdo do teletrabalho: a) utilizagdo de novas tecnologias referentes a
informdtica e a telecomunicagdo; b) auséncia ou reducdo do contato pessoal do
trabalhador com o patrdo, superiores hierdrquicos ou colegas; c) o local de prestacao de
servicos geralmente € a casa do trabalhador.

H4, ainda, os que preferem’® conceituar teletrabalho como aquele desenvolvido
fora do estabelecimento do empregador desde que executado por meio da moderna
tecnologia.

Amauri Mascaro Nascimento "’ afirma que teletrabalhador é aquele que trabalha
perante a tela do computador ou outros equipamentos modernos (fotocopiadoras,
internet, modem, telefones celulares, fax, site etc.), ndo exigindo a presenca fisica do
trabalhador na empresa.

Apesar de executar o trabalho longe dos olhos do patrdo a subordinagao,
requisito essencial para a caracteriza¢do do liame empregaticio, esta presente neste tipo
de trabalho e incide sobre 0s servigos308 e ndo sobre a pessoa que o executa.

. .. 30 .
Arion Romita®” muito bem observou que:

A subordinagcdo deve gravitar em torno da atividade e exercitar-se
pela integracio do empregado na organizagdo empresarial. Neste
contexto, a relacdo de trabalho, caracterizada pela subordinagdo, é
uma relacdo intersubjetiva (por isso, ndo isenta de conotacdes
pessoais), mas o vinculo de subordinacdo € de ordem objetiva.

*MVALENTIM, Jodo Hildrio. “Teletrabalho e relacdes de trabalho”. In Revista Génesis de Direito do
Trabalho. Curitiba, Génesis, 1999, p. 526.

305 VALENTIM, Jodo Hildrio. “Teletrabalho e relagdes de trabalho”. In Revista Génesis de Direito do
Trabalho. cit. p. 527.

306 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 76.

*7 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Inicia¢do ao Direito do Trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002, p.
127.

3% Subordinacdo objetiva é a que incide sobre o trabalho executado e a subjetiva a que incide sobre a
pessoa do trabalhador.

309 ROMITA, Arion Sayao. A subordinagdo no contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 80.

158



0

L, . . 31 . . - .
Sérgio Pinto” "~ afirma que a subordinacdo que existe entre empregador e

teletrabalhador € denominada de parassubordinagdo ou de telessubordinagao, isto €, de
subordinagdo a distancia.

Percebe-se que alguns acérdaos também utilizam as expressdoes como sindnimas:

PARASSUBORDINACAO. JORNALISTA. CORRESPONDENTE.
NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO RELACIONADO COM
A PRESTACAO DE SERVICOS. Encontra-se sob o manto da
legislacao trabalhista, porquanto presentes os pressupostos do art. 3o,
da CLT, a pessoa fisica que prestou pessoalmente os servigos de
correspondente jornalistico, onerosamente. Ao exercer a atividade
relacionada com a busca de noticias, bem como com a respectiva
redacdo de informacdes e comentdrios sobre o fato jornalistico, o
profissional inseriu-se no eixo em torno do qual gravita a atividade
empresarial, de modo que, simultanecamente, como que se forcas
cinéticas, a ndo eventualidade e a subordinacio, esta tltima ainda que
de maneira mais ténue, se atritaram e legitimaram a caracterizagdo da
relacdo empregaticia. As novas e modernas formas de prestacdo de
servigos avancam sobre o determinismo do art. 30 da CLT, e alargam
o conceito da subordinacio juridica, que, a par de possuir diversos
matizes, ja admite a variacdo periférica da parassubordinagdo, isto &,
do trabalho coordenado, cooperativo, prestado extramuros, distante
da sua original concepgao cldssica de subsung¢do direta do tomador de
servicos. Com a crescente e continua horizontalizacdo da empresa,
que se movimenta para fora de diversas maneiras, inclusive via
terceirizagdo, via parassubordinacdo, via micro ateliers satélites,
adveio o denominado fendmeno da desverticalizagdo da
subordinagdo, que continua a ser 0 mesmo instituto, mas com tragos
modernos, com roupagem diferente, caracterizada por um sistema de
coordenacdo, de amarracio da prestacdio de servigos ao
empreendimento por fios menos visiveis, por corddes menos densos.
Contudo, os profissionais, principalmente os dotados de formacdo
intelectual, transitam ao lado e se interpenetram na subordinagdo,
para cujo centro sio atraidos, ndo se inserindo na esfera contratual do
trabalho autdnomo, que, a cada dia, disputa mais espagco com o
trabalho subordinado. Neste contexto social moderno, é preciso muito
cuidado para que os valores juridicos do trabalho ndo se curvem
indistintamente aos fatores econOmicos, devendo ambos serem
avaliados a luz da formagao histérica e dos principios informadores
do Direito do Trabalho, de onde nasce e para onde volta todo o
sistema justrabalhista. O veio da integracdo objetiva do trabalhador
num sistema de trocas coordenadas de necessidades cria a figura da
parassubordinacio e ndo da para-autonomia. Se a regido é de densa
nebulosidade, isto €, de verdadeiro fog juridico, a atracdo da relagcdo
juridica realiza-se para dentro da CLT e ndo para dentro do Cdédigo
Civil, que pouco valoriza e dignifica o trabalho do homem, que é
muito livre para contratar, mas muito pouco livre para ajustar de
maneira justa as cldusulas deste contrato. TRT/MG - Proc:

310 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 95.
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00073.2005.103.03.00.5 — Rel. Designado: Juiz Luiz Otdvio Linhares
Renault. DJ/MG 01/10/2005.

