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INTRODUCAO

O principio da protecdo do trabalhador é o enunciado basilar do
direito do trabalho. Este ramo juridico surgiu justamente do reconhecimento da desigualdade
fatica entre empregado e empregador. As partes na relacdo de emprego ndo estdo em posicoes
equivalentes que possibilitem uma negociagdo paritdria das cldusulas do contrato. A aplicagcao
do direito civil a essa relacdo no século XVIII provocou a superexploracdo das massas de
trabalhadores e sua pauperizacdo, resultando na chamada questdo social, com importantes

implica¢des em todos os campos da sociedade.

Com a crescente revolta dos trabalhadores e proliferacio de
movimentos grevistas por toda a Europa, foi requerida a intervencao do Estado nessa relacao,
com o fito de manter a paz social e a ordem publica. A repressdo do Estado as lutas dos
trabalhadores ndo foi suficiente para manter a ordem, logo, foram criadas ao longo dos anos
leis que restringiam o contrato de trabalho com a limitagdo de jornada e a proibi¢do do

trabalho de criangas.

Surge o direito do trabalho, como conjunto de normas estatais
visando a prote¢cdo do trabalhador. Foram criadas vantagens ao trabalhador no plano juridico

para compensar sua inferioridade no plano fatico, com o objetivo de equilibrar a relagdo.

Isso ndo implica que o direito do trabalho atribua direitos
somente ao empregado, pois ao empregador € resguardado o poder diretivo sobre o trabalho,
ou seja, o poder de organizagdo, o poder de controle e o poder disciplinar. O contraponto do
poder diretivo € a subordinacao juridica, o que significa, que na execugdo de seus servigos, o

empregado estd submetido as diretrizes do empregador.

A desigualdade entre as partes da relacdo de trabalho se mantém
até hoje. Além da subordinacdo juridica, constata-se a subordina¢do econdmica do
trabalhador, afinal, em geral, a pessoa coloca seu trabalho a disposicio de outrem por
necessidade econdmica, ndo por mero prazer. Nesse sentido, a prote¢do do trabalho é tema

atual e necessario nesse ramo do direito.



A partir da crise econdmica iniciada na década de 70, tem se
questionado qual a melhor forma de proteger o trabalhador. Muitos autores rejeitam a prote¢ao
estatal do trabalhador por considerarem-na autoritdria e paternalista. Defendem a protecdo por
meio da a¢do do sindicato. Acreditam que a reunido dos trabalhadores € forca suficiente para
equilibrar a relacdo entre empregados e empregadores. Ademais, a negociagdo coletiva daria

ao campo trabalhista a flexibilidade que requerem os novos modelos de produgao.

Por outro lado, outros autores defendem a maior protecio estatal
do trabalhador. Consideram que os novos modos de producdo provocaram a fragmentagdo da
classe de trabalhadores e o enfraquecimento do sindicato, sendo, por isso, insuficiente sua

acdo diante do poder econdmico do empregador.

Urge, portanto, investigar os argumentos de cada corrente, sendo
importante perceber que ndo se trata de discussdo politica, econdmica ou ideoldgica. Estamos
diante de uma questdo essencialmente juridica. Isso é o que demonstra a leitura dessa

discussdo a partir da teoria do direito como integridade de Ronald Dworkin.

Sua teoria consiste numa descri¢do da pratica juridica ao mesmo
tempo em que propde método de aplicagdo do direito positivo. Dworkin rompe com o
paradigma moderno de objetividade e percebe a pratica juridica desde a perspectiva do
participante da pratica. Nesse sentido, a ciéncia juridica ndo investiga a verdade em termos
matematicos, ndo € possivel a quantificacdo ou a certeza absoluta nos moldes das ciéncias

naturais.

A Filosofia da linguagem trouxe um modelo de objetividade que
concebe o objeto cientifico a partir da perspectiva do sujeito cognoscente. Na verdade,
aprendemos os conceitos em determinado contexto e projetamos as palavras em contextos
diferentes, nao sendo possivel a determinagdo a priori de todos os contextos em que € correto
utilizar determinado conceito, ainda que conhegamos casos paradigmdticos. Dessa forma
também deve ser compreendido o direito. Nao € possivel a priori descrevé-lo por completo, o
conceito se constréi na propria resolugdo dos casos concretos, ainda que reconhecamos casos

paradigmaticos.

O direito existe como objeto de investigacdo a partir da

interpretacdo dos participantes da pratica juridica. Dworkin responde a pergunta o que € o
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direito através das discussdes entre os juristas. Nota-se que as normas juridicas ndo sdo um
objeto dado, o qual se pode definir a priori, mas s6 podem ser bem compreendidas dentro de
um contexto determinado. A finalidade da norma € alcancada por diferentes formas
dependendo do contexto que envolve o caso concreto. As normas juridicas tomam forma na
propria atividade de interpretacdo. O direito é um conceito construtivista, é substancialmente
argumentacdo. Cada participante da pratica juridica diante de um caso concreto constrdi a
teoria que melhor justifica a pratica como um todo. Assim, sempre haverd a melhor resposta

para cada caso, pois havera a argumentacio que melhor descreve a pratica juridica.

Ronald Dworkin afasta por completo a discricionariedade do juiz,
explica que os casos dificeis exigem um complexo trabalho de interpretacdo do direito para se
alcancar a soluc@o. Explica que o direito ndo dd apenas respostas possiveis para o caso
concreto, uma das quais o juiz escolhe, discricionariamente, com base em fundamentos
extrajuridicos. Através da interpretagdo das decisdes judiciais e legislativas, o intérprete chega
a uma unica resposta correta. O autor nos ensina que o fato de haver controvérsias quanto a
solucdo do caso e de ser impossivel a demonstragdo quantitativa do que € verdade no campo
juridico ndo € suficiente para alegar a subjetividade da decisdo do juiz. A ciéncia juridica

possibilita uma anélise objetiva; entretanto, ndo se trata de uma objetividade nos moldes das

ciéncias exatas, mas depende da perspectiva do intérprete.

Dworkin descreve a pratica juridica como algo coerente,
adotando como ponto de partida a personificacio do Estado. Através dessa personificacio,
entende-se que o Estado deve agir com integridade, entendida tal palavra préxima ao
significado que atribuimos a coeréncia. Entretanto, ndo se trata de repetir sempre a mesma
decis@o, mas de adotar posi¢des, em todos 0s aspectos, que possam ser interpretadas sem

paradoxos, como resultado de um tnico conjunto de principios.

A discussao sobre o principio da prote¢do no direito do trabalho
constitui exatamente um caso dificil nos moldes apresentados por Dworkin. Sua teoria explica
bem essa discussdo. Nao se trata do conflito de principios, nem do reconhecimento ou ndo da
desigualdade entre as partes da relacdo de emprego, mas estamos diante da discussdo sobre o
que a igualdade, como conceito juridico, requer no atual contexto econdmico e social.

Questiona-se qual a melhor forma de equilibrar a relacio de emprego, considerando o



principio da protecdo do trabalhador e outros principios do ordenamento juridico brasileiro,
como a democracia, a autonomia privada coletiva, a dignidade humana, etc. Interessa saber
que forma de protecdo do trabalhador melhor alcanca a finalidade do conjunto de principios

que compdem nosso sistema juridico, considerando o atual contexto.

Para a andlise do principio da protecdo a partir da teoria do
direito como integridade de Ronald Dworkin, € necessdrio, primeiramente, conhecer as
premissas filoséficas dessa teoria. Em seguida, interessa a investigacdo da teoria do direito
como integridade, na tentativa de entender seu diferencial em relacdo a outras teorias do
direito, e de entender o modelo de compreensdo e de interpretacdo do direito que essa teoria
oferece. Percebe-se ainda que o modelo apresentado explica bem a pratica juridica, ainda que
construido com base na common law, serve a descricio adequada de muitos dos atuais

ordenamentos juridicos, inclusive o brasileiro.

O método de Ronald Dworkin sugere a investigacio dos
argumentos apresentados por posi¢Oes contrdrias; € o que faremos quanto as correntes
favordvel e contrdria a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas. Encontram-se os seguintes

argumentos da corrente flexibilizadora:
1. € necessdrio democratizar as relagdes trabalhistas;
2. ndo hé possibilidade juridica de proteger uma das partes no contrato;
3. o principio protetor foi eliminado da Constitui¢do;
4. alegislacdo trabalhista gera desemprego;

5. € necessdrio flexibilizar o contrato de trabalho para viabilizar a protecdo aos

desprotegidos;
6. a protecdo do trabalhador deve-se dar pela via negocial;
7. sdo necessdrias formas alternativas de contrato de trabalho.

A cada um desses argumentos, a corrente que defende a protecdo
do trabalhador pelo Estado apresenta contra-argumentos. Interessa investigar quais
argumentos sdo mais fortes, descobrindo quais deles sdo coerentes com O nosso contexto

social, econdmico e politico. Essa investigacdo se dard a partir das posi¢Oes apresentadas na

10



doutrina. Em seguida, importa observar como esses argumentos sio aceitos na jurisprudéncia,
para saber quais deles prevalecem nos julgamentos do Tribunal Superior do Trabalho. Nesse
sentido, a andlise jurisprudencial serd feita a partir dos acérddos da Subsecdo de Direito
Individual 1 do Tribunal Superior, publicados entre janeiro de 2008 e agosto de 2009, que
tratam do assunto. Serdo recolhidos os argumentos utilizados nas decisdes, verificando os
parametros considerados, para possibilitar a dedu¢do da solu¢do de outros casos concretos.
Significa, portanto, a andlise do conceito em determinado contexto para viabilizar projecoes

no futuro do conceito de igualdade nas relacdes trabalhistas.
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CAPITULO 1 - DIREITO COMO INTEGRIDADE

1.1. Paradigma de objetividade

O século XVI foi marcado por grandes transformagoes,
conduzindo os homens a duvidas e perplexidades. Diversos fatores criaram a incerteza quanto
ao mundo, quanto aquilo que € verdade e aquilo que ndo é. Os descobrimentos significaram
para os europeus o contato com padrdes de comportamento diferentes e a Reforma Religiosa,
por sua vez, representou a quebra dos paradigmas medievais, possibilitando o surgimento de
diferentes interpretacdes dos textos religiosos. O Renascimento, por sua vez, abriu a

alternativa do antropocentrismo, em oposi¢do ao teocentrismo da Idade Média.

A crise intelectual do Renascimento foi determinante na
formacdo da concepg¢do de verdade no mundo moderno, a revolugdo cientifica representou a
certeza diante de tantas duvidas colocadas ao homem moderno. Nesse contexto, buscou-se
resolver um problema classico da Filosofia: a separagdo entre realidade e aparéncia. Importava
distinguir aquilo que realmente é daquilo que apenas parece. Afinal, nossas percep¢des podem
nos enganar, basta lembrar dos nossos problemas auditivos e visuais, além de distirbios

psiquicos sérios, que criam alucinagdes e visdes de todo o género.

A epistemologia moderna buscou um critério seguro para
amparar suas construgdes e seus enunciados. Essa seguranca e certeza foram representadas
pelo conceito de objetividade, que implica conhecer cientificamente apenas o estado de coisas

que existe independentemente de nossa percepgdo do mundo.'

! Claudio Fortunato Michelon Jr., em sua obra Aceitacdo e objetividade: Uma comparagdo entre as teses

de Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 42, ensina-nos que: “Todos esses fatores convergem para a construcdo da teoria do
conhecimento moderna (cujo ‘fundador’ € Descartes). A epistemologia moderna, como uma reagdo as incertezas,
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Nesse sentido, o homem moderno constréi uma concep¢do do
mundo com base em fatos brutos, quer dizer, eventos fisicos e mentais. Os primeiros sao
conhecidos através do método cientifico e os eventos mentais sdo conhecidos pela nossa

experiéncia com a qual temos contato direto pela consciéncia.

1.1.1. Paradigma moderno objetividade

As relacdes entre subjetividade e objetividade ganharam nova
forma na modernidade. A filosofia moderna se ocupa de problemas novos, como a
possibilidade de conhecimento das sensagdes, e por outro lado, a descri¢ao estritamente fisica
dos objetos. Desenvolve-se, na teoria do conhecimento, uma distancia abismal entre o
conhecimento do ponto de vista subjetivo e a descricdio do ponto de vista objetivo. No
conhecimento cientifico, a descricdo desenvolvida pela Ciéncia Fisica é adotada como
paradigma de descri¢cdo, sendo considerada a mais adequada para representar o mundo como

ele realmente é.

A separacdo do ponto de vista objetivo e do ponto de vista
subjetivo se faz pela postulacdo de um “lugar” em que ocorrem os fatos ligados ao ponto de
vista subjetivo e outro em que ocorrem os eventos objetivos. Assim, os dados a disposicao do
conhecimento sido encontrados no mundo interior, ou seja, a mente, € no mundo exterior, que
se refere aos eventos fisicos, os quais independem da perspectiva do sujeito cognoscente. Pela
primeira vez na histdria, a mente € concebida como um “local” em que ocorrem eventos, como
sentimentos, vontades, vicios, emogdes; ndo € apenas meio de conhecer o mundo, mas uma

parte do mundo que pode ser conhecida.

provocadas pelos descobrimentos, pela quebra da unidade espiritual da Igreja, pelos descobrimentos, pelos
pensadores catdlicos céticos e, enfim, pela alternativa entre o teocentrismo e o antropocentrismo na teoria do
conhecimento, vai tentar construir o caminho para a certeza sobre as coisas ‘como realmente sdo’. Um critério
seguro para distinguir aparéncia da realidade.”
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A diferenca entre mundo interior e exterior € profunda pelo modo
como esses mundos sdo tratados pelos homens modernos, entretanto, o verdadeiro limite entre
eles € desconhecido. Encontramos diversos critérios para tal divisdo, sem haver consenso entre
os autores. No modelo criado por Descartes, a mensurabilidade parece ser o critério para
diferenciacdo desses dois mundos. Por esse critério, as qualidades primdrias sdo aquelas
passiveis de medi¢do, que indicam o objeto pertencente a0 mundo exterior. A medida era a
representacdo do valor fundamental da Ciéncia moderna, representado pela certeza.
Questionava-se, com isso, a propria possibilidade de conhecer, com alguma segurancga, dados

que ndo fossem mensuraveis.

A separacdo entre mundo interior € mundo exterior era elaborada
sempre com base nas qualidades primdrias e qualidades secundérias do objeto. Este possui
qualidades cuja existéncia independe da perspectiva do sujeito, enquanto outras qualidades s6
existem quando o sujeito toma contato com o objeto, assim sdo as cores € a distin¢do de frio e
quente. A determinagdo do espago, por exemplo, ndo depende do sujeito, sendo, portanto, uma
qualidade primaria. Na verdade, as qualidades secunddrias representam nossa percep¢do das

qualidades primarias do objeto, a cor vermelha, por exemplo, ¢ a nossa percepcao do

comprimento de onda da luz refletida por determinado objeto.

A preferéncia do conhecimento cientifico pelo mundo fisico
passa pelo seguinte raciocinio. A partir da separacdo entre mundo exterior e mundo interior,
verificamos a possibilidade de conhecimento do mundo interior proprio e do mundo interior
dos outros, além do mundo exterior. Em relacdo ao mundo interior proprio ninguém pode estar
enganado. Tenho acesso direto as minhas sensag¢des, vontades e emocgdes através da
consciéncia. Dessa forma, a impossibilidade de divida inviabiliza uma investigacdo cientifica,
ndo posso predicar falsidade sobre os fatos do meu mundo interior. Pelo motivo exatamente
oposto, ndo faz sentido a investigacio do mundo interior dos outros, pois s6 tenho acesso a
este pelo comportamento do outro ou porque este conta 0 que ocorre em seu interior,
entretanto, o outro sempre poderd fingir ou mentir a respeito de seus sentimentos, vontades e
sensacdes. A impossibilidade de prova impede a certeza buscada pelo homem moderno.
Portanto, somente o mundo exterior pode ser conhecido com certeza, € somente sobre este faz
sentido a investigacdo cientifica em razdo da possibilidade de divida (que serd dirimida pela

utilizacdo dos métodos cientificos).
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A subjetividade € afastada do campo do conhecimento cientifico
e o ponto de vista objetivo passa a ser o unico vélido para a Ciéncia. Interessam apenas fatos
brutos, os quais independem da perspectiva do sujeito que conhece o objeto; esta € a realidade

. . 2
eleita para o conhecimento.

A Ciéncia do direito ndo foge desse paradigma, nesse sentido,
encontramos a concep¢do empirista do direito, para a qual o direito € um dado do mundo
exterior, portanto deve ser descrito através de fatos brutos. Diante da dificuldade desta tarefa,
qual seja, a de encontrar fatos brutos nos conceitos e enunciados juridicos, alguns
simplesmente abandonam a suposi¢io de que fazem sentido, e assim, negam que aquilo que os
juristas dizem corresponde a “realidade” e constroem formas de interpretar modificando os

conceitos criados pelos juristas praticos.

Hans Kelsen, porém, constréi um caminho diferente. Nao
abandona a explicagdo empirista do direito, mas se afasta dela em alguma medida. Kelsen
nega o dilema entre interpretar os enunciados juridicos como fatos fisicos ou negar que
tenham algum contetido cognitivo. Verifica que os enunciados juridicos ndo fazem parte do

mundo exterior, fisico, mas, ainda assim, constituem dados objetivos.

Este autor considera a divisdo da “realidade” apresentada pelo
paradigma moderno. Em intimeras passagens de sua obra, trata do chamado mundo natural, o
mundo fisico, cujos acontecimentos sdo percebidos pelos sentidos e sdo “localizados” no
tempo e espago. Entretanto, os acontecimentos juridicos ndo se ddo nesse mundo fisico. Os
fendmenos juridicos, nas palavras de Kelsen, sdo normas juridicas. E a norma juridica é o
sentido objetivo de um ato de vontade. * Tal nogdo é um dado imediato da consciéncia, o qual
ndo precisa de prova empirica, pois todos t€ém acesso. Nao quer dizer que as normas juridicas

de um sistema se apresentam imediatamente a consciéncia, mas significa que o género a que

2 Tais licdes sdo encontradas na obra de Claudio Fortunato Michelon Jr., intitulada Aceitacdo e

objetividade: Uma comparacdo entre as teses de Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o
conhecimento do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 42-53.

3 Kelsen, em sua obra Teoria Pura do Direito. 6* ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, explica-nos que, p. 18: “se analisarmos qualquer dos fatos que classificamos de juridicos ou que
tém qualquer conex@o com o Direito — por exemplo, uma resolucio parlamentar, um acto administrativo, uma
sentenga judicial, um negécio juridico, um delito, etc. — poderemos distinguir dois elementos: primeiro, um acto
que se realiza no espaco e no tempo, sensorialmente perceptivel, ou uma série de tais actos, uma manifestacio
externa de conduta humana; segundo, a sua significagao juridica, isto é, a significagdo que o acto tem do ponto de
vista do Direito.”
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pertencem, o dever-ser, ¢ um dado da consciéncia. * Nesse sentido, o dever-ser se aproxima do

mundo interior considerado por Descartes, entretanto, traz dados objetivos.

A atribuicdo de sentido, de modo geral, € subjetiva, trata-se da
interpretacdo de determinado fato como algo além de meros eventos fisicos. No caso dos
fendmenos juridicos, temos que o padrdo de interpretacdo € uma norma juridica e, portanto, a
atribui¢iio de sentido é objetiva. > Vale observar que os fendmenos juridicos ndo ocorrem no
espaco e no tempo. A qualidade de juridicidade de algo ndo pode ser percebida pelos sentidos,

nao esta no mundo fisico.

Na verdade, um dos objetivos de Kelsen foi justamente separar a
ciéncia juridica das ciéncias naturais. Os estudos das ci€ncias sociais necessitavam de um
método diferente de conhecimento, por compreenderem um objeto diferente. Delimitando o
direito como sistema de normas, realizava-se a sua separa¢do das ciéncias naturais. Estas tém
como objeto a natureza, que se estrutura como um sistema de elementos ligados como causa e
efeito. Portanto, as ci€ncias naturais se regem pelo principio da causalidade. De forma
diferente, na descricdo da ordem normativa, que coordena a conduta entre os homens, vigora o
principio da imputacdo; este, assim como o principio da causalidade, liga dois elementos,

P . ~ . T 6
porém, neste caso, a ligacdo se dd entre normas juridicas.

Até aqui, objetividade e mundo exterior eram conceitos
coincidentes. Kelsen rompe com esse entendimento e cria uma nova realidade, no sentido de
que ndo apenas 0s eventos exteriores sdo objetivos. Por outro lado, Kelsen ndo rompe com o

paradigma da objetividade na medida em que somente eventos objetivos podem ser passiveis

4 Nas palavras de Kelsen, Teoria Pura do Direito. 6* ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2000, p. 23: “A distingdo entre ser e dever-ser nio pode ser mais aprofundada. E um dado
imediato da nossa consciéncia. Ninguém pode negar que o enunciado: tal coisa é — ou seja, o enunciado através
do qual descrevemos um ser fatico — se distingue essencialmente do enunciado: algo deve ser — com o qual
descrevemos uma norma — e que da circunstincia de algo ser se ndo segue que algo deva ser, assim como da
circunstancia de algo deve ser se ndo segue que algo seja.”