A respeito da subordinacdo integrativa ou estrutural, aspecto moderno da antiga

311

subordinag¢do, Godinho™  afirma que “estrutural €, pois, a subordinacdo que se

manifesta pela insercdo do trabalhador na dindmica do tomador de seus servigos,
independentemente de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo,

estruturalmente, sua dindmica de organizacao e funcionamento.”

N

Em outras palavras, toda vez que o empregado executar servigos essenciais a
atividade fim da sociedade empresarial, de acordo com sua dinamica e métodos ele terd
uma subordinagdo estrutural ou integrativa, jA que integra o processo produtivo € a
dinamica estrutural de funcionamento do empregador ou do tomador de servicos. Esse
argumento tem sido utilizado para afastar o dbice imposto pela parte final da Stimula
331, III, do TST e, conseqiientemente impedir as terceirizac¢des ilicitas ou irregulares,
deixando o liame empregaticio se formar com o tomador dos servicos.

A jurisprudéncia ja reconhece a parassubordinacdo como novo elemento ou

caracteristica da modernidade:

TERCEIRIZACAO E SUBORDINACAO ESTRUTURAL. No
exercicio da funcdo de instalador/emendador de cabos telefonicos, o
autor exercia fungdo perfeita e essencialmente inserida nas atividades
empresariais da companhia telefénica (TELEMAR). E uma vez
inserido nesse contexto essencial da atividade produtiva da empresa
pos-industrial e flexivel, ndo ha mais necessidade de ordem direta do
empregador, que passa a ordenar apenas a producio. Nesse ambiente
pOs-grande indistria, cabe ao trabalhador ali inserido habitualmente
apenas ‘“‘colaborar”. A nova organizagdo do trabalho, pelo sistema da
acumulagcdo flexivel, imprime uma espécie de cooperacio
competitiva entre os trabalhadores que prescinde do sistema de
hierarquia cldssica. Em certa medida, desloca-se a concorréncia do
campo do capital, para introjetd-la no seio da esfera do trabalho, pois
a prépria equipe de trabalhadores se encarrega de cobrar, uns dos
outros, o aumento da produtividade do grupo; processa-se uma
espécie de sub-rogacdo horizontal do comando empregaticio. A
subordinagdo juridica tradicional foi desenhada para a realidade da
producdo fordista e taylorista, fortemente hierarquizada e
segmentada. Nela prevalecia o bindmio ordem-subordinacio. Ja no
sistema olhista, de gestdo flexivel, prevalece o bindmio colaboragao-
dependéncia, mais compativel com uma concepcao estruturalista da
subordinagdo. Nessa ordem de idéias, € irrelevante a discussdo acerca
da ilicitude ou ndo da terceirizagdo, como também a respeito do
disposto no art. 94, II, da Lei no 9.472/97, pois no contexto fatico em

SIIDELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relacdo de trabalho. Sdo Paulo: Revista LTr
70-06/667.
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que se examina o presente caso, aparece da prova a subordinacio do
reclamante-trabalhador ao empreendimento de telecomunicagdo,
empreendimento esse que tem como beneficidrio final do excedente
do trabalho humano a companhia telefénica.Vale lembrar que na feliz
e contempordnea conceituagdo da CLT - art. 20, caput — o
empregador tipico € a empresa e ndo um ente determinado dotado de
personalidade juridica. A relacdo de emprego exsurge da realidade
econdmica da empresa e do empreendimento, mas se aperfeicoa em
funcdo da entidade final beneficidria das atividades empresariais.
TRT, 3% Reg., 1* T., RO 00059-2007-011-03-00-0, Rel. Juiz José
Eduardo de Resende Chaves Jtnior, publicada em 21/08/07.

Apesar da presuncao de que teletrabalhador nao € fiscalizado e, por isso, nao tem
sua jornada de trabalho controlada, motivo pelo qual estd inserido na excecdo prevista
no art. 62, I, da CLT, a tecnologia tem, cada vez mais, permitido a apuracdo da
quantidade de trabalho ou do tempo ‘“conectado” ou trabalhado. Sao exemplos de
mecanismos de controle ou monitoramento: webcamera, intranet, intercomunicador,
teleradio, telefone, GPS, localizador ou radar, estipulacio de um nimero minimo de
tarefas didrias etc, contador de palavras e toques nas teclas de computadores etc.

Mesmo externos, se presentes os métodos de controles acima, o empregado tera
direito ao Capitulo “Da Durag¢do do Trabalho” e se comprovadas as horas extras e/ou
noturnas, deverdo ser pagas, pois a lei limitou a tutela protetiva em face de uma
presuncdo juridica (presume-se que o trabalhador externo ndo € controlado e fiscalizado,
dai porque excluido do Capitulo em comento, na forma do artigo 62 da CLT), que pode

ser afastada por prova em contrério.