5 O autor explica-nos o seguinte, em sua obra KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito. 6* ed. Trad. Jodo
Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 20: “O sentido juridico especifico, a sua particular
significagdo juridica, recebe-a o facto em questdo por intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu
conteudo, que lhe empresta a significacdo juridica, por forma que o acto pode ser interpretado segundo esta
norma.”
6 O autor descreve o principio da imputacdo, em sua obra KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito. 6" ed.
Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 120, da seguinte forma: “Procurando uma
férmula geral, temos: sob determinados pressupostos, fixados pela ordem juridica, deve efectivar-se um acto de
coer¢do, pela mesma ordem juridica estabelecido.”
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de andlise cientifica. * Visa, assim, criar um esquema racional de compreensiao do fendmeno
juridico, possibilitando o conhecimento do direito através da defesa do conteddo cognitivo de

seus enunciados, de modo contrario aqueles que negavam sentido as expressoes juridicas.

As normas juridicas obtém sua objetividade de sua validade:
basta ser vélida para ser objetiva. E a validade de cada norma provém da existéncia de outra
norma que serve como esquema de interpretagdo da primeira, atribuindo sentido objetivo ao
ato de vontade. E outra norma atribuird validade a esta segunda, numa sucessao escalonada,
até alcancar a Constituicdo que seria a ultima norma posta do sistema. Cabe ainda atribuir
validade a Constitui¢do e, assim, Kelsen postula a norma fundamental. Esta €, a um s6 tempo,

fundamento de validade e de objetividade das normas juridicas.

A norma fundamental € definida de forma diversa das demais
normas, como Ultima de uma cadeia de validacdo, ndo pode ser logicamente definida como o
sentido objetivo de um ato de vontade. Dessa forma, ndo € posta, nem positivada, mas
representa um estado de coisas ficticio, em que se deve obedi€éncia a primeira constitui¢do

histdrica. Trata-se de uma hipétese, uma norma pressuposta.

Vé-se que toda a objetividade do direito se deposita numa
pressuposi¢do, numa hipétese. E tal hipdtese depende da op¢ao do pesquisador em postuld-la.
Entdo, a objetividade do direito depende da opg¢do de postular a norma fundamental. A

objetividade depende da subjetividade do pesquisador, depende de sua vontade.

Para Kelsen, trata-se da escolha de conhecer atos de vontade do
ponto de vista juridico, esta escolha significa a postulacio da norma fundamental. A
objetividade do direito depende da escolha de conhecer um conjunto de fatos como fatos
juridicos, da vontade de explicar os fendmenos como cadeia de imputacdo, e ndo como cadeia
de causalidade. Nesse sentido, a imputacdo ndo é apenas um esquema de compreensiao das

normas, mas ela cria as préprias normas; sem a imputagdo, seriam fatos sem sentido objetivo.

! Kelsen esforca-se para afastar a subjetividade de sua andlise, como se v€& no seguinte trecho da obra

Teoria Pura do Direito. 6* ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p.44 e 45:
“Quando o juizo traduz a relacdo de um objeto, especialmente de uma conduta humana, com o desejo ou vontade
de uma ou vdrias pessoas dirigida a esse objeto, e exprime, portanto, um valor subjetivo, esse juizo de valor é
objetivo na medida em que o sujeito judicante formula tal juizo sem atengdo ao facto de ele préprio aprovar ou
desaprovar tal conduta, mas simplesmente enuncia o facto de que uma ou vdrias pessoas desejam ou querem um
determinado objecto ou o objecto oposto, particularmente o facto de que essa ou essas pessoas aprovam ou
desaprovam determinada conduta.”
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Em dltima instancia, a norma fundamental, como cume da pirdmide de normas, ligadas pela
imputagdo, ndo apenas atribui objetividade, mas cria o proprio objeto da ciéncia juridica.
Entdo, precisamente a existéncia do direito depende de uma op¢do do pesquisador em postular
a norma hipotética, o objeto depende diretamente do sujeito. Nao € verdade que o objeto existe
independentemente do ponto de vista. Tal configuracdo € resultado da op¢do de entender os
fatos do ponto de vista do jurista. A objetividade dos fendmenos juridicos depende da vontade

de entendé-los como tal. 8

Surge o problema de saber se aquele que postula a norma
fundamental tem liberdade para estabelecer seu conteido. E Kelsen impde limites a essa
postulacdo, explicando que sé tem sentido postular uma norma fundamental se esta servir de
base para um conjunto de atos de coergdo globalmente eficaz. ° Portanto, a subjetividade na
identificacdo das normas juridicas nio € absoluta, a objetividade do direito depende de uma

atitude determinada, qual seja, a vontade de explicar juridicamente um conjunto de fatos.

Diante da dificuldade de utilizar o paradigma de objetividade da
modernidade, que identifica o “mundo exterior” com a objetividade, Kelsen cria o padrao
especifico para o direito, sem, no entanto, abandonar a ideia de que somente dados objetivos
podem ser descritos, e esforga-se para distanciar a perspectiva do pesquisador do objeto.
Apesar de depender da decisdo do pesquisador para a propria existéncia, as normas juridicas
ndo sdo dados subjetivos. Kelsen busca isso ao estabelecer limite ao conteido da norma
fundamental, indicando que este € determinado pela correspondéncia com uma explicacdo de

um conjunto de atos de coercio globalmente eficazes. '°

§ O préprio autor parece sugerir alguma divida em relagdo ao pressuposto metodolégico eleito em sua

teoria, pois afirma o seguinte no prefacio a primeira edi¢do, KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito. 6* ed. Trad.
Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 10: “O postulado metodoldgico que ela (a Teoria
Pura do Direito) visa ndo pode ser seriamente posto em duivida, se é que deve haver algo como uma ciéncia do
Direito. Duvidoso apenas pode ser até que ponto tal postulado € realizavel.”

o Nas palavras do autor, KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito. 6* ed. Trad. Jodo Baptista Machado.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 281: “Uma ciéncia juridica positivista apenas pode constatar que esta norma
€ pressuposta como norma fundamental — no sentido que acabamos de patentear — na fundamentacdo da validade
objectiva das normas juridicas e bem assim na interpretacdo de uma ordem coercitiva globalmente eficaz como
um sistema de normas juridicas objectivamente vélidas.”

10 Esta interpretagdo da teoria de Kelsen € encontrada em MICHELON JR., Cldudio Fortunato, Aceitacdo
e objetividade: Uma comparacdo entre as teses de Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o
conhecimento do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. Michelon, p. 115. O autor, a0 comparar a
teoria pura com o realismo escandinavo, conclui o seguinte: “Isto que significa que tanto o realismo escandinavo
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1.1.2. Novo padrao de objetividade

A descrigdo feita acima se refere a uma concepgao absoluta de
objetividade, que defende a constru¢do do conhecimento cientifico a partir de um ponto de
vista supostamente neutro. Isso quer dizer que a perspectiva de um ponto de vista particular
seria inadequada, subjetiva. Ademais, significa que é possivel uma descricdo objetiva das
coisas, inteligivel a qualquer ser dotado de razdo, ainda que ndo compartilhe a experiéncia da

vivéncia em nossa sociedade.

A concepcdo absoluta de objetividade nega a adequacdo das
descri¢cdes desde uma perspectiva particular, porém ndo pode negar sua existéncia. E mais,
deve poder demonstrar a falsidade destas. Afinal, para a sustentar uma teoria que exige a
descri¢do das coisas independentemente de nossa perspectiva, € necessdrio demonstrar que ela
pode explicar todos os fendomenos, inclusive as descricdes desde nossa perspectiva. No
entanto, i1sso ndo se mostra possivel. Imaginemos que uma pessoa daltdnica utilize um
aparelho que mega o comprimento de onda da luz. Através do aparelho poderd identificar com
seguranca a cor vermelha, entretanto, continuard sem saber o significado de “vermelho”. A
explicacdo da Fisica, ciéncia que descreve o mundo independentemente de nossa perspectiva,

nao da conta de nossa conceituacao.

No mesmo sentido, uma definicio fisica do conceito de direito
subjetivo, resumindo este na descri¢do de fatos brutos, ndo seria suficiente para dar conta do
fendmeno. Imaginemos um alienigena, ele ndo entenderia o conceito a partir da descri¢cdo dos
fatos que envolvem o conceito. A descricdo fisica s6 faz sentido quando ja sabemos o que

significa o conceito através da vivéncia em nossa sociedade.

A concepcdo absoluta de objetividade ndo da conta de nossas

capacidades de conceituacdo. Significa que ha coisas que este padrdo de objetividade ndo pode

quanto a teoria pura do direito ligam, paradoxalmente, a objetividade do juridico a um ponto de vista além de
nossa perspectiva (o que quer que isto signifique), e, simultaneamente, a nossa perspectiva.”
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explicar, portanto, ndo pode ser uma concep¢do absoluta. A objetividade independentemente
de nossa perspectiva ndo pode expressar o sentido de todos os fendmenos, pois existem coisas

que ndo podem ser entendidas desvinculadas de nossa perspectiva.

Nossa atividade conceitual € intencional e a inteng¢do s6 pode ser
compreendida a partir de nossa perspectiva. Nossos conceitos sé sdo percebidos desde o ponto
de vista interno. Dessa forma, a melhor maneira de entender nossos conceitos € desde nossa
perspectiva. Por isso ndo seria suficiente enumerar todos os contextos faticos em que usamos
determinados conceitos, e verificar o que hd de comum nesses conceitos. A constru¢do de uma
série de regras, independentes de nossa perspectiva, para a utilizagdo de um conceito nao seria
suficiente para identificar quando um conceito € corretamente utilizado. Na realidade,
aprendemos os conceitos em determinado contexto e projetamos as palavras em contextos
diferentes, nao sendo possivel a determinagdo a priori de todos os contextos em que € correto
utilizar determinado conceito, ainda que conhecamos casos paradigmdticos. Para conhecer a
extensdo de um conceito, dependemos das projecdes futuras em novas situagdes, dependemos
do modo como os usudrios da linguagem fazem julgamentos. Portanto, ndo € possivel

conhecer os conceitos independentemente de nossa perspectiva.''

Outra andlise que precisa ser feita sobre a concep¢ao absoluta de
objetividade é quanto a caracterizacdo dos objetos. Como dito na se¢do anterior, os objetos,
segundo Descartes e outros autores, possuem qualidades primdrias e secunddrias, e estas
dependem do ponto de vista do sujeito e, por isso, ndo representam o que o objeto realmente €.
Afinal, somente o mundo exterior, independente de um ponto de vista em particular, pode ser
conhecido cientificamente. Encontramos diversos critérios para a separacdo em qualidades
primdrias e secunddrias, todos eles chegam a resultados semelhantes, em que as qualidades
primdrias sdo passiveis de medi¢do e as secunddrias ndo, estas dependem completamente do
julgamento do sujeito. Nesse sentido, a concep¢do absoluta de objetividade significou a

matematizacdo do mundo, o mundo expresso em nimeros. A matemdtica forneceria o critério

t Sobre o assunto, Claudio Michelon, em Aceitacdo e objetividade: Uma comparagdo entre as teses de

Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. Michelon, p. 125, afirma que: “A corre¢do ou ndo de uma determinada aplicagdo de um conceito
dependera de nossa forma de manejar este conceito. Na verdade nés aprendemos conceitos em determinados
contextos, projetamos estas palavras em contextos diferentes. Mais ainda, os casos de projecdo futura de um
conceito ndo podem ser completamente determinados.”
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seguro para definicdio do que as coisas realmente sdo, enquanto sobre as qualidades

secunddrias ndo seria possivel ter certeza. Este € o caso da cor “vermelha”.

Tal tese merece refutacdo; é possivel fixar outros critérios que
ndo os nimeros para obter certeza sobre as coisas. Como por exemplo, uma divergéncia sobre
as cores pode ser facilmente resolvida utilizando uma tabela de cores como padrdo. Além
disso, o fato de que os conceitos funcionam € prova de que representam critérios publicos,
compartilhados na sociedade, ndo sdo critérios completamente relativos. A divergéncia sobre
eles ndo prova que sdo relativos, pois podemos utilizar critérios para determinar a posi¢do

certa e aquela posi¢c@o que errou na definicao.

Cabe, entdo, formular um novo conceito de objetividade que
exerca funcdo semelhante a objetividade positivista, mas que ndo considera a nossa
perspectiva. Nesse ponto percebemos a inovacdo da tese de Hart perante a teoria pura de
Kelsen. Hart assimila o padrdo de objetividade construido pela Filosofia da linguagem

o ‘e - ~ 12
ordindria, e constrdi sua teoria dispensando a postulacdo da norma fundamental kelseniana.

O ponto central do novo padrdo de objetividade € justamente
adotar nossa perspectiva. Diversas no¢des s6 s@o compreendidas a partir de nossa experiéncia:
sem a vivéncia humana, ficam sem sentido. Até mesmo as certezas matemadticas partem do que
podemos chamar de convengdes, a medicdo parte de padrdes convencionados. Assim, o
conhecimento depende de regras compartilhadas na sociedade, e a aceitacdo dessas regras nao
se trata de uma escolha, mas resulta do compartilhamento de um mesmo modo de vida. O que
a Filosofia da linguagem nos propde ndo € o relativismo dos juizos de verdade, em que cada
pessoa possa dispor a bel prazer dos conceitos, mas nos mostra um conceito de objetividade

sustentado pela congruéncia das subjetividades, que parte ele proprio de nossa perspectiva.

Hart mantém-se no positivismo juridico, a medida que foge de
uma fundamentacdo metafisica para o direito como fazem os jusnaturalistas. Este autor
defende a separacdo de direito e moral, mas trazendo uma base de visdo de mundo diferente,

uma visdo desde uma perspectiva. Tal argumento serd radicalizado por Ronald Dworkin,

12 Em sua obra Aceitacdo e objetividade: Uma comparacdo entre as teses de Hart e do positivismo

precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 134,
Claudio Fortunato, demonstra que: “A concepc¢do de objetividade que estd suposta no pensamento de Hart (ja que
o autor britinico jamais se deteve explicitamente sobre o tema) € ligada a tradi¢do filos6fica que se convencionou
chamar Filosofia da linguagem ordinaria.”
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aprofundando a nova concepc¢ao de objetividade. Antes de tratar da tese dworkiniana, base do
presente trabalho, estudemos Hart, com quem Dworkin faz um didlogo constante em suas

obras.

A tese de Hart inicia com a admissao do contetido cognitivo dos
enunciados juridicos. Para justificar esse conteddo, importa determinar a distincdo entre
habitos e regras. O autor nos explica que hébitos e regras se caracterizam pela regularidade do
comportamento humano. Entretanto, para o hébito, tal caracteristica é necessdria e suficiente
para descrevé-lo, enquanto para a regra € necessdria também outra caracteristica, que Hart
chama de “atitude critica reflexiva”. Significa que a regra € um critério de julgamento do
comportamento, € base para critica ou aprovacdo de uma conduta, além de justificativa
legitima de julgamento. Tal distincio € notada quando do desvio da regularidade de
comportamento. Em alguns casos, ndo hd qualquer reacdo, enquanto em outros, hé reacdes que
significam o reconhecimento de obrigacdes. Por isso, Hart refuta a tese de Austin que
identifica o direito como ordens habitualmente obedecidas. Nao basta a regularidade para a
definicdo de regras sociais, para as regras juridicas da mesma forma essa caracteristica nao €

suficiente."

Nas licoes de Hart, as regras sociais sdo um padrio de
comportamento aceito em uma determinada comunidade, e essa aceitacdo ndo se da
individualmente, mas representa um fendmeno social, as regras representam critérios
compartilhados numa comunidade para avaliacdo e justificacdo dessa avaliacdo do
comportamento dos membros do grupo social. Esse uso do padrdao para o julgamento da
conduta significa a propria aceitagdo da regra. O compartilhamento do critério implica que boa

parte das pessoas do grupo acredita que deve se comportar da maneira prescrita pela regra e,

1 Vale observar as palavras do préprio autor, HART, Hebert L. A. O conceito do Direito. Trad. A.

Ribeiro Mendes. 3% ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001, p. 64: “Em primeiro lugar, para que o grupo tenha u
hdbito, basta que o seu comportamento convirja de facto. O desvio do procedimento regular ndo ¢é
necessariamente objecto de qualquer forma de critica. Mas uma tal convergéncia geral ou mesmo a identidade de
comportamento ndo bastam para criar a existéncia de uma regra que exija tal comportamento: onde hd uma tal
regra, os desvios sdo geralmente vistos como lapsos ou faltas susceptiveis de critica, e as ameagas de desvio sdo
objecto de pressdo no sentido da conformidade, embora as formas de critica e de pressdo variem consoante 0s
diferentes tipos de regra.”
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além disso, significa a existéncia de critérios publicos para julgar a adequacdo do

N 14
comportamento a regra.

O autor ndo nega a possibilidade de descricdes das regras sociais
por quem ndo faz uso delas, essas seriam as descricdes do ponto de vista externo. Tais
descri¢des, porém, ndo t€ém qualquer relagdo com o mundo externo descrito segundo o padrao
moderno de objetividade, mas representam a descricdo das regras sociais por quem ndo faz
parte do grupo. Nessa visdo, s6 € identificada a uniformidade no comportamento, por isso,
Hart privilegia o outro ponto de vista: o ponto de vista interno. Esta perspectiva significa levar
a sério o modo como os membros da comunidade falam. Percebemos diferentes

comportamentos linguisticos tipicos em relagdo ao hébito social e a regra social.

O fato descrito pelo ponto de vista externo é diferente daquele
descrito pelo ponto de vista interno: notam-se diferentes condi¢des de verdade para cada fato.
Por exemplo, dizer que muitas pessoas apertaram um botdo em Brasilia ndo € o mesmo que
afirmar que foi votada uma lei. O enunciado externo e enunciado interno descrevem coisas
diferentes. Nesse sentido, as condi¢des de verdade de um evento institucional sempre incluem,
além de eventos fisicos, um elemento ndo fisico, qual seja, uma regra. Assim, percebemos que
a distincdo entre os enunciados € logica e os objetos descritos por cada um deles sdo

diferentes.

Nessa distingdo, € necessdrio recorrer ao conceito de fato
institucional. As condi¢des de verdade de um enunciado interno consistem nao apenas em
fatos brutos (concretos), mas também fatos institucionais. Os fatos fisicos possuem condicdes
de verdade diferentes destes. Os eventos institucionais s6 fazem sentido no contexto de uma
instituicdo humana. Eles dependem de um conjunto de regras constitutivas, as quais, ao
regular o comportamento, possibilitam a prépria existéncia do comportamento, pois ddo um
sentido especifico a certos fatos. Os eventos institucionais sé podem existir com a admissao da

nocao de regra social. 13

14 Tais ligdes encontramos em HART, Hebert L. A. O conceito do Direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. 3*

ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001, p. 59-109.

15 Claudio Fortunato Michelon Jr., em sua obra Aceitacdo e objetividade: Uma comparagdo entre as teses
de Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 35-36, explica-nos que: “Existem fatos que normalmente consideramos fatos objetivos e que
ndo sdo normalmente descritos como fatos meramente fisicos ou mentais, mas que supdem a existéncia de certas
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Para tratar da distin¢do de regras e habitos sociais, Hart observa
os diferentes comportamentos linguisticos socialmente tipicos. Seu principio metodoldgico
implica que a andlise do comportamento social pode ser prova para a existéncia de algo.
Entretanto, ndo € qualquer coisa que depende apenas do comportamento linguistico para
existir e, ademais, tal existéncia ndo resulta de uma decisdo particular de um individuo.
Existem classes diferentes de objetos. Para a regra social existir basta apenas que seja utilizada
socialmente como critério de julgamento da conduta, ser utilizada € condi¢do necessdria e

suficiente para a sua existéncia.

Nesse sentido, Hart sustenta o sistema juridico nas nossas
préticas sociais, e descreve este como o conjunto de regras primdrias e regras secundarias,
sendo as primeiras, regras de condutas e as secunddrias, regras que estipulam como as
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primdrias sdo estabelecidas, modificadas ou abolidas.

A sustentagdo do sistema juridico em nossa pratica social ndo
seria possivel a partir da concepcdo absoluta de objetividade, que exige uma certeza que €
impossivel de ser alcangada nesse campo. Assim, Hart inaugura no direito um novo padrdo de
objetividade em que o sentido dos enunciados e dos conceitos s6 podem ser entendidos dentro
de um contexto, a declaracdo da validade de uma norma sé tem sentido dentro da pratica

social juridica; fora deste contexto, nao tem sentido.

Apesar da inovagdo de sua teoria, Hart ainda guarda amarras com
o padrao moderno de objetividade. Postula como fundamento do sistema juridico uma regra de
reconhecimento, que pode ser definida como a regra constitutiva que apresenta as condicoes
sob as quais se determina a validade de uma regra do sistema, ou seja, a partir dela se

. - . 17
determina quais sdo as normas do sistema.

Ronald Dworkin afirma a impossibilidade de postular a regra de

reconhecimento, por mais abstrata, por mais complexa que seja, ainda que seja considerada

institui¢des humanas. (...) Esses fatos ndo meramente naturais serdo chamados de ‘fatos institucionais’, ja que
sempre supdem uma instituicdo humana. Institui¢des podem ser definidas como um conjunto de regras que criam
a possibilidade de novas formas de comportamento. Existem, além das regras constitutivas, ou seja, um conjunto
de regras que criam a possibilidade de novas formas de comportamento.”

16 Tal descrigdo é encontrada em HART, Hebert L. A. O conceito do Direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. 3*
ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001, p. 89-109.

17 A regra de reconhecimento é descrita em HART, Hebert L. A. O conceito do Direito. Trad. A. Ribeiro
Mendes. 3% ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001, p. 110-135.
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hipotética, ndo € possivel definir o sistema juridico com essa ideia. Dworkin leva as tltimas
consequéncias o novo padrdo de objetividade, e radicaliza na contextualizacdo dos conceitos.
Segundo ele, as normas juridicas s6 podem ser definidas no contexto de cada caso concreto. A
priori ndo € possivel a determinacdo do direito em sua completude. Assim, nenhuma regra,
ainda que hipotética, poderia apontar o que sdao padrdes juridicos € o que sdo outros padroes
sociais. Dworkin aponta a impossibilidade logica de qualquer regra de identificacdo de
padroes juridicos, a origem do padrdo ndo € determinante de seu cariter juridico. Nado é
possivel qualquer teste empirico, ou conceitual, descontextualizado, para identificagdo do

direito. '®

A tese de Hart sobre a regra de reconhecimento conduz a defesa
da discricionariedade do juiz. Conforme determina a regra de reconhecimento, as regras
juridicas sdo reconhecidas pela sua fonte. Quando tais regras apresentam termos genéricos,
que precisam ser especificados, o juiz utiliza padrdes extrajuridicos para escolher o sentido
que dard a regra no caso sob julgamento. Para Hart, existe um nucleo do direito em que basta o
processo de subsuncdo do fato a regra para que seja aplicado o direito."® Assim, sempre havera
casos simples em contextos familiares, enquanto havera outros casos duvidosos, para os quais
o conjunto de regras juridicas ndo aponta uma solu¢@o. O autor explica que se trata da propria
natureza da linguagem. Esta apresenta termos gerais que oferecem uma orientagdo de sentido
até determinado ponto. H4 um limite de sentido da linguagem; além deste limite, um campo de
alternativas se abre, é o que Hart chama de “textura aberta do direito”. Neste caso, cabe ao
juiz, dotado de total discricionariedade, escolher uma alternativa, baseando-se em critérios
extrajuridicos conforme sua preferéncia. O autor esclarece ainda que ndo se trata de poder
legislativo delegado, ndo se trata do poder de criar novas regras legitimamente concedido aos
juizes pela ordem juridica, mas € um problema da linguagem. A natureza humana impede que

. . < 20
todos o0s casos possam ser previstos para serem prescritas solugdes.

18 Tais ligdes sdo encontradas em DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Jefferson Luiz

Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 23- 72.

19 Nas palavras do autor, em HART, Hebert L. A. O conceito do Direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. 3% ed.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001, p. 138-139: “Tem apenas de reconhecer os casos de aplicacdo de termos
verbais claros, de ‘subsumir’ factos particulares em epigrafes classificatérias gerais e retirar uma conclusio
silogistica simples.”

20 Hart, em sua O conceito do Direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. 3* ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
2001, p. 167, explica que: “Uma forma de erro ‘formalista’ pode talvez ser apenas pensar que cada passo
percorrido pelo tribunal estd coberto por uma qualquer regra geral que confira antecipadamente autoridade para o
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Tal tese cria um problema muito sério na teoria do direito. Ha
casos simples em que hd a aplicacdo do direito, este identificado através da regra de
reconhecimento. Enquanto hd outros casos em que a solugdo € de livre escolha do juiz. Nestes
ultimos, conclui-se, entdo, que ndo ha direitos subjetivos, nem obrigacdes juridicas. E, com
1ss0, ndo existe a obrigacdo do juiz de aplicar o direito, mas mera escolha aleatoria ou baseada

em critérios alheios ao ordenamento juridico.

Hart recorre a discricionariedade do juiz em razdo da incerteza
das normas juridicas. Entretanto, a incerteza ou a controvérsia ndo sdo critérios para
determinar a subjetividade. Ou seja, esses critérios ndo sio suficientes para provar a liberdade
do juiz para julgar conforme lhe aprouver, ndo justificam a afirmacdo de que a decisdo judicial
resulta da mera escolha do magistrado, fundamentada em padrdes extrajuridicos. O fato de

haver duvida ndo é argumento suficiente para afirmar que nao hd padrdo juridico.

A teoria de Ronald Dworkin nos mostra o erro desta tese: ndo é
possivel conceber uma regra de reconhecimento que possa identificar o que € direito a partir
da origem deste, como o faz Hart. A regra fundamental de Hart ndo considera o conteido
como fator que determina a juridicidade de uma norma. A separagdo de aceitacdo e validade
promovida ndo se sustenta; a validade da regra juridica s6 pode ser determinada com base em

w21
sua aceitacao.

Nenhum conceito pode ser determinado a priori, nem mesmo o
conceito de direito. Assim, nenhuma regra, ainda que hipotética, poderia apontar o que sao

padroes juridicos e o que sdo outros padrdes sociais. Nesse sentido, Ronald Dworkin aponta a

percorrer, de tal forma que os seus poderes criadores sdo sempre uma forma de poder legislativo delegado. A
verdade pode residir em que quando os tribunais resolvem questdes anteriormente ndo encaradas, respeitantes as
regras constitucionais mais fundamentais, eles conseguem ver aceite a sua autoridade para as decidir depois de as
questdes se terem suscitado e de a decisdo ser dada. Aqui tudo o que resulta constitui um éxito. E concebivel que
a questdo constitucional em causa possa dividir a sociedade de uma forma tdo fundamental que ndo permita a sua
resolucdo por uma decisdo judicial. (...) Mas quando questdes sociais menos vitais estdo em causa, uma pega
muito surpreendente de criacdo de direito por via judicial respeitante as proprias fontes de direito pode ser
calmamente ‘engolida’. Quando isso sucede, dir-se-a frequentemente, olhando em retrospectiva, e pode parecer
genuinamente que houve sempre nos tribunais um poder ‘inerente’ para fazer o que foi feito. Todavia pode tratar-
se de uma fic¢do piedosa, se a tinica prova para tal for constituida pelo éxito do que se fez.”

2 Dworkin, em Levando os direitos a sério. Trad. Jefferson Luiz Camargo. 2* ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 69, nos explica que: “Na verdade, o tratamento dado por Hart ao costume equivale a uma
confissdo de que existem pelo menos algumas regras de direito que ndo s@o obrigatdrias pelo fato de terem sua
validade estabelecida de acordo com os padrdes de uma regra suprema — mas que sdo obrigatdrias, tal como a
regra suprema — porque sao aceitas como obrigatérias pela comunidade.”
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impossibilidade l16gica de qualquer regra de identificacdo de padrdes juridicos, a origem do
padrdo ndo € determinante de seu cardter juridico, mas apenas seu contetido no caso concreto

pode determinar a juridicidade de uma regra social.

Nao ¢é possivel qualquer teste empirico, ou conceitual,
descontextualizado para identificacdo do direito. Essa assertiva se justifica diante do conceito
construtivista que € o direito. Este ndo constitui algo dado do qual se deduz a solucdo para
cada caso, mas direito € substancialmente argumentacdo, cada participante da pratica juridica
diante de um caso concreto constroi a teoria que melhor justifica a pratica como um todo.
Assim, sempre haverd a melhor resposta para cada caso, pois haverd a argumentacdo que
melhor descreve a prética juridica. Dessa forma, diante de um caso dificil, ou seja, aquele em
que h4 duvida, incerteza, o juiz utilizard sempre padrdes juridicos interpretados com base na

. . . L. NPT 22
teoria que melhor justifica a prética juridica como um todo.

2 Esses ensinamentos sdo encontrados em DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson

Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 3-19.
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1.2. Pratica juridica

O processo judicial representa uma dimensdo muito importante
do direito, com influéncia direta na vida das pessoas e no trabalho do governo. Além dessa
influéncia concreta, o processo judicial implica um julgamento moral da sociedade, os fatos
julgados judicialmente sdo julgados moralmente pela sociedade como corretos ou errados
conforme a decisdo judicial. Por isso, Ronald Dworkin concentra sua andlise no estudo das
discussdes levantadas por aqueles que participam da préatica judicidria. Interessa a ele o modo

como os juizes decidem os casos.

O autor ja prevé muitas criticas em razdo da parcialidade de seu
projeto, e confessa que realmente negligencia boa parte do que a teoria do direito estuda.
Prevé também criticas quanto a outros aspectos de seu projeto. Alguns apontardo a falha de
sua andlise judicidria tendo em vista que ela considera apenas os argumentos doutrindrios
apresentados por advogados e juizes. Necessdrio seria abordar os aspectos econdmicos,
socioldgicos e histéricos que levaram os juristas a defender esse ou aquele posicionamento.

Entretanto, a objecdo fracassa por ndo notar o ponto de vista escolhido para a andlise.

O direito € um fendmeno social com tal complexidade e estrutura
que se configura uma pratica argumentativa. As proposi¢des discutidas pelos participantes
dessa pritica s6 fazem sentido dentro de seu contexto; fora de seu ambito, perdem
completamente o significado. As reivindicagdes com base no direito de uma comunidade sé
fazem sentido se acompanharmos o modo como os membros da comunidade constroem seus
argumentos. Esse aspecto argumentativo pode ser estudado sob dois pontos de vista: o ponto
de vista exterior, que questiona, por exemplo, as influéncias sofridas pelas pessoas que foram

levadas a acreditar de determinado modo; e o ponto de vista interior.

Este dltimo é o escolhido por Dworkin. Assim, interessa
conhecer a propria estrutura do argumento utilizado por cada participante da prética, o que é
considerado uma boa ou mé argumentacio no 4mbito dessa pritica. E um ponto de vista
pratico, que tem por finalidade a propria continuidade da pratica. No estudo, interessa

descobrir as condicdes de verdade que a proposicido deve preencher para ter forca dentro da
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pratica. Para tanto, Dworkin considera que a andlise da pratica judicidria € um bom paradigma

para a exploracao do aspecto central da pratica juridica. =

1.2.1. Divergéncias tedricas

Na andlise dos processos e decisdes judiciais, Dworkin considera
importante saber o que os juizes pensam que é o direito, e que tipo de divergéncia tém a

respeito dos casos submetidos a Justica. Nesse sentido, apresenta-nos o seguinte quadro.

Os juizes apresentam, de modo geral, trés tipos de divergéncia:
divergéncia de fatos, de direito, e de moralidade ou fidelidade. A divergéncia de fatos exige a
inquiricdo dos fatos que aconteceram no caso concreto, que dependem de provas materiais
apresentadas em juizo pelas partes. A divergéncia de moralidade ou fidelidade seria o
conhecido dilema moral que supostamente se apresenta ao juiz, se este deve julgar com justica
ou seguir a lei. Muitos acreditam que o bom juiz é aquele que melhora a lei conforme os
padrdes de justica em que acredita; outros, a maioria, acreditam que desviar da lei e julgar

conforme sua prépria moralidade € uma usurpacio de poder.

Os advogados e juizes divergem sobre as leis a serem aplicadas
ao caso concreto, e mais ainda, sobre a forma de sua aplicagc@o. As proposicdes juridicas sobre
o que o direito autoriza ou proibe apresentam-se de diversas formas, sendo gerais, explicitando
um comando geral, ou especificas, concentradas num determinado caso. E podem ainda se
diferenciar quanto as condicdes de verdades que exigem para verificar sua falsidade ou

veracidade.

Ha divergéncias sobre a existéncia de determinada legislacao. Tal
situacdo se resume a simples questdo de fato, de saber se aquela lei foi promulgada ou nao.

Dworkin d4 o nome de divergéncia empirica a essa hipotese.

Os juristas podem ainda divergir quanto aos fundamentos do

direito, sobre os quais outros tipos de proposi¢cao se apoiam. Assim, concordam quanto ao

z Encontramos tais assertivas em DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz

Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 15-19.
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repertdrio de legislac@o aplicavel ao caso e quanto ao conjunto de decisdes judiciais passadas
semelhantes, que podem orientar a decisdo, entretanto, discordam sobre se a base juridica
apontada esgota os fundamentos do direito pertinentes ao caso. Trata-se de uma divergéncia

tedrica do direito.

Essa divergéncia é muito problemadtica, até por isso, pouco
compreendida e pouco estudada. O publico em geral discute se os juizes “inventam” ou
“descobrem” o direito, ou seja, discute-se sobre a questdo da fidelidade do direito. Muitos
alegam que o juiz cria direito novo sem qualquer base legal. Entretanto, ndo encontramos esse
tipo de discussdo entre os juizes, estes ndo divergem se devem ou ndo aplicar (ou seguir) o
direito. Por mais polémica que seja a decisdo, a fundamentacdo se apresenta como resultado
do conjunto de normas e julgados anteriores, como resumo daquilo que o direito é de fato. A
argumentacdo ndo se baseia na melhoria do direito, nem em argumentos exclusivamente
morais. Ao contrdrio, os juizes declaram apresentar a correta forma de entender o direito
vigente sobre determinado assunto. Alegam que sua decisdo compreende a maneira correta de

aplicar os verdadeiros fundamentos do direito.

Saber se os juizes “inventam” ou “declaram” o direito é uma
falsa questdo. Esse debate seria facilmente resolvido se todos concordassem sobre o que € o
direito, quais sdo seus fundamentos, os contornos e extensao desses fundamentos. Aquele que
diz que o juiz descobre o direito acredita que a decisdo judicial define bem o que determina o
direito para o caso concreto, aquele que defende que o juiz inventa o direito discorda que o
direito, se bem compreendido, demanda tal resultado para o caso concreto. Dessa forma, a
propria questdo da fidelidade do direito, do modo popularmente conhecido, decorre da
divergéncia tedrica, pois o debate sobre se os juizes encontram ou criam o direito implica o

debate sobre o que € o direito.

Muitos fil6sofos do direito negam a existéncia da divergéncia
tedrica do direito, acreditam que o direito pode ser extraido dos livros e repertorios judiciais, e
que, de fato, os advogados e os juizes concordam entre si quanto ao que € o direito, bastando
conhecimento técnico para alcancd-lo. Dworkin chama esta visdo de “direito como simples
questdo de fato”, pois o direito seria mera questdo de fato verificavel através da andlise técnica

dos escritos histdricos. Nesse sentido, a discussao que encontramos entre 0s juristas representa
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uma ilusdo, eles “fingem” discutirem sobre o direito, mas na verdade, discutem questdes de
politica e de moralidade. Portanto, a discussdo a respeito do direito se resume a fidelidade, os

juizes divergem quanto a se devem seguir ou ndo a lei.

A doutrina mais sofisticada acrescenta que o direito, muitas
vezes, silencia a respeito da solu¢do de determinado caso. Isso significa que nenhuma
instituicdo competente declarou as regras a serem seguidas naquelas circunstincias. Entao,
deve o juiz utilizar seu discernimento para criar nova norma para o caso. Nesse sentido, cada
tese aponta um objetivo que deve predominar na decisdo do juiz. Assim, os juizes usam da
retorica para encobrir os verdadeiros motivos que conduziram sua decisdo, fingindo se tratar

do direito.

Argumentam, com isso, que, para alguns casos, ndo ha uma tnica
resposta certa indicada pelo arcabouco juridico, havendo apenas diferentes solu¢des possiveis
para 0 mesmo caso, que variam conforme o valor moral que privilegiam. Nesses casos, o
discernimento € subjetivo, e a resposta serd aquilo que parecer correto a um determinado juiz
em determinado momento. O mesmo juiz poderd mudar de opinido, preferindo outra solugao

em outro momento.

Ao contrério do que pensam alguns juristas, Dworkin afirma que
os juizes e advogados ndo agem como se houvesse diversas respostas corretas. Defendem e
acreditam que a sua tese sobre o caso € realmente melhor que a outra, ndo apenas diferente,
sua visdo corresponde ao modo certo de interpretar o que o direito determina. Dizer que os

advogados e juizes “fingem” configura uma fuga a andlise da prética juridica.

O autor utiliza o termo ‘“teorias semanticas do direito” para se
referir as teses que elegem como premissa a ideia de que a determinacdo do direito é uma
simples questdo de fato, de simples verificagdo do repertério de decisdes tomadas pelas
instituicdes competentes. Essas teorias defendem que compartilhamos os critérios que
determinam a utilizagcdo da palavra direito, ainda que ndo possamos enunciar quais sao esses
critérios. A tarefa dos filésofos do direito seria exatamente desvenda-los para nds, o que pode
levar a discussOes, entretanto, segundo essas teorias, a duvida seria sobre a descricdo dos

critérios, ndo quanto aos critérios em si.
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O uso da palavra utiliza critérios fatuais compartilhados por todos
os membros da comunidade, assim, a divergéncia entre os juristas, apesar da aparéncia,
representa aquilo que o direito deveria ser, trata-se de uma divergéncia politica e ndo sobre o
direito em sua esséncia. As teorias semanticas do direito divergem quanto a definicdo dos
critérios compartilhados para o uso da palavra direito, entretanto, todas concordam que esses
critérios sdo de fato compartilhados e que sua verificacdo € uma tarefa empirica de andlise das

decisdes passadas das instituicdes competentes, aquelas que det€m o poder politico.

Essa descri¢do da prética juridica ndo explica os argumentos que
encontramos. Alguns argumentos seriam completamente inadequados se compreendidos como
uma opinido sobre o aperfeicoamento ou criacdo do direito, eles s6 t€ém algum sentido quando
interpretados como argumentos em favor da responsabilidade dos juizes de aplicar o direito tal
como ele €. Na pratica judicidria, encontramos divergéncias sobre a for¢ca e a natureza, como
fonte de direito, das decisOes passadas, trata-se da discussd@o quanto ao proprio contetido do

direito, ndo quanto a atitude a ser tomada diante de sua auséncia.

Como teorias semanticas do direito, Dworkin classifica tanto as
escolas do direito natural quanto o positivismo juridico. E entre as teses positivistas destaca a
teoria de Hart como a tese amplamente aceita pela doutrina, e critica sua regra de
reconhecimento, negando a existéncia de critérios fixos compartilhados pela sociedade,
argumentando que muitas divergéncia encontradas no direito se referem justamente ao

conteudo desta prética, aquilo que o direito exige na sua melhor interpretagdo.

Dworkin cita ainda um sofisticado argumento em favor das
teorias positivistas, segundo o qual ndo se trata de “fingimento” dos advogados e juizes, mas
ha outra explicacdo para suas divergéncias. Compartilhamos os mesmos critérios para o uso de
determinada palavra, entretanto, a pritica apresenta casos em que hd certeza quanto ao uso da
palavra e outros em que hd divida a respeito de seu uso. Hart, ao tratar dos casos dificeis,
explica-nos que a prépria regra de reconhecimento utilizada para identificar as regras juridicas

apresenta uma zona de penumbra, na qual ndo estd claro o que € o direito.

Segundo este argumento, cada um utiliza uma versdo
ligeiramente diferente da regra principal, e essa diferenca se evidencia nos casos dificeis.

Temos, entdo, casos centrais, em que as pessoas concordam com o uso da palavra, e casos
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limitrofes, em que se configura quase uma arbitrariedade a decisdo de usar ou ndo a palavra. A
divergéncia dos juizes e advogados, portanto, é puramente verbal e refere-se a casos

limitrofes, ndo aos casos paradigmaticos.

Nesse sentido, nds, enquanto criticos, entenderemos melhor o
processo de utilizacdo da palavra direito se compreendermos a divergéncia sobre o direito
como uma divergéncia quanto ao aperfeicoamento do direito, quanto aquilo que ele deveria
ser, e devemos utilizar a palavra direito somente para descrever as situagdes que representam o
nicleo do conceito. Nesse contexto, Hart traz a ideia de discricionariedade do juiz no

preenchimento das lacunas do direito.

Como ja dito, este argumento contradiz a prdtica, pois as
discussdes juridicas nao fariam sentido como discussdes sobre o aperfeicoamento do direito,
mas somente podem ser interpretadas como divergéncia sobre o contetido substancial do
direito. Ainda assim, as teorias semanticas do direito ganham espaco como descricdes da
prética juridica. Dworkin explica-nos que as pessoas acreditam que uma discussdo s6 pode ter
frutos, ser util, se todos estiverem falando sobre a mesma coisa. Segundo essa crenca, €
necessdrio que todos compartilhem os critérios de utilizacdo da palavra para que a discussdo
faca sentido. De outra forma, cada um falaria sobre coisa distinta, o exemplo seria uma
discussdo sobre bancos em que um fala dos bancos de investimentos e outro dos bancos da
praca. As pessoas acreditam que sé € possivel discordar ou concordar se compartilhamos a

defini¢do do objeto em discussao.