5. DIREITO A DESCONEXAO

A lei considerou como sobreaviso o tempo que o ferrovidrio permanecer em sua
casa aguardando o chamado para o servico, devendo este tempo durar, no maximo, 24
horas e ser remunerado na razdo de 1/3 da hora normal (§ 2° do art. 244 da CLT).

Preferiu o legislador amenizar os efeitos do art. 40 da CLT, pois ndo concedeu a
paga da hora cheia, mas apenas de 1/3 da hora normal. Isto se explica porque, apesar de

limitado o direito de ir e vir, o trabalhador permanecia no conforto de seu lar,
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aguardando o chamado do patrdo e por se tratar de atividade publica essencial a
populacdo, passivel de imprevistos.

A jurisprudéncia estendeu o direito ao sobreaviso ao eletricitario, na razao de 1/3
da totalidade das parcelas de natureza salarial, por aplicacdo analédgica do art. 244, § 2o,
da CLT — Sdmula 229 do TST.

Quando o trabalhador fica obrigado a portar qualquer tipo de intercomunicador,
telerddio, BIP, celular, pager ou laptop para ser encontrado, chamado ou conectado,
mesmo que vez ou outra, seja para trabalhar ou para resolver problemas da empresa a
distancia, terd direito a remuneracdo deste tempo a disposi¢cdo. Isto se explica porque
ndo se pode comparar o empregado que, ao final da jornada, pode se desligar do
trabalho e relaxar, com aquele que, apesar de ter saido do ambiente de trabalho ao final
da jornada, ainda leva consigo um prolongamento do oficio, tendo que responder com
habitualidade aos chamados do empregador. Da mesma forma Alice Monteiro de
Barros®'?.

Além da remuneracdo pelo “tempo a disposicdo” ou de sobreaviso tem o
trabalhador o direito fundamental ao descanso, sem os incoOmodos da modernidade nem
ter sua intimidade e privacidade invadida.

e« ~ . . 313
O direito a “desconexdo” foi apontado por Souto Maior

como direito
fundamental do trabalhador ao repouso e a privacidade, uma vez que o total afastamento
do ambiente de trabalho e dos problemas decorrentes preserva os momentos de
relaxamento, de lazer, o tranquilo convivio familiar, o0 ambiente domiciliar etc. Sao bem
recebidas as medidas que impedem as novas técnicas invasivas que penetram na vida

intima do empregado.

Souto Maior’'* esclarece que:

Ao falar em desconexdo faz-se um paralelo entre a tecnologia,
que € fator determinante da vida moderna, e o trabalho humano, com
o objetivo de vislumbrar um direito do homem de nao trabalhar ou,
como dito, metaforicamente, o direito a se desconectar do trabalho.

Mas, esta preocupacio € em si mesma um paradoxo, revelando,
como dito as contradi¢des que marcam o nosso “mundo do trabalho”.

312 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 973.

313 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 152 Regido, Campinas, n. 23, 2003. Disponivel em:
http://trt15.gov.br/escola_da_magistratura/Rev23Artl7.pdf . Acesso em: 17 set. 2008.
3http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/18466/Do_Direito_%C3%A0_Desconex%C3%A30
- do_Trabalho.pdf?sequence=2, Acesso em 04/12/09.
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A primeira contradicdo estd exatamente com a preocupagio
com o ndo-trabalho em um mundo que tem como trago marcante a
inquietacdo com o desemprego.

A segunda, diz respeito ao fato de que, como se tem dito por ai
a boca pequena, é o avanco tecnoldgico que estd roubando o trabalho
do homem, mas por outro lado, é a tecnologia que tem escravizado o
homem ao trabalho.

Em terceiro plano, em termos das contradi¢des, vale notar que
se a tecnologia proporciona ao homem uma possibilidade quase
infinita de se informar e de estar atualizado com o seu tempo, de
outro lado, € esta mesma tecnologia que, também, escraviza o homem
aos meios de informacdo, vez que o prazer da informagao transforma-
se em uma necessidade de se manter informado, para nido perder o
mercado no mercado de trabalho.

Portanto, o direito a desconex@o ou ao ndo-trabalho perpassa por quatro
elementos: o estresse enfrentado pelo trabalhador por ter que se manter o tempo todo
atualizado, causando além da fadiga mental, em alguns casos, o vicio (doenca
relacionada ao trabalho); o direito ao descanso sem reflexos do trabalho (reposicao das
energias e higiene mental); o direito 2 privacidade e intimidade®'’; direito a trabalhar
menos, ou ao limite de trabalho (direito a Saﬁd6316).

Além disso, alguns aparelhos ou ferramentas de trabalho limitam o direito de ir e
vir do empregado, pois nao funcionam em determinados pontos ou localidades. Mesmo
que se argumente que a limitagdo € bem mais amena e suave que a preconizada pelo art.
244, § 20, da CLT, pois o raio de abrangéncia dos sinais estd cada vez maior, o direito
de o trabalhador ao sobreaviso enquanto estiver portando o intercomunicador, radio ou
qualquer outro aparelho similar. O fato de ndo permanecer em casa aguardando ordens,
nos moldes da lei, como ocorria com os antigos ferrovidrios, ndo afasta uma
interpretacdo historico-evolutiva e extensiva do dispositivo legal em estudo. O
desconforto por ficar preocupado (ligado, conectado) todo o tempo com a drea de
atuacdo do aparelho, com o sinal, com o local onde estd, com os chamados nao

atendidos, com os problemas que terd que resolver a distancia, deve ser remunerado ou

“Fere a intimidade o monitoramento do empregado em dreas reservadas ao lazer, em banheiros. Da

mesma forma, a violagdo de correspondéncia eletronica particular. A jurisprudéncia tem aceitado a
invasdo de email corporativo, isto €, fornecido pelo préprio empregador (TST — RR: 613/2000-013-10-00
— Rel. Designado: Ministro Jodo Oreste Dalazen. DJU 10/06/2005).

1A integridade fisica e psiquica do trabalhador é um direito fundamental e encontra respaldo
Constitucional (art. 7°, XXII da CRFB), em normas internacionais (Convenc¢des da OIT), na CLT
(Capitulo V, Titulo II) e em intimeras instru¢des normativas, normas regulamentares e portarias expedidas
pelo 6rgdo competente do Executivo. Segundo a Organizacdo Mundial de Saide (OMS) saide “¢é o
completo bem-estar psiquico, mental e social do individuo.” Apesar deste conceito ser mais idealista que
realista, o importante é ter em mente que a busca deste estado de bem-estar € a premissa maior que se
pretende quando se fala da satde.
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indenizado. Acresce mais que, esta garantia também decorre do art. 40 da CLT, cujo
efeito excepcionalmente foi amenizado pelo legislador para o ferrovidrio, por se tratar
de servigo essencial a populagdo (transporte), assim como o fez para o aeronauta. O
tempo que o empregado estd aguardando a chamada € de sobreaviso e como tal deve ser
remunerado (1/3 da hora normal). J4 os chamados em si, isto é, o lapso temporal em que
o trabalhador fica ao telefone, no computador ou intercomunicador resolvendo
problemas da empresa € tempo de trabalho. Se este tempo a disposi¢do ultrapassar o
limite legal ou contratual, serd considerado como extra.

Em sentido contrdrio, Sérgio Pinto Martins’'’, por entender que o modelo
contido no art. 244 da CLT se aplica apenas as limita¢des de ir e vir mais acentuadas,
isto é, quando o trabalhador tiver que permanecer em casa aguardando ordens. Esta
também ¢ a posicdo de Arnaldo Siissekind®'®, que defende que as horas de sobreaviso
nido se aplicam ao trabalhador que usa BIP, enquanto aguarda o chamado, por ter
liberdade de se locomover, salvo se tiver que permanecer em algum local aguardando o
chamado.

Aparentemente, a jurisprudéncia ndo acolheu nossa tese, pois a OJ 49 da SDI-I

da TST, considerou que o uso do BIP nao enseja sobreaviso.

6. PRESERVACAO DA INTIMIDADE E PRIVACIDADE

De acordo com o Dicionério Houaiss*' intimidade é a “qualidade ou carater do
que ¢é intimo a vida doméstica, cotidiana .... ambiente onde se tem privacidade”; relacao
muito préxima...” e privacidade “vida privada, particular, intima”.

Todavia, hé autores™ que diferenciam intimidade de privacidade. Afirmam que
enquanto aquela se refere ao que ocorre no intimo do trabalhador, em sua casa, no seu
corpo, na conversa particular e correspondéncia, esta relaciona-se ao convivio social, ao

relacionamento com amigos.

37 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 469.

318 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Institui¢des de
Direito do Trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: LTr., v. 2, 2000, p. 907.

319HOUAISS, Antonio. Diciondrio Eletronico Houaiss da Lingua Portuguesa 3.0 em DVD, 2009,
acessado em 4/12/09.

320 Neste sentido Jodo Lima Teixeira. SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas;
TEIXEIRA, Lima. Institui¢cdes de Direito do Trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: LTr., v. 2, 2000, p. 806.
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De qualquer sorte, a violagdo a estes dogmas causam dano moral, sofrimento e
constrangimento. .

Dispde o art. 50, V, da CRFB: “é assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem”. Parece, pela
forma redigida pelo legislador, que a Constituicao distinguiu o dano moral do dano a
imagem, (e segundo alguns, limitando nestas espécies o dano moral), pois mencionou
trés tipos de danos no inciso V.

Por outro lado, o art. 50, X, da Constituicdo menciona que: “sao invioldveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Desta forma dano moral “é o resultado de uma a¢do, omissdo ou decorrente de
uma atividade de risco que causa lesao ou magoa bens ou direitos da pessoa, ligados a
esfera juridica do sujeito de direito (pessoa fisica, pessoa juridica, coletividade etc.). E o
que atinge o patrimdnio ideal da pessoa ou do sujeito de direito.**"”

Ha procedimentos que podem ofender a intimidade e a privacidade, tais como
interceptacdo da correspondéncia eletronica (email) do empregado; escuta desautorizada
de suas conversas telefonicas durante o expediente; monitoramento do ambiente de

trabalho por meio de instalagdo de cameras etc.