O autor denomina esse argumento de aguilhdo semantico e
dedica-se a mostrar-nos seu erro: a divergéncia sobre o direito € justamente a discordancia
sobre os critérios de identificacdo do direito. Estes critérios ndo podem ser conhecidos a
priori, mas dependem do contexto. E esse contexto refere-se justamente ao conteido, ao
assunto em discussdo. Cada ramo do direito e cada situacdo terd seus critérios, os quais nao
poderiam ser enunciados como uma teoria do direito geral, pois o direito ndo depende apenas
da andlise das normas por sua fonte. A identificacdo das decisdes histéricas das instituicoes
competentes ndo € suficiente para determinar a solu¢do em muitos casos concretos. E mais, a
ddvida surge ndo apenas em casos limitrofes, mas os argumentos utilizados para a defesa de

cada posi¢cdo mostra que estd em jogo o cerne do direito. Interessa saber o que o direito requer,
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busca-se uma interpretacdo que pretende ser o resumo de todo o direito da comunidade, se

bem compreendido. **

1.2.2. Conceito interpretativo do direito

O aguilhdo semantico compreende a ideia de que as pessoas s6
podem concordar ou discordar sobre algum objeto, se utilizarem os mesmos critérios para
identificar este objeto. Essa visdo ndo se sustenta quando observamos que as pessoas disputam
a melhor interpretacdo das praticas e tradicdes que compartilham. A divergéncia faz sentido
ainda que utilizem critérios diferentes para dar forma a sua interpretacdo. E o sentido advém

do fato de a interpretagdo recair sobre 0 mesmo objeto ou conjunto de fatos.

Ronald Dworkin sugere um exemplo simplificado para entender
a dindmica da interpretacdo de uma pratica social pelos préprios participantes. Imaginemos
uma comunidade ficticia que cultiva regras de cortesia. Num primeiro estdgio, as regras sao
seguidas de forma mecéanica, cabe aos individuos apenas aderirem ou se revoltarem, sem
qualquer reflexdo mais profunda. Em seguida, as pessoas passam a adotar uma complexa
atitude interpretativa, que se compde de dois movimentos. Em primeiro lugar, é reconhecido
que a pratica social serve a uma finalidade, que pode ser defendida independentemente da
descricdo da pratica. Em segundo lugar, a pritica ndo € estdtica, mas deve se submeter a
finalidade, assim, serd modificada, ampliada ou limitada conforme essa finalidade. Nesse
sentido, valor e conteido se confundem, a interpretacdo define ndo apenas a finalidade da
pratica, mas também as formas de segui-la, define aquilo que a finalidade, se bem

compreendida, requer.

# Ronald Dworkin trata da divergéncia teérica do direito no capitulo 1 de sua obra O Império do Direito.

Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 3-54. O autor descreve alguns casos para
demonstrar os argumentos aqui citados. Sdo eles: o caso Elmer, julgado em 1882, na Inglaterra em que se discutia
se o direito negava o direito a heranga ao neto que assassinou o avd, mesmo sem haver regra explicita nesse
sentido; o caso do “snail darter”, julgado em 1973, em que se discutia a cessacdo da constru¢do de uma
barragem quase concluida para a preservacdo do tnico habitat de um pequeno peixe, que, a principio, ndo
apresentava qualquer importancia bioldgica especial; o caso da Sra. McLoughlin, em que esta senhora pedia
indenizacdo por danos morais pelo trauma sofrido ao saber que sua familia havia sofrido um grave acidente,
tendo por base precedentes; e, por fim, o interessante caso Brown, que representou um marco no direito
constitucional norte-americano quanto a segregagao racial, p. 20-38.

34



Suponhamos que para essa comunidade as regras de cortesia se
traduzem na demonstragcdo de respeito a determinado grupo de pessoas. Primeiramente temos
uma atitude mecanica em relagdo as formas de deferéncias tradicionais. Posteriormente, cada
participante da pratica passa a questionar as formas de demonstracio de respeito, negando as
formas tradicionais e adotando outras, ndo no sentido de se revoltar contra a pratica, mas
acreditam que o respeito € mais bem demonstrado da forma como agem e ndo da forma
tradicional. Além disso, podem passar a defender que o respeito deve ser demonstrado a outro
grupo, ndo aquele inicial, mudando, com isso, os fundamentos do respeito. Assim, a
interpretacdo dd nova forma a pratica, e essa nova forma estimula uma reinterpretacio,
produzindo uma prética dinamica, submetida a radicais transformagdes. Por fim, a finalidade
da prética pode alcancar justamente o oposto daquilo que era no inicio. A cortesia, entdo,
ocupard um lugar menor na comunidade, até que suas regras sejam seguidas novamente de

forma mecanica, sem questionamento.

A interpretacdo requerida neste modelo € a mesma envolvida em
qualquer prética social. Esta interpretacdo € construtiva, constitui-se essencialmente em
atribuir um propdsito a prética e interpretd-la a partir deste. Nem sempre o prop6sito da pratica
podera ser facilmente extraido dos fatos comportamentais brutos relativos a prética, assim, o
intérprete atribuird a pratica o maximo de valor possivel, de forma que seja compativel com os
dados brutos e de modo que mostre com mais nitidez o valor que, para o intérprete, tem a

pratica.

A interpretacdo construtiva representa uma interacdo entre
propdésito e objeto, o intérprete tenta mostrar o objeto como o melhor exemplo possivel do
género ao qual acredita que pertence. Nao significa que o intérprete pode fazer da pratica
aquilo que lhe convém, pois a histéria ou a forma de uma prética exerce uma coerc¢ao sobre as
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opgdes possiveis de interpretagcdo; € necessario compatibilidade com os dados brutos.

Nesse processo de interpretagdo da pratica social, o enunciado
interpretativo tem cardter intencional, ainda que ndo possamos atribuir a ninguém em
particular, nem ao todo no geral, essa intengdo, por se tratar da intencdo do proprio intérprete.

Este precisa aderir a pratica para compreendé-la, precisa assumir a estrutura de enunciado dos

» Essas ligdes estdo em DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao

Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 55-64.
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participantes. Essa adesdo se torna necessdria, pois os participantes de uma pratica
compartilham uma forma de vida concreta. Eles possuem interesses e convic¢cdes comuns, que
permitem que percebam sentido naquilo que os outros falam e fazem. Suas visdes de mundo
sdo semelhantes. Para que a pratica social seja possivel, os membros da comunidade devem
possuir muito em comum. Entretanto, as semelhangas ndo podem ser tais que nao permitam a
diferenca, a divergéncia quanto a interpretacdo da pratica permite que essa pritica mude, de
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outra forma seria a obediéncia mecénica a regras.

A partir desse modelo de prética social podemos entender melhor
0 que ocorre na pratica judicidria. O direito € um conceito interpretativo no mesmo sentido das
regras de cortesia descritas acima. Em geral, os juizes reconhecem suas responsabilidades na
prética juridica e, com base em suas proprias convicgdes e tendéncias, desenvolvem teses
operacionais sobre a melhor forma de exercer sua jurisdicdo. Nesse sentido, apresentam
diferencas sutis ou, as vezes, significativas sobre a melhor forma de fazé-lo, e tais
divergéncias decorrem da interpretagdo que cada um faz do direito com um todo. As teorias
interpretativas de cada juiz representam a justificativa da prética juridica como um todo, e
tentam atribuir ao direito da comunidade o méaximo de valor possivel. Tais teorias sdo
diferentes, apresentam pontos de vista diferentes quanto a forca e a natureza da legislacio e da
jurisprudéncia. Mesmo assim, toda comunidade tem paradigmas no direito, enunciados que
ndo sdo contestados, e, quando o sdo, conduz a acusacdo de ignorancia ou ma-fé do intérprete.
A préatica estd submetida a fatores de unificacdo e socializacdo, havendo uma pressdo a
convergéncia, apesar das diferengas. Por outro lado, isso ndo impede que paradigmas sejam

quebrados, ou percam suas forgas, e sejam substituidos por novos.

A imagem da prética juridica construida a partir do conceito
interpretativo do direito € muito diferente da imagem que se forma com base nas teorias
semanticas do direito. A nova imagem explica muito melhor o direito, e dd subsidio para
andlise da doutrina e jurisprudéncia com maior profundidade e abrangéncia. E necessdrio
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envolver-se nos argumentos juridicos para compreender o direito de uma comunidade.

2 Ler em DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 65-67 e p. 77-80.

. Tais afirmacdes representam resumo da teoria encontrada em DWORKIN, Ronald. O Império do
Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 94-96 e 107-112.

36



1.2.3. Conceitos e concep¢oes do direito

Na analise de uma pratica social, conseguimos identificar padrdes
compartilhados em referéncia a essa pratica. Nesse sentido, temos o conceito da prética, o qual
apresenta as caracteristicas mais abstratas, aquelas qualidades gerais sobre as quais quase
todos concordam. Na especificacdo de situacOes, observamos o surgimento de divergéncias,
seriam resultado das subinterpretacdes do conceito, as quais podemos chamar de concepgdes.
Cada participante constréi sua teoria sobre a prética buscando apresentar esta sob sua melhor

luz.

Ronald Dworkin faz uma analogia com a arvore, em que o tronco
seria o conceito e os galhos as concep¢des que se diferenciam conforme procuramos
refinamentos mais concretos do conceito. O tronco € o patamar inicial a partir do qual surgem
novos pensamentos. O paralelo entre tronco e galhos significa a diferenca de niveis de
abstragdo, em que no nivel mais geral temos concordincia quase absoluta, e quanto mais

concreta a situagao, maior a divergéncia.

Nesse contexto, ganha importancia o paradigma. Qualquer boa
teoria sobre a pratica deve incluir os casos considerados paradigmaticos. Inclui-los € a prova
de uma interpretacdo plausivel da pratica, a prova de que a teoria a explica bem. Ainda assim,
eles ndo estdo livres de serem contestados; uma boa interpretacdo poderd descartar alguns

paradigmas e adotar outros, por considerar aqueles um erro.

Como se vé, a constru¢do do conceito e das concepcdes de uma
prética social € interpretativa. Mesmo o conceito nido € dado como uma descoberta semantica;
ndo se trata do significado da palavra, ndo importam as regras de linguistica. No exemplo
dado, se as regras de cortesia sdo a demonstracdo de respeito, alguém que nega a ligacdo de
cortesia e respeito terd sua teoria descartada, mas serd perfeitamente compreendido, ao

contrario do que sugere o aguilhdo semantico.

Na prética juridica, encontramos a mesma estrutura. Os

advogados e juizes criam interpretacdes da pratica que visam apresentd-la sob sua melhor luz,
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buscando os argumentos que melhor justificam a pratica. Temos um consenso abstrato inicial,
de modo que as diversas interpretacdes do direito recaiam, de maneira geral, sobre os mesmos
dados. Ndo quer dizer que todos concordem sobre exatamente quais matérias sdo juridicas,
mas, em qualquer época, estamos de acordo, a grosso modo, quanto as institui¢des que
formam o sistema juridico. Trata-se de um dado da nossa cultura. O advogado, ao entrar para a
prética juridica, encontra essa estrutura pronta e adere a ela. Ainda assim, a questdo de
identificar as caracteristicas mais gerais do sistema € um problema interpretativo, nao

semantico; constitui o processo controvertido de atribuir significado a pratica.

Os paradigmas juridicos desempenham importante papel tanto na
formacdo do consenso mais geral (o conceito), quanto no desenvolvimento da divergéncia.
Eles formam uma estrutura padronizada de argumenta¢do: uma boa argumenta¢do deve incluir
os casos paradigmadticos e contestar uma teoria; muitas vezes, i1sso significa mostrar que ela
ndo inclui um paradigma. Por outro lado, € também possivel que se apresente uma teoria
atraente o suficiente e corresponda as nossas convicgdes mesmo excluindo um caso, antes
paradigmatico. Percebemos que hd uma base em nossa cultura: o conceito de direito, a partir

do qual se desenvolvem as divergéncias que constituem as concepgdes do direito.

Dworkin formula um conceito de direito, que abrange as
caracteristicas mais gerais do direito, sobre as quais quase todos concordam. Nesse sentido,
identifica a relac@o entre direito e forgca. O fundamento mais abstrato do direito consiste em
direcionar o uso da for¢a do governo de determinada maneira. A forca somente deve ser
utilizada se permitida ou exigida pelos direitos e responsabilidades formulados em decisdes

politicas anteriores, tomadas por institui¢des reconhecidas como legitimas.

Qualquer concepgao util do direito deve dar conta dessa relagdao
entre poder e for¢a. Assim, Dworkin apresenta sua concep¢do de direito como integridade.
Esta justifica o uso da for¢a pelo governo para garantir os direitos e responsabilidades
juridicas determinadas em decisdes politicas anteriores. Tal concep¢cdo explica que sdo

juridicos ndo apenas os direitos explicitos nessas decisdes, mas também os direitos que estao
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implicitos e sdo apreendidos a partir dos principios morais e politicos que sustentam essas

. o 28
decisoes.

1.3. Integridade no direito

A teoria politica, de modo geral, adota alguns principios gerais a
serem seguidos em qualquer governo, principios que envolvem a distribuicao justa de recursos
e oportunidades, além de um justo processo para regular a violagdo das regras estabelecidas.
Como na prética tais principios sdo aplicados dentro de um Estado complexo, com estrutura ja
formada, os ideais politicos tomam a forma de objetivos, apresentam cardter evolutivo.
Dworkin sugere os seguintes nomes para os ideais politicos: equidade, justica e devido

processo legal adjetivo.

A equidade refere-se a procedimentos justos de escolha dos
representantes politicos, além de processos de democracia direta moralmente bons. Isso

significa que cada cidadao deve ter a mesma influéncia sobre o poder politico que os governa.

A justica, por sua vez, diz respeito a forma pela qual as
autoridades tomam as decisdes, implica a distribuicdo efetiva de recursos materiais e a
protecdo concreta das liberdades civis. Enquanto o devido processo legal adjetivo relaciona-se
com os procedimentos utilizados para julgar as violacOes as leis e aos regulamentos. Nesse
sentido, os tribunais devem utilizar procedimentos de prova e de revisdo de decisdes de modo
que proporcione um razodvel grau de exatiddo. Ademais, as pessoas que violaram as regras
devem ser tratadas da forma estabelecida legalmente, sem excecdes, a ndo ser aquelas

juridicamente justificaveis.

Ronald Dworkin aponta ainda um quarto ideal politico, que,
muitas vezes, € citado pelo cliché de que devem ser tratados de forma parecida os casos
semelhantes. Significa que o governo deve agir de modo coerente com o0s principios que o

estruturam em relagdo a todos os cidaddos, visando atender aos ideais de justi¢a e equidade.

3 Ver DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 86-89 ¢ 112-116.
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Ao ideal citado, o autor d4 o nome de integridade politica, e o
compara com sua versdo de moral pessoal. Mesmo quando sabemos que divergimos sobre o
modo correto de comportar-se, temos expectativa de que determinada pessoa aja de modo
coerente com as atitudes conhecidas tomadas por ela, até aquele momento. Aceitamos que as
pessoas agem conforme sua concepg¢do de justica e equidade, ainda que discordemos dessa

concepgao.

A integridade constitui uma virtude politica quando esperamos o
mesmo do Estado. Exigimos que o governo tome decisdes coerentes com aquelas tomadas no
passado, fundamentadas nos principios de justica e equidade, ainda que discordemos quanto
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ao conteudo desses principios.

» Conferir em DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p.199-202.
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1.3.1. Exigéncias da integridade

Adotando a virtude de integridade politica, como ideal distinto

dos principios de equidade, justica e devido processo legal, temos o seguinte quadro.

A integridade da equidade exige que as diretrizes que sustentam a
legitimidade dos representantes sejam adotadas na verificagdo do conteido da legislacdo no
momento de sua aplicacdo. Da mesma forma, a integridade da justica de uma comunidade
requer que os principios que justificam o conteudo das decisdes politicas sejam adotados por
todo o direito. A integridade do devido processo legal adjetivo, por sua vez, implica a
obediéncia de todos os procedimentos previstos para o julgamento das condutas que violam a
lei e o correto equilibrio entre exatiddo e eficiéncia na aplicag¢do da legislacdo. Nesse sentido,
a virtude da integridade politica justifica a importancia que os juizes e advogados devem dar
as decisdes passadas, as quais ndo podem ser tomadas como decisdes isoladas e aleatorias,

mas constituem o corpo unico do direito.

Para melhor entender a integridade politica, € necessario adotar
uma personifica¢do profunda da comunidade ou do Estado. Considera-se a comunidade como
um todo engajado em concretizar o conjunto de principios politicos: equidade, justica e devido
processo legal adjetivo. A comunidade é pressuposta como uma entidade distinta de seus
membros, para a qual podemos atribuir responsabilidade moral, podendo, assim, honrar ou

desonrar seus proprios principios e ideais politicos.

A responsabilidade da comunidade nd@o constitui a soma da
responsabilidade individual de cada membro da comunidade, trata-se de uma responsabilidade
distinta atribuida ao todo, e verificada com base em diretrizes distintas daquelas utilizadas na
apuracdo da responsabilidade individual de cada membro da comunidade. Na verdade, ndo é
possivel aplicar a responsabilidade do ente personificado a mesma 16gica da responsabilidade
moral privada. Nao se trata de negar a importancia das atitudes das pessoas. Afinal, fala-se em
personificacdo e ndo em descoberta. A entidade ndo existe de forma independente, ela se
sustenta nas atitudes individuais. Ainda assim, ndo se pode confundir a responsabilidade

coletiva com aquela da moral individual.
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Percebemos essa 16gica ao analisar a responsabilidade atribuida
as autoridades politicas. Suas atitudes ndo sdo julgadas conforme os padrdes que utilizamos
nos julgamentos de nossas proprias atitudes individuais em nossa vida privada. Acreditamos
que as autoridades devem tratar a todos de forma igual, por exemplo. Isso ndo se resulta
apenas do poder e influéncia que tais autoridades t€ém, pois encontramos individuos que detém
muito mais poder (em decorréncia de sua condi¢do financeira privilegiada, por exemplo) que
algumas autoridades, aos quais ndo fazemos as mesmas exigéncias no comportamento. As
exigéncias de comportamento das autoridades politicas fundamentam-se nos ideais politicos,
os mesmos que justificam a responsabilidade coletiva. Aceitamos que nossas autoridades
agem em nome da comunidade, devendo agir de modo coerente com os ideais politicos. Essa
situacdo sustenta o cardter de culpa coletiva de seu comportamento: envergonhamos-nos ou
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nos sentimos honrados em decorréncia das atitudes de nossas autoridades.

A integridade politica do modo apresentado nido se resume a
coeréncia estrita, o cliché citado anteriormente de que os casos semelhantes devem ser
decididos de forma parecida ndo € suficiente para explicd-la. Essa virtude exige que o
conjunto de normas de uma comunidade seja visto como um sistema Unico e coerente,
fundamentado na aplicacdo da justica e da equidade de forma proporcional. Significa que a
comunidade age de forma fiel a seus principios estruturantes. Nesse sentido, os juizes e
advogados consideram o conjunto de decisdes passadas como tomadas por um dnico autor,
qual seja, a comunidade personificada. Esta deve agir de forma a honrar suas

responsabilidades, expressando os fundamentos do direito adotados.

A aplicacdo do direito constitui-se, entdo, na interpretacdo das
decisdes politicas passadas. Trata-se da constru¢do do direito de uma comunidade sob sua
melhor luz. O juiz deve interpretar o direito de forma a tornd-lo o mais coerente possivel,
adequado diante das exigéncias de justica e equidade. Essa interpretagcdo é um exercicio

construtivo realizado toda vez que se decide um caso dificil. O direito ndo € aplicagcdo
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mecanica, mas exercicio de interpretacdo construtiva.

30 Ler DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 203-208.
3 Ver DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2003, p. 271-275.
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Da forma descrita, os juizes sdo, a0 mesmo tempo, autores e
criticos do conjunto de textos juridicos. Eles devem interpretar as decisdes passadas e

construir uma nova decisdo com base na melhor interpretacdo do direito.

Para entender melhor tal concep¢do do direito, imaginemos a
producdo de um romance em cadeia. Esse romance terd cada capitulo escrito por um autor
diferente. Entretanto, cada um assume a responsabilidade de escrever de forma a dar
continuidade aos capitulos anteriores, para que o romance constitua um todo tnico e coerente,

como se tivesse sido escrito por um unico autor.

Trata-se de um trabalho extremamente complexo, em que cada
autor deverd ler e interpretar o que foi escrito até aquele momento, para posteriormente, a
partir da melhor interpretacdo da parte ja escrita, dar continuidade a histéria. O autor
construird a interpretacdo que evidencie os atributos que considera mais relevantes numa obra
de arte, evidenciando as caracteristicas que a tornam mais atraentes conforme os valores

cultivados naquela cultura, da qual, obviamente, o autor participa.