6.1. Email corporativo

Uma das formas de agilizar a comunicagdo dentro do ambiente de trabalho, de
otimizar a rapidez no envio das ordens, tarefas e metas; de atingir o maior nimero
possivel de trabalhadores e, a0 mesmo tempo, baratear os custos com tais mecanismos,
foi a utilizagdo do email (eletronic mail) corporativo, que significa o mecanismo de
informacdes destinado ao recebimento e envio de mensagem para favorecer a
comunicacdo a distancia, por meio de meios eletronicos criados pela informatica e de
enderecos virtuais acessados pelo destinatdrio ou emitente (usudrio) por computadores
ou telefones multiuso. Serd corporativo quando a correspondéncia eletronica estiver
vinculada ao trabalho e for de propriedade da empresa. Para tanto, os empregadores
criam, custeiam e fornecem email corporativo e, em contrapartida, controlam o

conteddo e a quantidade de correspondéncias enviadas por seus empregados.

32 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 3% ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 734.
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A partir dai entram em discussdo duas garantias: o poder diretivo do empregador
(livre iniciativa) e os direitos a intimidade, a privacidade e ao sigilo de correspondéncia
do empregado (art. 5°, XII da CRFB). Havendo colisdo entre principios constitucionais
a solucdo recomendavel € a ponderacao de interesses.

O empregador € dotado do poder de direcdo por comandar, escolher e controlar
os fatores de producdo da empresa. O poder de dire¢do se desdobra em poder diretivo,
em poder disciplinar e em poder hierdrquico ou de organizacdo. O primeiro constitui na
capacidade do empregador em dar conteido concreto a atividade do trabalhador,
visando os objetivos da empresa. O segundo traduz-se no poder que tem o patrdo de
impor puni¢des aos empregados. O terceiro € a capacidade do empregador em
determinar e organizar a estrutura econdmica e técnica da atividade econdOmica, af
compreendido a hierarquia dos cargos e fungdes, bem como de escolher as estratégias e
rumos do empreendimento. A subordina¢do nada mais é que o dever de obediéncia ou o
estado de dependéncia na conduta profissional, a sujeicdo as regras, orientacdes e
normas estabelecidas pelo empregador inerentes ao contrato, a fungdo, desde que legais
e ndo abusivas e decorre expressamente do artigo 2° da CLT*%.

Alids, a expressdao subordinacdo deriva do termo subordinare (sub — baixo;
ordinare — ordenar), isto quer dizer imposicdo da ordem, submissdo, dependéncia,
subalternidade hierdrquica.

Sabendo-se que o empregador € o proprietdrio do email corporativo e que este é
uma ferramenta de trabalho que deve ser corretamente utilizada durante a execucao dos
servigos, facil é concluir que sobre ele pode existir controle para evitar o desvio de sua
finalidade e o uso indevido. Convém ressaltar que sobre qualquer instrumento ou
ferramenta de trabalho o empregador pode exercer o poder de vigilancia e controle,
principalmente sobre aqueles que ficam sob a guarda, a posse ou uso do trabalhador.

Em face do principio da transparéncia e da boa fé, valores que devem permear
toda relacdo contratual, deve o empregador, no ato da admissdao ou quando da criacio
personalizada e entrega do endereco corporativo, avisar ou comunicar o empregado a
respeito do controle de sua correspondéncia corporativa, sob pena de abuso do

direito>. Isto porque todo poder tem limite. A entrega de um endereco virtual em que o

322 Por este motivo a subordinagdo é juridica e ndo técnica ou econdmica.

333 Abuso do direito é o exercicio de um direito subjetivo ou de prerrogativas individuais de forma
exacerbada, fora dos limites normais que sdo baseados em principios de comportamento e de direito, que
importe em atos que violem a ética, a moral, a boa-fé, os bons costumes, o bem comum e a funcdo social
do direito. O artigo 187 do CC considera o abuso do direito como uma das modalidades do ato ilicito.
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préprio usudrio cria e sO acessa a caixa postal com sua senha personalizada, pode
acarretar na presuncdo de privacidade. O mesmo raciocinio pode ser estendido ao
monitoramento visual por cameras. As propositalmente escondidas fazem crer a
existéncia de um ambiente privado, induzindo a pessoa a praticar atos que sé o faria se
estivesse sozinha, em local restrito.

O direito busca a seguranca nas relacOes juridicas, a previsibilidade, a
transparéncia e nao se coaduna com sua visdo €tica e reta a pratica de atos que enseja
interpretacdo duvidosa. Os comandos devem ser diretos, claros e transparentes.

Apesar dos argumentos acima, ha decisdo do TST em sentido contrario:

“E-MAIL” CORPORATIVO E “E-MAIL” PARTICULAR. Insta
ressaltar, preliminarmente, que o correio eletronico ndo € um servico
postal e o depésito de mensagens ndo &, tecnicamente, uma caixa
postal propriamente dita. Trata-se, tdo-somente, de um meio de
comunicacdo, sendo o “e-mail” apenas um depositirio de mensagens
eletronicas enviadas para um endereco virtual, como bem assinala
Alexandre Agra Belmonte, em preciosa monografia sobre o tema (O
Monitoramento da Correspondéncia Eletronica nas Relacdes de
Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 64). Parece-me imperativo, a
proposito, desde logo, distinguir duas situacdes bdsicas: “e-mail”
particular ou pessoal do empregado e “e-mail” corporativo. No caso
de “e-mail” particular ou pessoal do empregado — em provedor
préprio deste, ainda que acessado louvando-se do terminal de
computador do empregador — ninguém pode exercer controle algum
de conteddo das mensagens porquanto a Constituicdo Federal
assegura a todo cidaddao ndo apenas o direito a privacidade e a
intimidade como também o sigilo de correspondéncia, o que alcanca

qualquer forma de comunicagdo pessoal, ainda que virtual. E,
portanto, invioldvel e sagrada a comunica¢do de dados em e-mail
particular. Outra situacdo, a meu juizo, bem diversa, é aquela do
chamado e-mail corporativo, em que o empregado utiliza-se de
computador da empresa, de provedor da empresa e do prdprio
endereco eletronico que lhe foi disponibilizado pela empresa, tudo
para a utilizacdo estritamente em servico. Ilustrativamente, poder-se-
ia afirmar que o e-mail corporativo é como se fosse uma
correspondéncia em papel timbrado da empresa. O “e-mail”
corporativo distingue-se do e-mail pessoal ou particular do
empregado, na medida em que aquele equivale a uma ferramenta de
trabalho que a prdépria empresa coloca a sua disposi¢do para
utilizacdo em servigco. O “e-mail” corporativo é disponibilizado pelo
empregador ao empregado, louvando-se na confianca de que o
empregado dele se utilizard em servigo e de forma adequada e ética.
A senha pessoal conferida ao empregado para o acesso de sua caixa
de e-mail n3o ¢ uma ferramenta de protecdo para evitar que o
empregador tenha acesso ao contetido das mensagens. Ao contrdrio, a
senha € instrumento de protec@o do proprio empregador utilizada para
evitar que terceiros, alheios a sua confianca, tenham acesso as
informacdes trocadas dentro do sistema de e-mail da empresa que,
muitas vezes, sdo referentes a assuntos interno se confidenciais. E
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claro que ndo se pode negar ao empregado a utilizagdo comedida do
e-mail (enviando uma mensagem eventual) ou da Internet (para, por
exemplo, verificar saldo bancdrio) para fins particulares, desde que
esta utilizacdo, reitero, seja comedida e em observancia da lei, da
moral e dos bons costumes. Convenci-me, contudo, de que, sendo o
empregador proprietdrio do e-mail corporativo, podera ele exercer um
controle, tanto formal (quantidade, hordrios de expedigdo,
destinatdrios etc.) quanto material (de contetido), sobre o correio
eletronico. Inexiste, no Brasil, disciplinamento especifico de prote¢ao
a privacidade do empregado diante da utilizacdo do e-mail
corporativo na empresa. Cumpre ser afastada, para logo, a hipétese de
sigilo de correspondéncia em relacdo ao empregado, no tocante ao
uso do e-mail corporativo, se nao hd, como aqui, razodvel expectativa
de privacidade. Se o e-mail é de uso corporativo, a ndo ser que o
empregador consinta, deve destinar-se ao uso estritamente
profissional. Quer dizer: nesse caso, o correio eletrdnico nao pode ser
utilizado para fins pessoais, muito menos para provocar prejuizo ao
empregador, para dar vazio a lascivia do empregado ou para cometer
qualquer ilegalidade. Impende ter presente que, em caso de o
empregado utilizar de forma indevida ou abusiva o e-mail
corporativo, poderd a Empresa, em tese, responder perante terceiros
por qualquer prejuizo, tal como sucederia com a utilizagdo danosa de
qualquer outra ferramenta de trabalho (Cddigo Civil de 2002, art.
932, inciso III). Neste sentido, apropriada a adverténcia de Alexandre
Agra Belmonte: “Umas das razdes que levam ao rastreamento das
navegagdes e e-mails diz respeito a associacdo da ma utilizagdo ao
bom nome e reputacdo da empresa. No terreno da responsabilidade
civil, ndo tém validade os chamados Legal Disclaimers ou avisos de
isencdo de responsabilidade empresarial, que remetem ao funciondrio
— e ndo a Empresa — a responsabilidade pelo envio de e-mail causador
de prejuizo moral ou material. Assim como ndo teria valor o aviso
afixado na porta de veiculo funcional, informativo de que a empresa
ndo responderia pelos xingamentos, agressdes fisicas ou
abalroamentos ocorridos em hordrio de servico, remetendo ao
empregado a integral responsabilidade pelos atos. Isto porque o
empregador responde, perante terceiros, pelos danos praticados pelo
empregado ou preposto.” (in Monitoramento da Correspondéncia
Eletronica nas Relacdes de Trabalho, LTr, 2004, p. 113). TST — RR:
613/2000-013-10-00 — Rel. Designado: Ministro Jodo Oreste
Dalazen. DJU 10/06/2005.

Por outro lado, também constitui abuso do direito, o empregado que
utiliza o email corporativo para fins ilegitimos, tais como atos de pedofilia, mensagens
pornograficas etc. O patrdo poderd puni-lo com a justa causa pelo uso indevido da

ferramenta de trabalho.

6.2. Controle telefonico
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De acordo com o artigo 5°, XII da CRFB “é inviolavel o sigilo de
correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instru¢io processual penal.”

A interceptacdo da ligacdo telefonica constitui crime e invade a privacidade do
empregado e s6 deve ser permitida quando previa e formalmente avisada ao usudrio.