O autor pode considerar algumas linhas acidentais, alguns
elementos da histéria como erros, algumas passagens como periféricas e outras como centrais.
Assim, umas atitudes de cada personagem sdo determinantes de sua personalidade, enquanto
outras sdo consideradas aleatérias. Cada autor, ao interpretar a historia, projeta suas proprias
convicgdes daquilo que acredita ser melhor exemplo de um romance. Nesse sentido, ndo se
pode dizer que o autor tem total liberdade para criar seu capitulo, pois os capitulos anteriores
exercem uma coercdo limitando as op¢des possiveis. Por outro lado, a interpretacdo permite
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que o autor projete suas convicgdes sobre a arte.

2 O exemplo ¢ descrito em DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo.

Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 275-279.
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1.3.2. Direito como integridade

Tal como o exemplo do romance em cadeia, os juizes devem
considerar suas decisdes como parte de uma longa histéria. Devem interpreta-la para continuar
conforme suas convicgdes sobre o entendimento dessa histéria. Processa-se, assim, uma
complexa interacdo entre adequacdo e justificacdo, em que sdo construidas a coeréncia em

relacdo as decisdes passadas e a interpretacdo do direito que melhor justifica o uso da forga.

De modo geral, os juizes concordam que o direito € formado por
um conjunto de principios sobre justica, equidade e devido processo legal adjetivo, os quais
devem ser usados nos novos casos a serem julgados com base nas mesmas regras seguidas até
o momento. Nutre-se, assim, a ambicdo de ser uma comunidade de principios, cujas atitudes
refletem a fidelidade a estes. O que nao significa que ao longo de toda a histéria, o mesmo
conjunto de objetivos e estratégias sdo seguidos. A diversidade de objetivos é compativel com

a integridade.

Ronald Dworkin, para explicar esse processo, concebe um juiz
imagindrio, Hércules, dotado de caracteristicas sobre-humanas. Esse juiz criterioso e metédico
torna-se importante para mostrar os passos que, para a maioria dos profissionais do direito, sao
praticamente intuitivos, de forma que ndo se pensa muito sobre cada procedimento utilizado

na decisdo de um caso.

Com base na adequagdo, o juiz deve procurar casos semelhantes,
o julgamento deve irradiar-se a partir do caso em uma série de circulos concéntricos,
analisando dreas cada vez mais distantes, géneros do qual o caso é um exemplo. Serdo
considerados, dessa forma, os compartimentos tradicionais do direito. Tais divisdes
pressupdem que uma determinada drea do direito possui um conjunto de principios morais que
a regem os quais podem ser diferentes daqueles que orientam outras areas. Por isso, ganha
importancia a compartimentalizacdo feita pela doutrina tradicional. De forma diversa, as
divisdes mecanicas e aleatorias do direito, que ndo se justifiquem em diretrizes gerais de
determinado ramo juridico, devem ser ignoradas no julgamento, pois perdem sentido na

interpretagao.
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Selecionadas as decisdes passadas de casos semelhantes (ou
selecionada a legislacdo pertinente), o juiz tenta encontrar um conjunto coerente de principios
sobre os direitos e deveres juridicos, formando a melhor interpretacdo do direito de sua
comunidade. Nao hd ampla liberdade neste trabalho, os fatos brutos que compdem o direito
oferecem as possibilidades de interpretacdo, delimitando a influéncia das convic¢des pessoais
do juiz.

Deve haver uma escolha dentre as opcdes interpretativas que se
abrem, elegendo aquela que mostra a prética juridica sob sua melhor luz, com base nos
parametros politicos de equidade e justica. As convicgdes morais e politicas do julgador estdao
engajadas em promover esse empreendimento. A decisdo refletird ndo apenas suas proprias
convicgdes sobre equidade e justica, mas também sua crenga nas possibilidades de conciliagdo
entre esses dois principios politicos. Por isso, diferentes juizes terdo diferentes decisoes, € 1sso
significa a divergéncia sobre suas concepcdes de equidade e justica, e a interacdo destas. Tais

divergéncias refletem convicgdes politicas que expressam o compromisso com a integridade.
33

33 Conferir em DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 286-285 e 300-308.
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CAPITULO 2 - O PRINCIPIO DE PROTECAO DO TRABALHADOR

O principio de prote¢do do trabalhador surgiu da verificacdo de
uma desigualdade fética entre os dois polos da relagdo de emprego. Nesse sentido, a finalidade
do direito do trabalho de solucionar os conflitos nas relagcdes trabalhistas € alcancada através

do tratamento diferencial das partes, proporcionando vantagens ao empregado.

No presente trabalho, a protecdo do trabalhador serd analisada a
partir do conceito de direito como integridade elaborado por Ronald Dworkin. Passaremos,
entdo, a andlise da teoria de Dworkin no campo das relacdes de emprego. Primeiramente, é

importante definir o conceito de principio juridico e suas implicagdes praticas.

2.1. Conceito de principio juridico

Tendo encontrado diversos conceitos doutrindrios para principio
juridico, destacaremos aquele que condiz com as premissas adotadas na teoria de Dworkin.
Principios sdo orienta¢des inferidas da cultura juridica e politica que informam toda a
construcdo e aplicagdo do ordenamento juridico. De modo semelhante, Mauricio Godinho
Delgado define os principios como “diretrizes gerais induzidas e, a0 mesmo tempo, indutoras
do direito”, em outras palavras, “s@o diretrizes que se inferem de um sistema juridico e que,
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apos inferidas, a ele se reportam, informando-o0”.

Considerando esse cardter geral dos principios juridicos, Ronald
Dworkin distingue regras e principios. A distin¢do pode ser resumida em niveis diferentes de
abstracdo, sendo os principios, mais abstratos e as regras, mais concretas. Na verdade, ndo se
trata apenas de maior abstragcdo dos principios, mas hd uma diferenca l6gica; a natureza desses

dois comandos € distinta.

O principio pode ser entendido como uma meta, uma orientacao

em determinada direcdo, enquanto a regra apresenta os requisitos que exigem determinadas

34 Trechos retirados de DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do

trabalho. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 16.
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consequéncias descritas em seu enunciado. Dessa forma, ndo faz sentido tratar da validade ou
ndo de um principio como se faz com as regras. Vale a pena observar as palavras de Dworkin
a esse respeito:

“A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de

natureza légica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para

decisdes particulares acerca da obrigacdo juridica em

circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza

da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicdveis a maneira
35

do tudo-ou-nada”.

O autor explica ainda que o enunciado completo de uma regra
exige a enumeragdo das suas excecdes, ou seja, uma regra s serd citada com exatiddao se
estiver acompanhada das excecdes. Enquanto o principio funciona de forma diferente, eles nao
apresentam consequéncias juridicas que se seguem de maneira automdtica a partir das
condicdes dadas. Nesse sentido, encontraremos sempre exemplos em que o principio nao se
verifica. Ainda assim, a citacdo dos contraexemplos ao lado do principio ndo torna o
enunciado do principio mais exato ou completo, pois ndo se pode apreender a priori todos os

- L, ~ 36 N . e ..
contraexemplos, ndo sendo possivel tal enumeracdo.  Como se vé, a definicdo de principio
feita por Dworkin coaduna com o novo padrao de objetividade inaugurado pela Filosofia da
Linguagem. Conforme descrito na secdo anterior, os conceitos ndo podem ser conhecidos

independentemente do contexto, a extensdo de um conceito depende de suas projecdes futuras

em novas situacoes.

Apesar dos ensinamentos de Dworkin sobre a matéria, citados
acima, a diferenciacdo entre regras e principios nido parece ter grande importancia em sua

.3 e~ . . soe N . 3 :
teoria. >’ A distin¢do foi apresentada visando uma critica a teoria de Hart. *® Nesse sentido, se

35 Extraido de DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo

Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 39.

36 Conferir em DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 40, 41.

37 O trecho a seguir demonstra a coeréncia dessa interpretacdo da teoria do autor, DWORKIN, Ronald. O
Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 422- 423: “Contudo, a
distin¢do entre leis claras e obscuras, assim entendidas, ndo precisa ocupar lugar em nenhuma exposi¢ao formal
da teoria da legislacdo de Hércules. Em particular, ndo serviria do modo como a utilizei, na discussdo feita até o
momento, para sugerir um ponto de mutacdo teérico de tal modo que, se a mudanca fosse feita, a interpretagao
continuaria seguindo uma certa trajetéria, e se nao acontecesse, tomaria um caminho diverso.” E mais adiante,
completa: “Hércules ndo precisa de um método para os casos dificeis e outro para os faceis. Seu método aplica-se
igualmente bem a casos faceis; uma vez porém que as respostas as perguntas que coloca sao entdo evidentes, ou
pelo menos parecem sé-lo, ndo sabemos absolutamente se ha alguma teoria em operacdo”.
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uma regra de reconhecimento existe em cada sistema juridico, ela somente serviria para a
identificacdo das regras e ndo dos principios, pois estes tém sua juridicidade determinada pelo
conteudo, ndo por sua fonte. Ainda assim, nio € possivel formular tal regra de identificagdo do
direito, nem sequer hipoteticamente. Nem mesmo para a identificacdo das regras juridicas é

possivel conceituar a regra de reconhecimento.

Hart deposita nas regras secunddrias a funcido de determinar a
modificagdo e a inovacdo do ordenamento juridico. Entretanto, a revogagcdo das regras
juridicas, por exemplo, depende do conteido destas mesmas regras, sendo a identificacao da
fonte insuficiente. H4 técnicas utilizadas nessa tarefa, mesmo assim, recorre-se a comandos
morais e politicos para a decisdo final a respeito da modificacdo e da inovacdo do

ordenamento.

A aplicacdo da regra parece um trabalho simples de subsunc¢do do
fato a norma. Ha regras sobre as quais nio ha controvérsias, e a tarefa de aplicacdo da regra se
mostra realmente simples. Entretanto, a aparente subsun¢do esconde um longo trabalho
intuitivo de interpretacdo. E necessdria a andlise do caso e a identificacdo das circunstincias
relevantes para determinar a regra a ser aplicada. Ademais, € necessdria a andlise do
ordenamento como um todo, para verificar a legalidade da regra, sua constitucionalidade, e a
existéncia de excecdes. Dessa forma, a regra s6 serd realmente aplicada depois da
determinacdo de um conjunto de dados. Trata-se do trabalho de interpretacdo construtiva

descrito no capitulo anterior.

Na interpretacdo do direito, as regras e os principios se
entrelacam e a diferenciacdo perde importincia. Uma regra pode ser aplicada, apesar de
contrariar em alguma medida um principio. E, por outro lado, pode ser aplicada esta ou aquela

regra dependendo da relevancia dada a cada circunstancia do fato, e nesse sentido, os

3 Identificamos isso no seguinte trecho (além de outras passagens das obras do autor) da obra

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 35- 36, onde isso fica claro: “Quero lancar um ataque contra o positivismo e usarei a versdo de H. L.
Hart como alvo, quando um alvo especifico se fizer necessario. Minha estratégia serd organizada em torno do
fato de que, quando os juristas racionam ou debatem de direitos e obrigacdes, particularmente naqueles casos
dificeis nos quais nossos problemas com esses conceitos parecem mais agudos, eles recorrem a padrdes que nao
funcionam como regras, mas operam diferentemente, como principios, politicas e outros tipos de padrdes.
Argumentarei que o positivismo € um modelo de e para um sistema de regras e que sua nogdo central de um
unico teste fundamental para o direito nos forg¢a a ignorar os papéis importantes desempenhados pelos padroes
que nao sdo regras.”
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principios que regem um ramo do direito podem orientar a relevancia a ser atribuida a cada

circunstancia do fato.

Os principios compdem o direito da mesma forma que as regras.
Eles ndo sdo estruturas além do direito os quais apenas o orientam, mas representam normas
juridicas obrigatérias. De outra forma, a utilizagdo dos principios pelo juiz seria mero
exercicio de poder discriciondrio no sentido forte, ou seja, o juiz decidiria conforme sua livre
escolha, sem limitagdo por qualquer parametro na decisdo. Se ndo considerarmos os principios
como normas, podemos chegar ao absurdo de negar a existéncia de direito subjetivo nos casos

L e 3
em que cabe a aplicacdo de principios. *°

A teoria de Hart caminha na direcdo dessa negacdo. Com base na
regra de reconhecimento e na aceitagdo somente das regras como padrdes juridicos, Hart
insiste na existéncia de discricionariedade do juiz em casos dificeis. Defende que os padroes
juridicos orientam a decisao judicial até determinado ponto, a partir do qual assumem padrdes
extrajuridicos a escolha do juiz. Este autor aponta, em sua defesa, a indeterminacdo da propria
linguagem, a qual ndo fornece a especificacio suficiente para a aplicacdo do direito em todos

OS Casos. 40

A interpretacdo dos padrdes juridicos, segundo Hart, ndo pode
eliminar a incerteza da linguagem. Muitos criticos de Dworkin argumentam no mesmo
sentido. Colin Tapper declara que em caso de divida na aplicagdo da norma juridica ao caso
concreto, o juiz estd livre para decidir. *' George Christie afirma que a falta de clareza da
linguagem ndo pode ser completamente resolvida com a interpretacdo judicial. ** Joseph Raz,
por sua vez, traz um argumento sofisticado acrescentando que o juiz € orientado por padrdes
juridicos em todos os casos, entretanto, hd casos em que o direito ndo aponta uma unica

decisdo correta. O direito contribui para a decisdo do juiz, porém ndo da todos os elementos

39 Sobre discricionariedade ler DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Jefferson Luiz

Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 50- 63.
40 Ver HART, Hebert L. A. O conceito do Direito, 3* edi¢do, Trad. A. Ribeiro Mendes, Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2001, P. 137-168.

Tapper, em A Note on Principles. Modern Law Review, London, vol. 34, p. 632, 1971, afirma: “Before
the decision in Riggs v. Palmer the judge was free either to apply the rule that he heir named in a will should take
under it, or to modify that rule by reference to the principle that no man should profit from his own wrong.”

42 Nas palavras de Christie, em The Model of Principles. Duke Law Journal, Durham, p. 658, 1968: “This
vagueness is almost never completely resolved by the course of judicial interpretation.”
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necessdrios para a determinacio de uma tnica resposta. ** Além disso, Raz acrescenta que os
principios apontados por Dworkin para auxiliar a interpretacdo quando o direito apresenta
regras incertas sdo ainda mais vagos, deixando ainda mais espago para a discricionariedade do
juiz. * 0 autor explica que, melhor do que negar a discricionariedade do juiz, é pressupor sua

PN . I3 45
existéncia e guid-la.

A discricionariedade do juiz é requerida por estes criticos em
razdo da incerteza das normas juridicas. Entretanto, a incerteza ou a controvérsia ndo sao
critérios para determinar a subjetividade. Ndo sdo argumentos suficientes para afirmar
liberdade do juiz para julgar conforme lhe aprouver, sendo a decisdo judicial resultado da

mera escolha do magistrado, fundamentada em padrdes extrajuridicos.

O direito ndo constitui algo dado do qual se deduz a solucio para
cada caso, mas € substancialmente argumentagdo: cada participante da prética juridica diante
de um caso concreto constréi a teoria que melhor justifica a pritica como um todo. Assim,
sempre haverd a melhor resposta para cada caso, pois haverd a argumentacdo que melhor
descreve a pratica juridica. *° Dessa forma, diante de um caso dificil, ou seja, aquele em que
ha duvida, incerteza, o juiz utilizard sempre padrdes juridicos interpretados com base na teoria

que melhor justifica a pratica juridica como um todo.

43 Vale a pena observar as palavras de Raz, em Legal Principles and the Limits of Law. Yale Law Journal,

New Haven, vol. 81, p. 843, 1971-1972: “Such cases are governed by laws which rule out certain decisions. The
only claim is that the laws do not determine any decision as the correct one.”

No mesmo sentido, argumenta MacCallum, em Dworkin on Judicial Discretion. The Journal of
Philosophy, vol. 60, n. 21, American Philosophical Association, Eastern Division, Sixtieth Annual Meeting, p.
640, Oct. 10, 1963: “Thus, the implication need not be that judges in these cases are released from normally
binding policies, etc., but rather that the latter, although they may have guided the judges some distance, have not
guided far enough. Hence, it is misleading for Dworkin to speak of these cases where, ex hypothesis, judges are
supposed not to be bound to apply standards at all.”

“ Em Legal Principles and the Limits of Law. Yale Law Journal, New Haven, vol. 81, p. 846, 1971-1972,
Raz afirma: “But principles them selves are vague, and discretion in cases of vagueness cannot be dispensed with
so long as courts are entitled to render judgment.”

Nesse sentido, George Christie, em The Model of Principles. Duke Law Journal, Durham, p. 669, 1968,
chega a debochar da posi¢do de Dworkin: “Thus, to take the case of rules, since we have difficulty in formulating
and applying rule because of the vagueness of language, we took for even vaguer rules called principles to help
us of ‘our difficulty.”

4 Em Legal Principles and the Limits of Law. Yale Law Journal, New Haven, vol. 81, p. 847, 1971-1972,
Raz diz: “Rather than negating discretion, they pressupoe its existence and guide it.”
46

Hyman Gross, em seu texto Jurisprudence. New York University Annual Survey of American Law, New
York, p. 577, 1968-1969, parece ndo compreender o novo paradigma de objetividade, pois argumenta que: “It
need hardly be pointed out that the judges’s decision does not conclude the question of which argument is the
better one, but only the question of which (presumably) was thought by the judge to be better.”
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O juiz estd obrigado ndo apenas a dar qualquer decisdo, em razao
do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, mas deve tomar a decisdo correta, aquela que
resulta da melhor interpretagdo da pratica juridica. O direito determina a decisdo correta, a

qual constitui direito subjetivo do cidaddo, e obriga¢ao juridica do juiz.

A incerteza da linguagem utilizada no enunciado de um principio
ndo é argumento para afastar sua juridicidade. Os principios compdem o ordenamento juridico
e t&ém a mesma forca que as regras no momento da aplicac@o do direito aos casos concretos. A
adocdo do principio como norma juridica decorre da ado¢cdo do novo padrdo de objetividade, o

qual valoriza justamente a perspectiva do intérprete na andlise de uma prética social.

2.2. Funcoes dos principios juridicos

Américo Pla Rodriguez aponta a triplice missdo dos principios
do direito. Os principios tém fun¢do informadora, sendo responsdveis por inspirar o legislador
na inovacao do ordenamento; apresentam fun¢iao normativa, sendo fonte supletiva na auséncia
de lei que discipline os casos concretos; outrossim, identificamos a funcao interpretativa, pois

os principios sdo utilizados como critérios na interpretacio das leis.

Ao lado destas, o autor apresenta func¢des adicionais dos

principios do direito do trabalho:

8. Os principios sao utilizados como regramento para a adaptacio dos conceitos de outros

ramos do direito para aplicagdo as relacOes de emprego.

9. Nesse sentido, impedem a utilizacdo de orienta¢des contrdrias aos fundamentos do

direito do trabalho, como, por exemplo, a autonomia da vontade.

10. Desenvolvem conceitos, viabilizando a influéncia do direito do trabalho em outros

ramos.

11. Os principios apresentam a fungdo de “incentivadores da imaginacdo criadora”. A
potencialidade dos principios de organizacdo de conceitos e sua capacidade de resolver

problemas interpretativos atribuem o dinamismo caracteristico do sistema juridico.
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12. Dessa forma, possibilitam a recriagcdo de conceitos obsoletos no direito do trabalho,

atualizando o sistema.

13. Diante da grande variedade de normas trabalhistas, os principios introduzem a ordem

ao sistema, estruturando seus elementos.

14. Coordenam os principios de outros ramos do direito, evitando solugdes contrrias aos

fundamentos do direito do trabalho. ¥’

As fungdes apontadas demonstram a abrangéncia e importancia
dos principios juridicos no campo trabalhista. Mauricio Godinho Delgado, por sua vez, aceita
a triplice funcdo apontada acima, mas completa indicando uma quarta funcdo dos principios, a

qual chama de “fun¢do normativa prépria”.

Ao lado das fun¢des informadora, supletiva e interpretativa, ha
uma outra que se apresenta na concorréncia com regras juridicas e resulta de sua dimensdo
fundamentadora de toda ordem. Significa o reconhecimento do cardter normativo dos
principios, compondo estes o ordenamento tal como as regras juridicas. Nesse sentido, os
principios apresentam diversos papéis relacionados a aplicacdo do direito ao caso concreto.
Com base neles, o aplicador pode estender ou restringir uma regra juridica, podendo inclusive
afastar sua aplicagdo. Por isso, Godinho denomina essa funcdo também de “fun¢do normativa

concorrente” e explica:

“Essa ultima funcdo atua, de maneira geral, em concurso com a
interpretativa da regra analisada. Nesta atuacdo, ora estende o
comando desta, ora o restringe, ora até mesmo esteriliza-o, a
partir de uma absor¢do de seu sentido no ambito mais abrangente
cimentado pelos principios correlatos. Nesta linha, se uma regra
legal realiza o comando genérico contido em certo principio, mas
entra em choque com outro, pode prevalecer, sem duvida, em
face do peso do principio realizado. Contudo, isso ndo significa
que o principio preterido ndo tenha certa influéncia na
compreensdo da norma enfocada, atenuando, adequadamente,
seus efeitos pensados na origem.” 48

4 Ler em PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.
43-45.
8 Sobre o assunto: DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do

trabalho. S@o Paulo: LTr, 2001, p. 19-24.
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O reconhecimento da for¢ca normativa do principio e de sua
funcdo normativa propria significa uma ruptura com o paradigma positivista cldssico. O
sistema normativo ndo é composto apenas de regras; estas ndo explicam o fendmeno juridico
por completo. Mesmo a aplicagdo no direito de regras simples, nos casos pacificos, esconde
uma profunda construcio interpretativa, cuja andlise se mostra crucial nos casos considerados

dificeis, que sdo os casos controvertidos.