Assim também a jurisprudéncia majoritéria:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
IMPUTACAO DE  JUSTA  CAUSA. GRAVACOES
TELEFONICAS. USO ILICITO DA PROVA. INOBSERVANCIA
DA GARANTIA INSCULPIDA NO INCISO XII DO ART. 5° DA
CONSTITUICAO FEDERAL. A escuta telefonica, no caso, tinha
destinacdo especifica, que ndo envolvia a reclamante. Logo, o uso das
gravacgdes contra ela, por aspectos paralelos a investigacdo policial,
nio estava coberto pela chancela judicial. Dai a ilicitude de sua
utilizacdo para punir delito de natureza trabalhista, fora da tipificagcdo
do art. 492 da CLT e genericamente enunciado como quebra de
fidelidade. A norma do art. 5°, inciso XII da Constituicdo Federal de
1988, ao garantir o sigilo das comunicag¢des telefOnicas, expressa
ressalva quanto a definicdo dos casos e situacdes que ensejardo a
quebra do sigilo, e remete a lei a competéncia para ditar os limites do
procedimento. A regulamentagdo, constante da Lei n° 9.296/1996,
enfatiza a preservacdo do sigilo, ndo permite a divulgacdo das
gravagdes fora do ambito do inquérito ou do processo criminal,
manda inutilizar tudo aquilo que ndo interessa a prova do delito
investigado. Nada justifica, portanto, a aceitagdo das gravagdes
referidas em prejuizo de terceiro, que, sem qualquer envolvimento
nos fatos investigados, expressou conceitos considerados ofensivos
ao autor da notitia criminis ou que tdo somente reverberou contra os
procedimentos adotados pela empresa que, ao seu sentir revelavam
pratica de injustica contra idoneo servidor. A ilicitude da prova
conseguida contra a reclamante, sem atencio a regulamentagado legal
do art. 5°, XII da Constitui¢do, culmina na contaminagdo de todos os
atos processuais nela estribados. Agravo de instrumento provido.
Recurso de revista conhecido e provido. TST, 2* T, RR - 5300/2001-
036-12-00, Rel. Min. Honacio Senna Pires, DJ - 26/11/2004.

Entretanto, € possivel a gravacdo de conversas telefonicas quando o trabalhador
¢ avisado do procedimento. Normalmente isto ocorre porque o tipo de servi¢o oferecido
pela empresa esta relacionado a telefonia e a gravacdo resguarda direito do fornecedor
do servigo contra as reclamacdes do consumidor. Percebe-se, mais uma vez, que a pedra

de toque é a comunicagdo prévia, a transparéncia nas relacdes laborais.
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6.3. Controle por meio de cameras

O ambiente de trabalho deve proporcionar seguranca e conforto minimo ao
empregado. Um ambiente amistoso favorece a maior produtividade.

Por outro lado, o avango da tecnologia tem permitido o monitoramento interno
do estabelecimento por meio de instalacdo de ciameras no ambiente de trabalho.
Diversas cameras ligadas a computadores, e algumas também a internet, que permitem o
acesso a distancia, t€m sido instaladas nos ambientes de trabalho, seja para fiscaliza¢ao
dos préprios empregados e de suas producdes, seja para manuteng¢do da seguranga, para
controle da entrada e saida de pessoas ou clientes ou para observacdo do estoque e
mercadorias.

As cameras afixadas em locais visiveis, com aviso ou ndao de filmagem, e
direcionadas ao grupo, a ferramenta ou ao ambiente de trabalho, ndo ferem a intimidade
nem constrangem o empregado, pois fazem parte do poder diretivo do patrdo e da
necessidade de controle da produgdo e da seguranca da empresa.

O patrao excepcionalmente pode espiar o ambiente de trabalho sem prévio aviso
ou exibi¢do da camera, isto €, de forma sorrateira, escondida. Tal medida extremada
serd possivel quando tiver por objetivo a individualizacdo do autor de furtos ou desvios
de mercadorias ou numerdrio ja constatados ou percebidos pelo empregador, isto €, para
comprovar certas acdes e comportamentos improbos ou desidiosos de determinados
empregados.

De toda sorte, o monitoramento ndo pode constranger o empregado € as imagens
nao podem ser indevidamente utilizadas ou divulgadas.

Ambientes privados ndo podem ser monitorados, tais como vestidrio, banheiros,
as areas de troca de uniformes e roupas etc.

Da mesma forma tem se posicionado a jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. DANO
MORAL RECONHECIDO. RATIFICACAO. Nos termos do eg.
Regional, revelando-se incontroversa a instalacio de equipamentos
cameras de filmagem nas dependéncias dos banheiros de utilizag@o
dos empregados, mais especificamente na porta de entrada dos vasos
sanitdrios e mictorios, tal situacdo, por si sO, gera constrangimento
moral e social, caracterizando o dano moral. Incélumes, por outro
lado, os artigos 818 da CLT e 333, I, do CPC, eis que o v. acérdao
atacado, considerando o conjunto fatico-probatério, decidiu em
conformidade com os referidos dispositivos legais. Por fim,
inserviveis arestos quando ndo traduzem o mesmo panorama fético-
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probatdrio do caso sub examine (inteligéncia do Enunciado de no
296/TST). TST, 3* T, AIRR - 1926/2003-044-03-40. Rel. Min.
Ricardo Machado, DJ - 22/03/2005.
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CAPITULO VII