Os principios ndo cumprem seu papel apenas na auséncia da lei,
mas propiciam em cada atuacio do direito o alcance da integridade. A integridade € o objetivo
ultimo de toda atividade juridica. Cada intérprete busca demonstrar a racionalidade do sistema
e sua coeréncia no momento em que aplica o direito. Nesse sentido, Mauricio Godinho
Delgado, admite:

“os principios, na Ciéncia Juridica, ndo somente preservam

irrefutdvel validade, como se destacam pela qualidade de

importantes contributos a compreensdo global e integrada de

qualquer universo normativo.” *

Pela fun¢do informadora, os principios inspiram toda a criacdo de
leis pelo legislador. Nesse sentido, as regras juridicas t€ém seu fundamento nos principios. Pela
funcdo interpretativa, os principios orientam todo o entendimento sobre o sistema juridico. E
pela fungdo normativa concorrente apontada por Mauricio Godinho Delgado, os principios dao
comandos obrigatérios que restringem, expandem e afastam a aplicacdo das regras. Se os
principios podem até mesmo afastar a aplicacdo de uma regra que nio esteja em conformidade
com o sistema e que, assim, inviabilize a integridade do direito, sua atuagdo na auséncia de
regra ¢ ainda mais evidente (fungdo supletiva). Nesse caso, sequer podemos falar em auséncia
de lei, pois a lei € criada com inspiragc@o nos principios e deve ser interpretada pela orientagao
destes. Dessa forma, os principios sempre poderdo ser extraidos das leis positivadas e do
costume e aplicados em casos concretos. Nao se trata de um caso de lacuna de lei, pois os
principios estdo explicita ou implicitamente positivados, e participardo de qualquer aplicagcao

do direito, existindo ou ndo regra especifica e de pacifico entendimento.

¥ Trecho retirado de DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do

trabalho. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 31.
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Como se vé, diante da for¢a normativa dos principios, sua fungio
normativa supletiva perde o sentido. Nao porque o direito € um sistema perfeito e prevé todas
as situacdes, mas nao hé lacuna no direito porque os principios sdo normas juridicas que
compde o ordenamento ao lado das regras, e em razdo de sua abstracdo e generalidade, sua
interpretagdo sempre conduzird o aplicador a uma solucdo de integridade no direito, isto &,
uma solucio que seja inferida de regras juridicas de temas proximos. Conforme detalhado no
capitulo anterior, o aplicador do direito deve procurar casos semelhantes, e a andlise deve se
irradiar a partir do caso em uma série de circulos concéntricos, analisando dreas cada vez mais

distantes, géneros do qual o caso € um exemplo.

Até mesmo a func¢do interpretativa dos principios € absorvida
pela fung@o normativa propria. Os principios sdo inspiradores de regras juridicas e, a0 mesmo
tempo, concorrem com elas. Nesse sentido, poderdo ser inferidos de uma regra juridica e
utilizados para afastar a aplicacdo de outra regra ao caso concreto. Essa atividade pressupde
que toda aplicacdo do direito e, assim, também a interpretagdo, sejam orientadas pelos
principios. Desse modo, a fun¢do informadora e a funcdo normativa concorrente resumem o

papel geral dos principios no sistema juridico.

Nessa ordem de idéias, podemos admitir que os principios sio
.. L. - L, . 50 . ~
fontes do direito, ao contrdrio do que expde Pl4 Rodriguez ~, pois, estando ou ndo expressos

na lei, sdo normas juridicas que gozam da mesma for¢a que qualquer regra positivada.

2.3. Conceito do principio da protecao do trabalhador

O principio da prote¢do consiste no tratamento privilegiado do
trabalhador, atribuindo-lhe vantagens e, em contrapartida, impondo obrigagdes ao
empregador. Isso ndo significa que o direito do trabalho atribui direitos apenas ao empregado,
pelo contrdrio, este ramo do direito parte da admissdo da subordinac¢do juridica do empregado
em relacdo ao empregador, ou seja, parte do reconhecimento do poder diretivo deste. A

relacdo de emprego € uma relagdo de poder, em que o empregador detém o poder de dar

30 Opinido exposta em PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo:

LTr, 2000, p. 47, 48.
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ordens, comandar e dirigir toda a execug¢do do trabalho executado pelo trabalhador. A

.. .. . . .. ~ 51
superioridade juridica do trabalhador visa compensar sua natural inferioridade na relacdo.

O trabalhador mantém também uma dependéncia econdmica em
relacdo ao empregador. Ainda que tal dependéncia ndo seja critério para existéncia de uma
relacdo de emprego, sem ddvida € usada como parametro para identificar a subordinacdo. Em
geral, o trabalhador coloca seus servi¢os a disposicdo de outrem porque depende do saldrio

para sua sobrevivéncia, ou, pelo menos, o conforto de sua familia depende desse pagamento.

Nesse sentido, a necessidade econdmica do empregado impede
que ele faca exigéncias quando da contratacdo, ou mesmo durante a execucao do contrato, e,
quando do fim da relacdo, ndo possui poder de barganha para exigir o pagamento devido,
restando-lhe somente recorrer ao Judicidrio. O crescente desemprego em nossa economia
contribui para essa submissdo. As normas estatais do direito do trabalho e o reconhecimento
da autonomia privada coletiva representam justamente um limite a arbitrariedade do
empregador na formulacdo das regras do contrato, j4 que a desigualdade entre as partes

impossibilita qualquer negociacdo individual.

Além da vulnerabilidade economica apontada, o empregado
apresenta vulnerabilidade fisica, pois sua mao-de-obra ndo pode ser destacada de sua pessoa.
Assim, submete-se durante a execucao do trabalho a riscos de danos fisicos e mentais, estando
a mercé de seu ambiente de trabalho. Nesse sentido, desde seu surgimento, o direito do
trabalho se preocupou com a salubridade do ambiente de trabalho e a prevencdo de acidentes,
muitas normas foram criadas visando evitar doencas do trabalho e objetivando punir agressdes

(1 o 52
ao empregado, como o assédio moral e o assédio sexual.

Nesse contexto, o principio protetor deve inspirar o legislador na
elaboracdo de normas e também ser utilizado na interpretacdo do direito do trabalho no
momento da aplicagdo. Esse principio orienta a atuagdo de cada uma das fontes do direito do
trabalho, e também constitui uma de suas fontes, como defendido no item anterior. Por outro

lado, como qualquer principio, ndo tem aplicacdo absoluta, mas € necessdrio ser interpretado

3 Conferir em SILVA, Luiz Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2* ed. Sdo Paulo:

LTr, 1999, p. 24.
> Sobre o assunto: SILVA, Luiz Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2* ed. Séo
Paulo: LTr, 1999, p. 25.
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em conjunto com outros principios do ordenamento juridico. > No mesmo sentido, Ruprecht

pontua que:

“(...) na realidade, a protecdo deve ser obra do legislador e da
autoridade administrativa na sua qualidade de regulamentadora,
mas ndo se pode deixar que a imparcialidade da justica seja
alterada por uma manifesta inclinacdo por uma das partes do
conflito.” >

2.4. Fundamento do principio de protecao do trabalhador

Os fundamentos do principio protetor remontam ao surgimento
do direito do trabalho, e se confundem com os préprios fundamentos dessa disciplina. Tanto
assim que Octavio Bueno Magano nos remete a esse principio ao criar sua defini¢do do ramo

juridico, em suas palavras:

"o Direito do Trabalho constitui o conjunto de principios, normas

e instituicdes aplicdveis a relacdo de trabalho e situacdes
equiparaveis, tendo em vista a melhoria da condi¢do social do

trabalhador, através de medidas protetoras e da modificacdo das

. . 55
estruturas sociais".

O direito do trabalho € produto do industrialismo de fins do
século XVIII. A Revolu¢do industrial inaugurou um processo de superexploracdo da mao-de-
obra. Os operdrios concentrados nas fabricas eram submetidos a intenso ritmo e longas
jornadas de trabalho, recebendo, em troca, saldrios irrisorios, calculados com base no valor
estritamente indispensavel para a sua subsisténcia. A exploracdo alcancava também mulheres

. . .. . . 56 . -
e criangas, isolados em locais insalubres, sob exaustiva jornada de trabalho. ™ Tal situagdo

3 Conferir em PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: LTr,
2000, p. 37.

> Trecho extraido de RUPRECHT, Alfredo J. Os principios do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1995,
p. 13.

» Ver em MAGANO, Octévio Bueno. Manual de direito do trabalho. 2* ed. Sio Paulo: LTr, 1988, p. 7.
vol. 1
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p-10.

Conferir em LA CUEVA, Mario de. El nuevo derecho mexicano del trabajo. México: Porrua, 1977,
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representou a chamada questdo social, com consequéncias no campo econdmico, social,

politico, moral e religioso.

A exploragdo e a pauperizacdo conduziram os operdrios ao
associativismo, organizando movimentos grevistas e acdo direta pela sabotagem ou pelo
boicote. Até mesmo a intensa repressdo policial ndo foi suficiente para conter a forca do
movimento operdrio. Em 1791, a lei Le Chapelier, na Franca, proibiu o funcionamento das
corporagdes de oficio, e, assim, de qualquer associacdo profissional. Em 1810, houve a
criminalizagdo da coalizdo de trabalhadores nesse pais. La Cueva nos conta que a lei Le
Chapelier, o codigo penal e o cddigo civil representavam os principios fundamentais de um
novo regime na Franca. 7 Na Inglaterra, seguindo a mesma tendéncia, as "Combination Acts"

converteram em conspiragdo a reunido de trabalhadores.

Ainda assim, ja no inicio do século XIX, temos as primeiras leis
referentes ao trabalho na Inglaterra, entretanto, eram leis ainda timidas. A "Health and Morals
of Apprentices Act", de 1802, limitou a jornada de trabalho do menor de doze anos a doze
horas. A "Factory Act", de 1833, institui a inspecdo de trabalho e limitou a jornada. Ademais,
foram revogadas as "Combinations Acts", em 1824 e 1825. Na Franca, em 1841, houve a
proibicdo do trabalho dos menores de oito anos, e a limitagdo da jornada de trabalho para doze
horas as criancas entre oito e doze anos. %% Como se vé, havia uma preocupacio especial com a

protec@o ao menor trabalhador como reserva de massa operdria.

O Estado recusava-se a regular o embate entre trabalhadores e
empregadores e apenas reprimia as reivindicagdes daqueles. Tal postura encontrava apoio no
liberalismo econdmico. A Escola econdmica liberal, cujo fundador € Adam Smith,
preconizava o papel meramente negativo do Estado. A este cabia apenas a manutencdo da
ordem, enquanto que a economia deveria seguir a lei natural da oferta e da demanda. O valor
estimado pela sociedade era a liberdade: cada individuo deveria ser livre para perseguir sua
felicidade e o limite unico era a liberdade dos demais. Ao Estado era entregue o papel de

garantidor dessas liberdades. *° Tal liberdade possibilitou a exploracido desenfreada da mao-

57 Ler em LA CUEVA, Mario de. El nuevo derecho mexicano del trabajo. México: Porrua, 1977, p. 8.

58 Informacgdes obtidas em MAGANO, Octdvio Bueno. Manual de direito do trabalho. 2* ed. Sao Paulo:
LTr, 1988, p. 17- 18. vol. 1.

» Conferir em LA CUEVA, Mario de. El nuevo derecho mexicano del trabajo. México: Porrua, 1977, p.
8.
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de-obra, com utilizag@o intensa da forca de trabalho de menores e de mulheres e consequente
aumento da desigualdade social. O argumento para defesa do liberalismo diante da questdao

social era que a liberdade ainda ndo era perfeita, mas a luta pela vida direcionava-se para o

equilibrio entre os fatores de produ¢do com a prevaléncia da lei da oferta e da procura. 60

Em oposicdo a teoria liberal classica, surgem a doutrina social da
Igreja e as doutrinas socialistas. Em 1848, Marx e Engels publicam o Manifesto Comunista,
configurando-se um desafio ao liberalismo. O marxismo, o socialismo reformista de
Alexandre Millerand e Jean Juareis, além do socialismo utépico de Saint-Simon, Fourier,
Pecquer, Owen, Louis Blanc, Sismondi e outros, tiveram grande influéncia na constru¢cao da
convicgdo dos operérios em prol da luta por melhores condi¢des de vida. °' Além disso, a
questdo social levou a Igreja a se envolver na vida social, com a publicacdo da enciclica

"Rerum Novarum", a qual enunciou, segundo Magano:

"(...) progressos incessantes da industria, os novos caminhos em
que entraram as artes, a alteracdo das relagdes entre operarios e
os patroes, a afluéncia da riqueza nas maos desse pequeno
nimero ao lado da indigéncia da multidao, a opinido enfim mais
avantajada que os operdrios formam de si mesmos € a sua unido
mais compacta, tudo isso, sem falar da corrup¢do dos costumes,
deu em resultado final wum terrivel conflito" (destaque no
original). ®

Vale a pena observar outro trecho da Enciclica citado por

Segadas Vianna:

"(...) (o trabalho) deve ser considerado, na teoria e na pratica, nao
mercadoria, mas modo de expressdo direta da pessoa humana.
Para a grande maioria dos homens, o trabalho € a tnica fonte dos
meios de subsisténcia. Por isso, a sua remuneragdo ndo pode
deixar-se a mercé do jogo automdtico das leis do mercado; pelo
contrério, deve ser estabelecida segundo as normas da justica e da
eqiidade, que, em caso contrdrio, ficariam profundamente

60 Ver em SUSSEKIND, Arnaldo. MARANHAO, Délio; SEGADAS, Vianna; TEIXEIRA, Lima.

Insmmgoes de direito do trabalho, 19* ed., Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 86.

ol E o que nos conta Evaristo de Moraes Filho em Introducdo ao Direito do trabalho. Rio de Janeiro:
Revista Forense, 1956. vol. I, p. 319- 331.

62 Trecho da enciclica citado em MAGANO, Octavio Bueno. Manual de direito do trabalho. 2* ed. Sao
Paulo: LTr, 1988, p. 15. vol. 1.
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lesadas, ainda mesmo que o contrato de trabalho fosse livremente

ajustado por ambas as partes." 63

Com o reconhecimento da organizacdo sindical, a legislagdo
trabalhista proliferou, formando aos poucos um ramo de direito autbnomo, com caracteristicas
proprias. Nesse sentido, destaca-se a edi¢do da "Trade Union Act", em 1871, na Inglaterra,
que tornou licita a atuac¢do dos sindicatos, e a lei de 1908 que limitou a jornada de trabalho a
oito horas. Na Franca, temos a lei "Waldeck-Rousseau" que, em 1884, assegurou a liberdade
sindical. Importante mencionar ainda que, no inicio do século XX, a interven¢do estatal na
economia ganha status constitucional, com o fendmeno do constitucionalismo social,
inaugurado no México, em 1917, seguido pela Alemanha, com a Constitui¢cdo de Weimar, em

1919.

No Brasil, as medidas legislativas no campo trabalhista tiveram
impulso com a crescente agitacdo social causada pelas ideias socialistas e anarquistas trazidas
pelos imigrantes. Octavio Bueno Magano nos conta que:

"Em 1900 cerca de 90 por cento da forca industrial de Sdo Paulo

ainda reduzida, era composta por estrangeiros. Em 1912, depois

que o primeiro grupo de geradores elétricos ajudou a impulsionar

a inddstria nascente de Sao Paulo, 31 fabricas téxteis daquele

estado empregavam 10.184 trabalhadores, dos quais 8.341 eram

estrangeiros (6.044 nascidos na Itdlia)". o4

Essa agitacdo social se expressou através da fundacdo de
entidades representativas, como a Confederacdo Operdria Brasileira; através da organizacio de
Congressos operdrios, em 1906, 1912 e 1913; da eclosdo de diversas greves, com destaque
para aquelas ocorridas em 1917 e 1919; e através ainda de indmeras publicacdes operdrias.
Ademais, o fendmeno do constitucionalismo social se manifesta no Brasil com a Constitui¢ao
de 1934, inspirada na Constituicdo de Weimar, contendo um titulo dedicado a ordem

econdmica e social. Merecem destaque a lei n°. 62, de 1935, que assegurava indenizagdo ao

trabalhador por dispensa injustificada, a reformulacdo da legislacdo de acidentes do trabalho

o Citado em SUSSEKIND, Arnaldo. MARANHAO, Délio; SEGADAS, Vianna; TEIXEIRA, Lima.
Instztuzgoes de direito do trabalho, 19 ed., Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 94.

Ler em MAGANO, Octavio Bueno. Manual de direito do trabalho. 2* ed. Sao Paulo: LTr, 1988, p. 38.
vol. 1.
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realizada pelo decreto n. 24.637, de 1934, além da lei n. 185, de 1936, que instituiu o saldrio

minimo. &

Como se V&, a exigéncia pela intervengdo estatal era crescente,
sendo necessdria para restabelecer a ordem e a estabilidade na sociedade. °® Essa intervencio
significou a negacdo do liberalismo e do individualismo da teoria econdmica cldssica. Veio,
portanto, justificada pela desigualdade entre as partes no conflito trabalhista. A situacdo do
trabalhador era inferior e desamparada. Este ndo podia impor qualquer reivindicacdo ao
empregador. A prevaléncia da autonomia da vontade produziu uma profunda desigualdade
social entre as partes da relacdo de trabalho. A igualdade e a liberdade tedrica do direito civil
eram impessoais e abstratas, apoiadas numa teoria em que faltava o homem real. Tal teoria
ndo servia ao trabalhador, que se submetia a degradantes condi¢des de trabalho com unico fito
de obter o sustento. ®’ A liberdade era apenas suposta, pois a realidade era marcada pela
dependéncia dos trabalhadores em relacdo aos empregadores, inviabilizando a concretizagdo
dos postulados da teoria dos contratos, pois nao havia o primordial: a igualdade entre as

partes. 68

E necessdria, portanto, a acdo do Estado para protecio dos mais
fracos, a fim de que pudessem dialogar em igualdade de condicdes com a outra parte. ® Nesse
sentido, temos a criacdo da Organizagdo Internacional do Trabalho pelo Tratado de Versalhes,

cuja atividade se direcionou para a concretizagdo dos seguintes ideais:

"0 de que o trabalho ndo pode ser tido como mercadoria; o do
direito de associacdo; o do saldrio minimo; o da isonomia

65 Informagdes obtidas em MAGANO, Otavio Bueno. Octdvio Bueno. Manual de direito do trabalho. 2*

ed. Sdo Paulo: LTr, 1988, p. 38- 46. vol. 1.

66 Cesarino Junior, em sua obra Direito Social Brasileiro, 6* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1970, v. 1, p. 27,
ensina-nos que: “O fim imediato das leis sociais € a protecdo dos fracos — concordamos, ndo é o tnico. Por
intermédio dessaprotecdo o que o Estado realmente visa é assegurar a paz social, o interesse geral, o bem
comum.”

67 Ler em LA CUEVA, Mario de. El nuevo derecho mexicano del trabajo. México: Porrua, 1977, p. 9.

68 Nas palavras de Mario de La Cueva, p. 10: “(...) la libertad de contracién no existié nunca, porque el
trabajador apremiado por la miseria tenia que someterse a la voluntad del patrono, quien si podia esperar que
viniera outra persona a solicitar el empleo; y uso del poder de su voluntad com sentido utilitirio y com refinada
crueldad: se valié del trabajo de los nifios, establecié jornadas de catorce o mds horas y fijé como saldrio la
cantidad de dinero estrictamente indispensable para la subsistencia del obrero em una vida mds animal que
humana; y como si no fuera suficiente, mantenia al trabajador em la angustia del mafiana com la espada de probar
la culpa del empresario em los riesgos de trabajo, no tanto por su dificultad, sino porque, no obstante sus poderes,
no habria podido disponer de los francos o pesos necesarios para pagar a um doctor em derecho.”

& Sobre o assunto, ver GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 12° ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1991, p.1- 4.
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salarial, sem distingdo de sexo; o do descanso semanal; o da

jornada de oito horas; o da ndo discriminagdo contra

trabalhadores estrangeiros; o da inspecdo do trabalho".”

Da regulagdo dos conflitos trabalhistas pelo Estado, seguiu uma
fase de participacio dos sindicatos na vida socioecondmica e politica. Houve o
desenvolvimento da representacdo de fabrica na Franca, em 1945 e na Alemanha, em 1952,
havendo previsdao legislativa no mesmo sentido na Bélgica, nos Paises Baixos, em

Luxemburgo, na Suécia, na Dinamarca, na Itdlia, em Portugal e na Espanha.