CONCLUSAO

A concepcgdo liberal dos direitos trabalhistas, que partia da separagdo radical entre
o Estado e a sociedade civil, entre o direito publico e o direito privado, quando se
percebia uma postura inerte do Estado diante dos problemas sociais, foi superada pela
concepcdo do trabalhador como pessoa hipossuficiente, merecedor da protecio do
Estado. A revalorizagdo do trabalho subordinado toma contornos com a Constitui¢do
Mexicana de 1917, Constituicilo de Weimar de 1919, criacio da OIT e com a
Declaracao Universal dos Direitos dos Homens (1948), hoje espelhada na nossa
Constituicdo de 1988. Ao consagrar os direitos fundamentais da pessoa, os textos
constitucionais assumem conscientemente um sistema de valores, cujo maior
fundamento é a dignidade da pessoa humana. A fixac@o, em sede constitucional, dos
direitos trabalhistas, de valores éticos e de principios protetores e democraticos, todos
com for¢a normativa, limitou ainda mais a liberdade contratual e os poderes patronais.
A constitucionalizagdo do Direito do Trabalho tornou mais intenso o carater de
indisponibilidade dos direitos trabalhistas em face da irradiagdo da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais ali preconizados. Dai a idéia de que os direitos trabalhistas
sao fundamentais e como tal se impdem aos empregadores e trabalhadores em suas
relacOes interpessoais e interprivadas, constituindo-se em limite a autonomia da vontade
de negociar. Sendo assim, ndo podem ser negociados, transacionados ou renunciados,
salvo quando a lei expressamente autorizar.

Nao foi por outro motivo que a CLT, promulgada em 1943, j4 previa a nulidade de
todo e qualquer ato que objetivasse fraudar ou burlar direitos trabalhistas nela previstos

—arts. 9°, 444 e 468 da CLT.
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Desta forma, € forcoso concluir que todos os direitos trabalhistas previstos na lei
sdo indisponiveis, imperativos, cogentes, e s6 poderdo ser disponibilizados quando a lei
assim autorizar.

Hoje, o Direito do Trabalho vive uma fase de transicdo, em que se questiona o
paternalismo Estatal, a intervenc¢ao estatal nas regras privadas. Alguns pretendem a total
desregulamentacdo, isto €, a auséncia total, a abstinéncia estatal nas relacdes de
trabalho, deixando o contrato de trabalho livre as regras do mercado, sob o argumento
de que o modelo que inspirou o welfare nao mais existe, que os trabalhadores atuais sao
mais conscientes, mais maduros, menos explorados.

Outros, apesar de reconhecerem alguma mudanca no Direito do Trabalho,
percebem que nosso pais ainda ndo pode ser visto como aquele que efetivou o welfare
(o bem estar social). O Brasil ainda tem trabalho escravo ou em condic¢ao anéloga, ainda
ha exploracdo do trabalho do menor; labor em condi¢des subumanas e legislacdo
trabalhista muito desrespeitada. Por isso, ndo se pode defender o total afastamento do
Estado desta relagdo privada, ndo se pode pretender a privatizacdo dos direitos
trabalhistas, o retrocesso de um grande avango conquistado a duras penas.

Na era em que o direito comum (civil) caminha para a visao social, a publicizacdo
de seus institutos, a humanizacao e a centralizagdo do homem como figura principal a se
proteger; na era em que a Carta de um pais prioriza os direitos fundamentais do homem,
sua dignidade, o valor social do trabalho, da fung¢do social da justica e do direito,
abandonando a priorizagao do capital, da propriedade sobre a pessoa e seus valores, o
Direito do Trabalho tende a um retrocesso?

O neoliberalismo &, na verdade, um caminho isolado na contramao da socializacao
dos direitos e da efetivagdo dos direitos fundamentais do homem.

A flexibilizacdo de direitos trabalhistas como vem sendo utilizada pelos
empresarios, com o Unico objetivo de aumentar seus lucros, constitui abuso do direito e
como tal, deve ser afastada e declarada nula, ja4 que viola o principio da fun¢do social,
que tem seu exercicio condicionado ao respeito aos direitos trabalhistas de seus
empregados (aspecto interno).

Nao se admite flexibilizacdo sem finalidade social. Nula cldusula de acordo e
convencdo coletiva que ndo observa os fundamentos da flexibilizacdo, que abusa deste

direito e que fere a funcao social da empresa.
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A preservacdo da saide da empresa deve ser o inico fundamento para autorizar a
reducdo, a flexibilizacdo ou eliminagcdo de algum direito do trabalhador, porque sua
manutengdo € de interesse publico.

Neste sentido os principios constitucionais, vistos como norma de eficicia plena,
destacando-se em particular o da prote¢do ao trabalhador (art. 7°, caput) e o da fungao
social da empresa (art. 170), devem limitar a onda de flexibilizacdo abusiva que vem
contaminando os tribunais trabalhistas e a legislacao.

Por outro lado, alguns principios trabalhistas estdo sendo relativizados para a
necessaria adaptacdo as novas realidades sociais e econdmicas. As terceirizacoes
também tém sido muito utilizadas como mecanismo de reducdo de custos e para maior
concentracdo na atividade fim, mas devem ser ajustadas sem sonegar os direitos do

trabalhador.
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