Surgia, dessa forma, o direito do trabalho como um conjunto de
legislacdo protetora, objetivando a tutela da classe operdria diante do patronato. Esse ramo do
direito, portanto, visa compensar a inferioridade econdmica do trabalhador atribuindo-lhe

.. e 71
superioridade juridica.

O direito do trabalho significou a elevagdo do trabalhador a sua
condicdo de dignidade humana. Este ramo procura realizar um dos maiores valores éticos do
direito em geral: a justica. Esta se torna um fim em busca do qual se empenha o direito.
Qualquer justica consiste em uma distribuicao harmdnica e equanime, dando a cada um aquilo
que lhe pertence. Nesse sentido, qualquer justica serd social, pois primordialmente, significa a

e e~ N .. T )
melhor distribuicdo dos bens econdmicos, dos valores e atividades entre as classes sociais.
No mesmo sentido Mario de La Cueva descreve a finalidade imediata do direito do trabalho:

“(...) la que hemos denominado la finalidad inmediata, es actual

pues estd dirigida a procurar a los trabajadores en el presente y a

lo largo de su existencia un minimo de beneficios, que a la vez

que limiten la explotaciéon de que son victimas, les ofrezcan un
vivir que, lo hemos repetido com frecuencia, se eleve sobre la
vida meramente animal y les permita realizar los valores

humanos de que son portadores: jornadas reducidas y salarios
suficientes, son las metas minimas”. >

70 Palavras encontradas em MAGANO, Octivio Bueno. Manual de direito do trabalho. 2* ed. Sao

Paulo: LTr, 1988, p. 19. vol. 1.

! Ver em MORAES FILHO, Evaristo de. Introducdo ao Direito do trabalho. Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1956. vol. I, p. 356-359.

! E o que nos ensina Evaristo de Moraes Filho em Introducdo ao Direito do trabalho. Rio de Janeiro:
Revista Forense, 1956. vol. I, p. 320-321.

I Encontrado em LA CUEVA, Mario de. El nuevo derecho mexicano del trabajo. México: Porrud, 1977,
p. 86.

61



O principio da protecao do trabalhador se encontra nas raizes do
direito do trabalho, sendo seu principio mais importante. Sua aplica¢cdo continua atual, pois a
desigualdade entre partes € a base da propria relacido de trabalho, afinal, em geral, a pessoa

coloca seu trabalho a disposi¢do de outrem por necessidade econdmica, ndo por mero prazer.

2.5. O principio de protecao do trabalhador em face da flexibilizacdo dos direitos

trabalhistas

Com a crise econdmica iniciada na década de 70, a partir das
crises do petréleo, houve um intenso questionamento da interven¢do estatal na economia,
principalmente no ambito das relacOes de trabalho. Acusa-se a legislacdo social de criar
inumeros encargos para as empresas, impedindo o aumento de sua capacidade competitividade
no mercado mundial. Sustenta-se que o atual contexto de recessdo econdmica ndo mais
suporta os indmeros encargos trabalhistas. Ademais, a legislacio do trabalho precisa se
adaptar as novas necessidades da organizacdo da produg@o, ndo mais inspirada no modelo

fordista.

Por outro lado, hd aqueles que sustentam o contrdrio: a maior
necessidade da protecdo estatal do trabalhador. Apontam o enfraquecimento do sindicato e a
fragilidade do empregado diante do crescente desemprego como aniquiladores de qualquer

poder de barganha da classe trabalhadora em face do poder econdmico dos empresérios.

Desse modo, notamos duas correntes entre os doutrinadores
trabalhistas, uns defendendo a flexibilizacdo das relagdes de trabalho e outros clamando por

maior prote¢do estatal do trabalhador.

A primeira corrente acredita que a prote¢do do trabalhador deve
se dar pela negociacdo coletiva. A unido dos trabalhadores organizados deve ser o contraponto
ao poder econdmico do empregador. Em ultima instincia defendem a prevaléncia da norma
negociada sobre a norma estatal, como valorizacio do principio da autonomia privada
coletiva, afastando, portanto, a regra da norma mais benéfica que tem predominado em nosso

ordenamento juridico trabalhista. Nesse sentido, estdo longe de negar a desigualdade entre as
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partes do contrato de trabalho ou mesmo a fragilidade do empregado, ao contrdrio, a grande
maioria dos autores dessa corrente € enfética ao afastar a total desregulamentacdo das relacdes

de trabalho e ao defender a garantia de um niicleo minimo de direitos. "

Alguns entendem que o debate travado entre essas duas correntes
se traduz no conflito entre o principio da autonomia privada coletiva e o principio da protecao.
Entretanto, a corrente flexibilizadora ndo nega a protecdo do trabalhador. O debate se trava
sobre a forma de proteger o trabalhador. Diante do Estado Democritico de Direito e dos
primados da valorizacdo do trabalho e da iniciativa privada, discute-se como concretizar o
principio da igualdade. Este requer o tratamento desigual entre os desiguais; resta saber como
deve ser este tratamento. Qual seria melhor forma de alcancar o equilibrio entre as partes (se
este for possivel)? Ou qual a melhor maneira de atenuar o desequilibrio entre os polos da
relacdo de emprego diante das caracteristicas atuais da organizacdo produtiva e da economia, e
diante dos valores protegidos pelo direito? Para chegar a estas respostas, analisaremos os

argumentos apresentados pelas duas correntes, contrapondo-os um a um.

Como se verd, a divergéncia ndo € semantica. Nao se trata da
escolha de determinado principio que deva prevalecer, ndo se trata de oposi¢ao de valores. A
divergéncia € tedrica e corresponde a disputa sobre o que a igualdade requer em nossa
sociedade. E uma disputa teérica nos moldes dos casos dificeis discutidos por Ronald
Dworkin, conforme explicitado no capitulo anterior. Nao ha ddvidas quanto a juridicidade da
discussdo, ndo se trata da defesa de interesses pessoais, de indiferenca quanto a exploragdo dos
homens, nem, tampouco, implica o paternalismo ou o tratamento do trabalhador como
incapaz. O cerne de toda a discussdo se encontra na construcdo de uma concep¢do de

igualdade coerente com nosso contexto social e politico.

A teoria do direito como integridade explica bem esta discussao:
valores morais e fatores sociais, politicos e econdmicos influenciam nas decisdes juridicas,

ndo como algo externo ao direito, mas a constru¢do do conceito de direito, ou seja, a

" Em BATUIRA, Marcelo da C. Losso Pedroso. Irrenunciabilidade no direito do trabalho e liberdade:
uma abordagem econémica para uma revisdo critica. Tese para obtencdo do titulo de doutor - Faculdade de
Direito da U.S.P. Sdo Paulo. 2003, p. 298- 299, Marcelo Batuira se mostra mais radical que essa corrente.
Baseando-se em teorias econdmicas, especialmente o equilibrio de Nash da teoria dos jogos, o autor afasta a
necessidade de qualquer protecdo aos trabalhadores, proclamando que o livre mercado possibilita a satisfagdo das
necessidades tanto dos empregados quanto dos empregadores. Para tanto, parte da premissa que a acdo dos
individuos € racional e que é, em sua maioria, motivada por interesse egoistico.
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identificacdo de cada expressdo juridica depende desses elementos. O direito ndo € um objeto
per si que deve ser conhecido pelo jurista como algo independente deste. O direito se constréi
justamente pela perspectiva do intérprete, e, assim, s6 serd bem compreendido por um
participante da pratica juridica da comunidade em questdo. Nesse sentido, os atos do Estado
devem ser entendidos como resultado de um conjunto unico de principios. As decisdes
politicas, executivas e judiciais devem ser compreendidas como praticadas por um tnico ente

personalizado, que toma atitudes coerentes entre si.

Essas serdo as premissas para a analise dos argumentos acerca da
forma de proteger o trabalhador, que reflete a discussdo moral sobre a melhor forma de

concretizar a igualdade no campo das relagdes de emprego, considerando o contexto atual.

2.5.1. Flexibilizacao da legislaciao trabalhista

Inimeros autores defendem a flexibilizacdo das relacdes do
trabalho, através da criacdo de contratos de trabalho alternativos em relacdo a tipica relacio de
emprego, além de defenderem a valorizacdo da negociacdo coletiva com a prevaléncia das
normas negociadas sobre as regras da legislacdo. Percebemos, porém, que nenhum deles nega
a desigualdade existente entre as partes no contrato de trabalho, mas apontam a necessidade de
moderniza¢do do direito do trabalho brasileiro para ajustd-lo ao novo modo de produgio,

marcadamente toyotista.

Pretendem, assim, que a protecdo do trabalhador seja alcancada
primordialmente pela acdo do sindicato. A negociagdo coletiva garante maior cumprimento da
legislacdo, pois as partes participaram de sua formacdo. De outro lado, garante-se a saude
econdmica da empresa, que sO anuird a normas que nao importem prejuizo a sua estabilidade
econdmica. Por outro lado, outros intimeros autores defendem justamente a manutencdo da
intervencdo estatal nas relagOes trabalhistas, afastando os argumentos econdmicos que
estimulam a prevaléncia das normas decorrentes da negociacdo coletiva sobre aquelas

resultantes do processo legislativo. Vejamos os argumentos de ambas as correntes.
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2.5.1.1. A necessidade de democratizacio das relacoes trabalhistas

Arion Saydo Romita, Otavio Bueno Magano e José Pastore
relacionam a protecdo do trabalhador pelo Estado com o periodo histérico de seu surgimento
no Brasil. Identificam o protecionismo como fruto do autoritarismo e do corporativismo que
marcaram o Estado Novo (1937-1945). Por isso, criticam o sistema de normas trabalhistas,
caracterizando-o como arcaico e desatualizado em relagdo a realidade atual, principalmente
por seu cardter corporativista. Nesse sentido, a unicidade sindical e a manuten¢do do poder
normativo da Justica do Trabalho representam entraves para uma legitima negociacao coletiva
e a harmonizagdo dos interesses entre trabalhadores e empregadores, que significariam a
democratizacdo do sistema. Além disso, acreditam que o atual sistema ndo proporciona
maiores beneficios aos empregados que um sistema de liberdade sindical e ampla contratagdao

.75
coletiva.

Trata-se de uma critica geral ao sistema juridico trabalhista
brasileiro, mas que ndo € forte o suficiente para desfazer as suas bases. Do contexto politico
ndo podemos extrair todas as caracteristicas da lei, nem mesmo as consequéncias gerais de sua
aplicacdo. Sabemos que até mesmo os métodos cldssicos de interpretacdao do direito exigem a
adaptacdo da regra a realidade em que serd aplicada. Ademais, a recep¢do da lei pela
Constituicdo Federal implica a novagdo dessa lei, ela ganha novo fundamento e deve ser
interpretada a partir dos principios constitucionais. Assim, a elaboracdo da norma trabalhista
num periodo de autoritarismo politico ndo implica necessariamente sua inaplicabilidade num

periodo democrético.

Notamos ainda que mesmo os autores defensores da protecdo
estatal do trabalhador criticam o cardter corporativista do sistema e reivindicam, da mesma
forma, maior liberdade sindical. Nesse sentido, Arnaldo Siissekind, apesar de ser contrdrio a

prevaléncia das normas negociadas sobre as normas estatais, defende a alteragdo do artigo 8°

3 Conferir em ROMITA, Arion Sayao. O principio da protecdo em xeque: e outros ensaios. Sao Paulo:

LTr, 2003, p. 22; MAGANO, Otavio Bueno. A flexibilizagdo da CLT. Trabalho e Doutrina: processo
Jjurisprudéncia, Sao Paulo, n. 15, p. 26-34, dez. 2002; e PASTORE, José. Flexibilizacdo dos mercados de
trabalho e contratagdo coletiva. Sdo Paulo: LTr, 1994, p. 201- 204.
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da Constitui¢do para assegurar ampla liberdade sindical, com pluralidade sindical e fim da

contribuicdo sindical obrigatéria. '°

7 Ver em SUSSEKIND, Arnaldo. Os principios para uma reforma e a ordem publica. LTr: legislacdo do

trabalho, Sao Paulo, v. 38, n. 74, p. 19-21, jan./jun. 2005.
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2.5.1.2. A possibilidade juridica de proteger uma das partes no contrato de trabalho

Arion Sayao Romita chega a afirmar que ndo € missao do direito
do trabalho a protecdo do trabalhador, cabe a este ramo juridico regular as relagdes entre
empregador e empregado. Enfatiza, dessa forma, o cardter sinalagmdtico do contrato de
trabalho. Por outro lado, ndo nega a necessidade de atribui¢cdo de garantias e vantagens aos
trabalhadores pela legislagcdo, para equilibrar tal relacio marcada pela desigualdade social e
econdmica. Este equilibrio representa a realizag¢do do ideal de justica, que as vezes determina a

protecio do trabalhador, mas outras vezes indica a protecio da empresa. '’

Arnaldo José Duarte do Amaral desenvolve argumentos no
mesmo sentido, aponta a incompatibilidade do direito do trabalho cldssico, fundamentado no
principio da protecdo do trabalhador, com o Estado Democrético de Direito. Um ramo juridico
que privilegia sempre uma das partes, que desrespeita a hierarquia das normas com o principio
da norma mais benéfica e pretere a autonomia privada nao estd comprometido com a justica.
Seguindo os ditames do Estado Democritico de Direito: liberdade, seguranga e justica, o
direito do trabalho deve concretizar os direitos fundamentais tanto de empregados quanto de
empregadores, sendo avaliada a prevaléncia de cada um conforme as circunstancias do caso

concreto. 8

Em sentido mais radical, se manifesta Marcelo Batuira. O autor
nega que a finalidade do direito do trabalho seja a protecdo do trabalhador, esclarecendo ser
escopo desse ramo juridico a satisfacdo miutua das necessidades de ambas as partes da
relacdo.” Este autor rechaca por completo a intervencio do Estado nas relacdes trabalhistas:

“O mercado livre cria oportunidade para todos os individuos,

desde que estes estejam dispostos justamente a renunciar
determinados direitos, se conformarem com remuneragdes aquém

7 Ler em ROMITA, Arion Saydo. O principio da protegcdo em xeque: e outros ensaios. Sdo Paulo: LTr,

2003, p. 25.
8 Retirado de AMARAL, Arnaldo José Duarte do. Estado democrdtico de direito: nova teoria geral do
direito do trabalho - adequagdo e compatibilidade. Sao Paulo: Ltr, 2008, p. 119.

” Conferir em BATUIRA, Marcelo da C. Losso Pedroso. Irrenunciabilidade no direito do trabalho e
liberdade: uma abordagem econémica para uma revisdo critica. Tese para obtengao do titulo de doutor -
Faculdade de Direito da U.S.P. Sdo Paulo. 2003, p. 153.
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das desejadas e, inclusive, estarem dispostos a mudar de lugar e
52 80

ocupacdo.”

Para Batuira, a liberdade ndo € limitada pela miséria e pelo
desemprego, mas € estimulada por estes, pois, segundo o autor (que fundamenta o argumento
em John Locke), o homem num estado satisfeito tende a querer preservar este estado, o que

~ - ~ 81 < - JIRTEN
nao favorece o desenvolvimento da acdo humana. ° O autor também se manifesta contrdrio as
garantias minimas aos trabalhadores, pois o direito do trabalho paternalista se assemelha as
politicas para os pobres de garantia de renda minima do século XVIII. Estas, segundo o autor,
tiveram os seguintes resultados:

“As pessoas ndo eram pagas de acordo com o nivel de salérios,

ou com o valor que o mercado atribui a seus servi¢os, mas de

acordo com as suas necessidades, baseados no tamanho da
familia. (...) Os efeitos desastrosos dessa politica paternalista
logo se fizeram sentir, primeiramente na queda da produtividade
do trabalhador, depois na reducio forcada da taxa de salarios no

mercado. A desvalorizacdio da eficiéncia do trabalho e a

desmotivagcdo para o trabalho foram outros efeitos colaterais,

posto que qualquer cidaddo era pago conforme o tamanho de sua
familia e ndo de acordo com o mérito de seus esforgos
. 982

pessoais.”

O autor parece realmente ndo se comover com a miséria.
Primeiramente afirma que “a desigualdade econdmica (...) € um caracteristica essencial da
economia de mercado”. Em seguida, acrescenta que a fun¢do da competicdo é privilegiar os

trabalhadores mais eficientes e pagar menos aqueles que nao queiram se ajustar ao gosto do

. 83 . .
consumidor. ~” E termina dizendo que:

80 Ver em BATUIRA, Marcelo da C. Losso Pedroso. Irrenunciabilidade no direito do trabalho e
liberdade: uma abordagem econémica para uma revisdo critica. Tese para obtencao do titulo de doutor -
Faculdade de Direito da U.S.P. Sdo Paulo. 2003, p. 224.

81 Ligdes extraidas de BATUIRA, Marcelo da C. Losso Pedroso. Irrenunciabilidade no direito do
trabalho e liberdade: uma abordagem econémica para uma revisdo critica. Tese para obtenc¢ao do titulo de

doutor - Faculdade de Direito da U.S.P. Sdo Paulo. 2003, p. 224- 225.

82 Trecho encontrado em BATUIRA, Marcelo da C. Losso Pedroso. Irrenunciabilidade no direito do

trabalho e liberdade: uma abordagem econdémica para uma revisdo critica. Tese para obtencdo do titulo de
doutor - Faculdade de Direito da U.S.P. Sdao Paulo. 2003, p. 264. Este argumento pode ser entendido como uma
critica ao Estado de bem estar social. Nesse sentido, encontram-se fortes argumentos contrarios em OFFE, Claus.
O capitalismo desorganizado. Sao Paulo: Editora Brasiliense, 1995, p. 269- 317.

Ensinamentos retirados de BATUIRA, Marcelo da C. Losso Pedroso. Irrenunciabilidade no direito do
trabalho e liberdade: uma abordagem econdmica para uma revisdo critica. Tese para obtencdo do titulo de
doutor - Faculdade de Direito da U.S.P. Sdo Paulo. 2003, p. 227.
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“Ainda que a remuneracdo seja considerada baixa para seus

desejos, ela o é satisfatéria, pois melhor niao seria sem ela.”

(grifos nossos) 84

Notamos que tais argumentos ndo coadunam com as origens
histéricas do direito do trabalho. Ao contrario, remontam a igualdade preconizada no direito
civil no século XIX, quando vigorava a ideologia liberal. Hoje até mesmo o direito civil
reconhece a legitimidade de um regime juridico que proteja uma das partes numa relagdo
privada, como € o caso do direito do consumidor. Por isso, este argumento se mostra
extremamente fragil na defesa da flexibilizacdo das normas trabalhistas, do predominio da

negociacgdo coletiva e da retracdo da intervengao estatal.

Como argumento contrdrio encontramos as licoes de Héctor-
Hugo Barbagelata. O autor explica-nos que o protecionismo estatal do trabalhador ¢é
caracteristica definidora do direito do trabalho. Ao tratar da j4 consolidada autonomia deste
ramo juridico, refere-se a sua particularidade essencial nos seguintes termos:

"(A principal particularidade do Direito do Trabalho) Tem a ver

com o objeto de sua protecdo e supde uma nova atitude diante

das realidades do mundo do trabalho. Além disso, implica, de

outro angulo, uma mudanca na forma de conceber a igualdade

das pessoas, a qual - como observa RADBRUCH - ‘deixa de ser

assim ponto de partida do Direito, para se converter em, meta ou
aspiracdo da ordem juridica" (destaques no original).

E mais adiante completa:

"Além do mais, a 'protecdo preferencial' do trabalhador foi
erigida como principio normativo de toda a disciplina, e sua

significacdo e  conseqiiéncias motivaram  valiosissimas

A o . 85
contribui¢des para os principios que lhe devem ser remetidos".

Jorge Luiz Souto Maior analisa o direito do trabalho de uma
perspectiva historica, e identifica-o como meio da burguesia impedir a emancipagdo da classe
operdria, mas ao mesmo tempo como processo de valorizacdo do trabalho, freando a

superexploracdo do capital sobre a mao-de-obra. Conclui no mesmo sentido de Barbagelata,

84 Ler em BATUIRA, Marcelo da C. Losso Pedroso. Irrenunciabilidade no direito do trabalho e

liberdade: uma abordagem econémica para uma revisdo critica. Tese para obtencao do titulo de doutor -
Faculdade de Direito da U.S.P. Sdo Paulo. 2003, p. 230.

8 Trecho extraido de BARBAGELATA, Héctor-Hugo. O particularismo do direito do trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 1996, p. 20.

69



que esse ramo juridico propiciou ao trabalhador alcancar um status social e obter sua

. . 86
dignidade como pessoa humana.

2.5.1.3. A eliminacao do principio protetor da Constituicao

Romita verifica que, a partir da promulga¢do da Constituicao de

1988, ndo cabe mais falar em principio da protecao:

"Curvando-se a li¢do das mudangas histdricas, a legislacdo
brasileira passou a consagrar as estipulacdes contratuais in peius,

como se depreende dos dispositivos constitucionais que
admitem a redugdo salarial e a negociacdo da jornada de
trabalho." ¥’

Otavio Bueno Magano sustenta a mesma ideia. Para ele, a
prevaléncia das normas negociadas sobre a regulamentacdo estatal harmoniza-se com a
Constitui¢do, que dispde, por exemplo, no art. 7°, VI, que "a regra de irredutibilidade salarial

. ~ . 88
pode deixar de prevalecer, em face de conveng¢ado ou acordo coletivo".

Duarte do Amaral repete o mesmo argumento. Registra que a
cldssica descri¢do dos subprincipios do principio da protecdo (in dubio pro operario, norma
mais favordvel e condicdo mais benéfica) ndo condiz com a realidade normativa
constitucional. A Constituicio Federal de 1988 permite expressamente as alteracoes
contratuais in pejus. O principio da prote¢dao nio é mais 0 mesmo, ‘“Tem-se agora, o principio
da flexibilizacdo, que mitiga o principio da prote¢do, concatenando-se com outro contexto

constitucional”. ¥

Ora, a Constituicdo apresenta o principio da protegdo do
trabalhador expresso no caput do art. 7°, ao referir-se a melhoria das condi¢des sociais dos

trabalhadores. E, por outro lado, apresenta apenas trés hipdteses expressas que permitem a

86 Ler em SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Temas de processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 20- 21.
87 Conferir em ROMITA, Arion Sayao. O principio da protecdo em xeque: e outros ensaios. Sao Paulo:
LTr, 2003, p. 25.

88 Li¢des encontradas em MAGANO, Octavio Bueno. Manual de direito do trabalho. 2* ed. Sao Paulo:
LTr, 1988, p. 05. vol. 1.

89 Ver AMARAL, Arnaldo José Duarte do. Estado democrdtico de direito: nova teoria geral do direito do
trabalho - adequagdo e compatibilidade. Sao Paulo: Ltr, 2008, p.119.
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alteracdo contratual in pejus por via negocial (artigo 7°, VI, XIII e XIV). Além disso, a
Constitui¢do traz também o principio da vedagdo do retrocesso social, assim, a redu¢do do
saldrio ou o aumento da jornada, que sdo prejudiciais aos trabalhadores, devem ser
acompanhados da concessdo de vantagens relacionadas, como a reducdo da jornada de
trabalho quando da reducdo do saldrio, ou a concessdo de periodos de descanso no caso do
aumento da jornada. Assim, mesmo a alterag@o contratual in pejus pela via negocial ndo pode
ferir frontalmente o principio da protecdo, pois a permissdo constitucional para a reducdo de

um direito exige como contrapartida a concessao de uma vantagem correlata.

Nesse sentido, Ana Virginia Moreira Gomes esclarece que ha
limitacOes a atuagdo do principio da autonomia privada coletiva de modo que as alteracdes das
condicdes de trabalho in pejus sejam proporcionais aos beneficios obtidos na negociagcdo
coletiva, assegurando assim a manuten¢do de um nucleo essencial de direitos fundamentais. A
missdo do direito do trabalho € justamente impedir que apenas valores econdmicos sejam
ponderados nas relacdes de trabalho, preservando os valores da pessoa humana consagrados

em nossa sociedade. *°

2.5.1.4. A legislacao trabalhista como causa do desemprego

Outro argumento citado por muitos autores é a influéncia da
rigidez das normas trabalhistas e dos encargos sociais no crescimento do desemprego. Arion
Saydo Romita ndo chega a responsabilizar a rigidez da legislagc@o trabalhista pelo crescente
desemprego atual, como fazem alguns (O préprio autor cita Maurice Cohen como exemplo
nesse sentido.), mas pontua:

"Em certos casos, a rigidez exerce alguma influéncia nio para

estimular o empresario a dispensar os empregados, mas para

desestimuld-lo a admitir novos. E também anima trabalhadores

que perderam o emprego, ou enfrentam dificuldades para
. . <. . . 1
encontrar o primeiro, a imersao no chamado setor informal." ?

%0 Conferir em GOMES, Ana Virginia Moreira. A aplicacdo do principio protetor no direito do trabalho.

LTr: Sdo Paulo, 2001, p. 191.
ol Ver ROMITA, Arion Saydo. O principio da protecdo em xeque: e outros ensaios. Sdo Paulo: LTr,
2003, p. 55.
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Luiz Carlos Amorim Robortella, no mesmo sentido, defende que
o Estado deve reduzir os custos da mao-de-obra, como encargos sociais e tributos, que

dificultam a criagdo de postos de trabalho. **

Sérgio Pinto Martins, por sua vez, critica 0s excessivos encargos
trabalhistas, esclarecendo que estes tém cardter tributdrio e ndo podem ser modificados pela
negociacdo coletiva. Considera a carga tributdria brasileira responsdvel por grande parte do
custo da produgdo, obstaculizando o desenvolvimento econdmico. Nesse sentido, apoia
também a modificag¢do da legislacio trabalhista de modo a diminuir o custo do trabalho para o
empresdrio, possibilitando a criacdo de empregos ou, a0 menos, a manutengdo dos postos de
trabalho existentes, além da preservacdo de um lucro razodvel que garanta a continuidade da

.. . 3
atividade empresarial. °

José Pastore salienta que os encargos sociais oneram a empresa

de modo a desestimular o aumento da remuneracao dos trabalhadores:

"0s encargos sociais no Brasil sdo fixos e incidem sobre a folha
de saldrios de uma grande massa trabalhadora, cuja maior parte, é
de baixa produtividade. Nosso pais combina um sistema rigido de
remuneracdo com produtividade reduzida o que d4, como
resultado, um alto custo total para as empresas, baixos saldrios
para os trabalhadores e uma reduzida capacidade de emprego, em

especial, nos momentos de crise". %

Marcelo Batuira, de forma ainda mais radical responsabiliza os

direitos trabalhistas pelo desemprego:

“Mas, no ambito trabalhista, a publicizagdo de suas normas s6
trouxe o desemprego cronico e, sob o lema de uma redistribui¢io
igualitdria da riqueza nacional, se logrou atingir apenas a
distribui¢do da pobreza.” 9

92 Conferir em ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Prevaléncia da negociagdo coletiva sobre a lei in

FREDIANI, Yone (coord.); SILVA, Jane Granzoto Torres da (coord.). O Direito do trabalho na sociedade
contempordnea. Sao Paulo: Juridica Brasileira, 2001, p. 72.

» Ler em MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacdo das condigées de trabalho. 3. ed., Sao Paulo: Atlas,
2004, p. 48.
o Trecho encontrado em PASTORE, José. Flexibilizacdo dos mercados de trabalho e contratagcdo
coletiva. Sdo Paulo: LTr, 1994, p. 138.

9 Licdes obtidas em BATUIRA, Marcelo da C. Losso Pedroso. Irrenunciabilidade no direito do trabalho
e liberdade: uma abordagem econdémica para uma revisdo critica. Tese para obten¢ao do titulo de doutor -
Faculdade de Direito da U.S.P. Sdo Paulo. 2003, p. 335- 336.
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Nelson Mannrich, entretanto, demonstra posicionamento
moderado, pois, apesar de reconhecer que a exigéncia de modernizacdo dos contratos de
trabalho e da reducdo do custo da mao-de-obra € premente para tornar as empresas
competitivas e para conter o crescente desemprego nesse novo quadro econdémico, pondera
que a modernizacdo dos contratos de trabalho ndo basta para a criagdo de postos de trabalho.
Sao necessdrias também “determinadas medidas como proibi¢do da hora-extra, introdugdo de
contratos a tempo parcial, mediante incentivo de reducdo de contribuicdes a favor da

previdéncia social, entre outras”. %

Esses argumentos se mostram extremamente fortes e ressoam no
consciente coletivo de nossa comunidade, entretanto, perdem seu poder de argumentagdo
diante do raciocinio apresentado pela corrente contrdria, o qual apresentamos abaixo.
Ademais, os argumentos descritos até aqui se sustentam no aspecto econdmico, relegando a
segundo plano o aspecto moral que envolve a questdo do valor do trabalho e das garantias

daqueles que dependem do trabalho para a sobrevivéncia.

Ana Virginia Moreira Gomes cita que a solucdo apontada por
muitos juristas para o crescente desemprego € a diminuicdo dos encargos sociais através do
barateamento da mdo-de-obra. Esse resultado € obtido através do predominio dos acordos e
convengdes coletivas sobre a regulamentacdo estatal, com a diminuicdo de direitos dos
trabalhadores. No plano juridico, isso constitui a predominancia do principio da autonomia
privada coletiva sobre o principio da prote¢do do trabalhador, sendo convalidada a alteracdo
do contrato de trabalho in pejus. A autora esclarece que tal situacdo, apesar do potencial de
criacdo de postos de trabalho, conduz a precariedade de suas condigdes, sujeitando os

trabalhadores a aceitarem trabalhos que nao respeitam o nucleo dos direitos fundamentais.

A alternativa apontada para a criagdo de postos de trabalho pode
ter resultado diferente na Europa em que a construcdo do Estado Social foi plena, com
atribuicdo de grandes vantagens aos trabalhadores. Entretanto, no Brasil, a mado-de-obra é
marcada por seu baixo custo e a desprotecao pelo Estado conduzird a precariedade das

condicdes de trabalho.

% Ver em MANNRICH, Nelson. A modernizacdo do contrato de trabalho. Sdo Paulo : LTr, 1998, p.72.
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Acusam-se as normas protetoras de promoverem o alto custo da
mio-de-obra e, assim, fomentarem o desemprego. “E o chamado processo de culpabilizagdo
do Direito do Trabalho: o desemprego, a informalidade e a falta de competitividade das
empresas seriam causadas, em boa parte, pela rigidez das normas protetoras, que, em ultima
andlise, acarretariam uma situacdo de maior dificuldade para o trabalhador.” Esse raciocinio
ndo se confirmou nos exemplos encontrados na histdria, explica Ana Virginia Moreira Gomes.
Na Espanha, apesar da profunda reforma trabalhista conduzindo a flexibilizagdo do sistema de
relacdes de trabalho, ndo houve criacdo proporcional de postos de trabalho, ademais, hd uma

alta precariedade dos empregos criados. 7

Para José Dallegrave Neto, da mesma forma, a flexibilizacio
provoca inevitavelmente precarizacdo das relacOes de trabalho, nela estd embutida uma
tendéncia de inseguranca, incerteza e efemeridade. O autor identifica a tendéncia
flexibilizadora das relagdes trabalhistas como fruto da onda neoliberal que reclama a
liberalizacdo dos mercados nacionais associada a reducdo dos custos de producgdo. Nesse
sentido, caracteriza as mudangas flexibilizadoras das relagdes de trabalho como antiéticas, "na

. ~ . ~ 98
medida em que fomentam a exclusdo social, a concentracdo da renda e o desemprego".

Pl4 Rodriguez posiciona-se contrério a flexibilizacao das relacdes
de trabalho para diminuir o custo da produc¢do. O autor aponta a necessidade de uma pesquisa
numérica a respeito da influéncia do fator trabalho no custo das matérias-primas, na estrutura
industrial, nos gastos financeiros, na parcela recolhida pelo Estado por meio dos tributos, € no
lucro dos empresarios. Em seguida, afirma:

"(...) essa impossibilidade de cdlculo ou de determinag¢do do

percentual de influéncia ndo justifica que se atribua um peso que

ndo tem ao aumento ou manutencdo dos beneficios trabalhistas,
como se fosse o principal fator determinante ou pouco menos." *°

O autor aponta que esse raciocinio, atribuivel a corrente de

pensamento neoliberal, ndo avalia a influéncia dos beneficios trabalhistas no desempenho do

o Sobre o assunto: GOMES, Ana Virginia Moreira. A aplicacdo do principio protetor no direito do

trabalho. LTr: Sao Paulo, 2001, p. 165.

% Ler DALLEGRAVE NETO, José. Inovacdo na legislacdo trabalhista: aplicacdo e andlise critica. Sdo
Paulo: Atlas, 20002000, p. 40.

» Citagio de PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: LTr,
2000, p. 73.
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trabalhador, mas apenas no resultado final da producgd@o. O trabalhador em melhores condi¢des
de trabalho e com melhor remunera¢do produzird mais, trazendo vantagens para toda a cadeia
da economia. Por outro lado, a busca por competitividade no mercado mundial ndo pode
sacrificar o valor do trabalho. Desde o inicio do direito do trabalho, e mais ainda, com o
constitucionalismo social, estabeleceu-se que o trabalho ndo € mercadoria. Trata-se de
elemento indissocidvel da pessoa do trabalhador, e este deve ter sua dignidade respeitada. O
trabalho humano nio pode estar sujeito as leis do mercado. Ainda que se admita a
remuneracdo diferenciada para cada atividade conforme a atribuicdo de valor adquirida no
mercado, a condi¢cdo humana do trabalhador impde determinados limites que ndo podem ser

ultrapassados.

P14 Rodriguez sugere, entdo, a conquista da competitividade pela
canalizacdo de esfor¢os para melhorar a qualidade dos produtos, aperfeicoar o sistema
produtivo, adaptar a mercadoria as preferéncias e necessidades do mercado, além do
incremento da eficdcia do sistema de comercializacdo. Nesse sentido, cabe cobrar dos
empresdrios um impulso para a criatividade, para a busca de informacdo visando a melhor

posicdo de luta no mercado.

Além disso, o autor faz uma comparacdo da situacdo dos
trabalhadores da Europa e os da América Latina, demonstrando a diferenca de contexto, que
torna inapropriada a flexibilizacdo das relacdes de trabalho na América Latina. Na Europa, o
sistema de prote¢do social foi muito mais abrangente e rigido do que aqui, onde a estabilidade
no emprego, por exemplo, somente excepcionalmente foi admitida. Assim, a luta por
flexibilizacdo da regulamentagcdo das relacdes de trabalho se justifica diante da rigidez da
protecdo social europeia, mas perde o sentido quando tratamos da América Latina. O direito
do trabalho latino demonstra grande sensibilidade as exigéncias do mundo dos fatos, o rigor
apresentado é o necessdrio para consecu¢do de seu objetivo precipuo: regular as relagdes de

trabalho tendo em vista a desigualdade entre as partes. '’

Arnaldo Siissekind explica ser falsa a assertiva de que a redugdo

de direitos conduzird a geracio de empregos:

100 Sobre o assunto ler PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo:
LTr, 2000, p. 70- 82.
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"Estd mais do que provado, inclusive com estudos da
Organizagdo Internacional do Trabalho e de organismos das
Nagdes Unidas, que sé o desenvolvimento econdmico reduz o
desemprego. E esse desenvolvimento ndo depende do Direito do
Trabalho e sim de medidas econdmico-financeiras e de uma
infra-estrutura capaz de estimular e sustentar o crescimento de
producdo." 101

Ademais, salienta que:

"(...) os saldrios prevalentes entre nds s@o tao insignificantes, que
essa criticavel incidéncia ndo onera demasiadamente a produgdo

. . 102
de bens e servigos, se comparada com a de outros paises".

Oscar Ermida Uriarte, por sua vez, acredita que a flexibilidade
das condi¢des de trabalho visa principalmente favorecer os interesses dos empresdrios.
Identifica o desemprego como resultado da incapacidade do sistema econdmico. Dessa forma,
sua causa estd longe do motivo apontado por muitos defensores da flexibilizacdo: a rigidez das

normas estatais trabalhistas. O autor nos lembra que:

"(...) toda vez que a legislacdo criou ou aumentou um direito dos
trabalhadores ou que um sindicato o propds na acdo coletiva,
argumentou-se que sua incorpora¢do afetaria a competitividade
da empresa e/ou o emprego. Basta rever os debates a respeito da
adocdo das primeiras leis trabalhistas para se surpreender com a
atualidade dos argumentos que lhes eram opostos. E que, na
verdade, o Direito do Trabalho surgiu da necessidade de atenuar
a exploracdo do trabalho humano, de tird-lo do mercado (o
trabalho ndo é mercadoria), diante de uma situagdo social
explosiva no final do século XIX e comeco do século XX. O
desmantelamento dessa protecdo corre o risco de produzir uma
mova questdo social". '

O autor considera, entdo, descabida a desregulamentacdo das
relacdes de trabalho com a finalidade de promover mais ocupagdes. O nivel de emprego é
muito mais sensivel a mudangas econdomicas do que a flexibilidade das normas trabalhistas.

Ademais, nem mesmo tem sentido a defesa da flexibilizag@o para baratear o custo da mao-de-

obra e, assim, aumentar a competitividade das empresas. Uriarte nos mostra que:

1ot Buscar em SUSSEKIND, Arnaldo. Proposicdes para a reforma trabalhista. LTr: legislagdo do trabalho,

Séo Paulo, v. 68, n. 05, p. 519, maio. 2004.

102 Ler SUSSEKIND, Arnaldo. A negociacdo trabalhista e a lei. LTr: legislagcdo do trabalho, Sdo Paulo, v.
69, n. 2, p. 137, fev. 2005.

103 Trecho retirado de ERMIDA URIARTE, Oscar. A flexibilidade. Sdo Paulo; LTr, 2002, p. 56.
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"(...) os direitos trabalhistas ou o grau de protecdo do trabalhador

afetam muito pouco o custo total da produ¢do e menos ainda o

preco de venda de um produto." 104

Constata ainda que a corrente flexibilizadora aproveita-se do
enfraquecimento do sindicato e da fragilidade dos trabalhadores diante do proprio desemprego
para ganhar espago e impor suas reivindicagdes. A flexibilidade das relagdes de trabalho nao
contribui para a criacdo de postos de trabalho, muitas vezes, inclusive "a flexibilizacdo gera
desemprego”. "A substituicdo de mao-de-obra por tecnologia, a possibilidade técnica de
produzir com menos mao-de-obra, mais a conveniéncia economicista de manter um

. ~ . 105
desemprego funcional sdo os reais problemas."

Héctor-Hugo Barbagelata manifesta-se no mesmo sentido,

acrescentando o seguinte:
"convém lembrar que ndo s6 a protecdo do trabalho, do
trabalhador e das suas organizacdes € o resultado do avanco da
civilizacdo para a dignificagdo da vida humana, mas que também,
e além disso, € salvaguardada pelas normas da mais alta
hierarquia que nao podem ser desfiguradas sem por em risco todo
. S,y . . 106
o sistema juridico e comprometer seriamente a paz social.”
Jorge Luiz Souto Maior ensina que a diminuicdo dos direitos
trabalhistas ndo implica necessariamente criacdo de postos de trabalho. Num momento
marcado pela alta tecnologia na producdo e pela desvalorizacio do trabalho, a tendéncia é de
que os mesmos trabalhadores que ocupavam os empregos anteriores passem a ocupar 0s novos
postos criados, sem a inclusdo efetiva de novos trabalhadores. Medidas no sentido de diminuir

direitos trabalhistas apresentadas sem limite ético implicam a intensificacdo do processo de

desvalorizacdo da mao-de-obra e caracteriza o desprezo pela dignidade humana.
Segundo o autor, o custo do trabalho no Brasil ndo ¢é elevado:

“(...) o custo da mao-de-obra, no Brasil, mesmo integrado de
todos os encargos sociais, € baixissimo se comparado com outros

paises.”
104 Trecho de ERMIDA URIARTE, Oscar. A flexibilidade. So Paulo; LTr, 2002, p. 56.
105 Conferir em ERMIDA URIARTE, Oscar. A flexibilidade. Sio Paulo; LTr, 2002, p. 58- 59.
106 Retirado de BARBAGELATA, Héctor-Hugo. O particularismo do direito do trabalho. Sio Paulo: LTr,

1996, p. 149.
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Primeiramente, verifica-se que décimo terceiro saldrio, férias,
feriados, FGTS e verbas rescisorias sdo direitos minimos dos trabalhadores, ndo compondo o
rol de encargos sociais no sentido econdmico, pois ndo direcionados ao financiamento das
politicas publicas. Ademais, alguns encargos sociais sdo apenas aparentemente custeados pelo
empregador, o vale-transporte e a alimentacdo fornecida através do Programa de Alimentagdo
do Trabalhador (PAT) “s@o dedutiveis do lucro tributdvel para fins do Imposto sobre a Renda

dos empregadores pessoas juridicas’.

O saldrio-familia e o saldrio-maternidade, por sua vez, sdo
descontados das contribui¢des devidas ao INSS. “Adicional de horas-extras, adicional de
insalubridade, adicional de periculosidade, adicional de transferéncia e adicional noturno sdo
compensacdes pelo trabalho prestado em condigdes adversas a saide do empregado”,

constituindo “forma de inibir que um trabalho em tais condi¢des seja realizado.”

O PIS ndo tem relacdo com a folha de pagamento, ndo sendo
custo do trabalho, embora sua destina¢do seja 0 Fundo de Amparo do Trabalhador (FAT), para
custeio do seguro-desemprego. “As contribui¢des para o SESI/SESC, o SENAI/SENAC e o
SEBRAE ‘financiam atividades sociais de 6rgdos desenvolvidos e administrados por entidades

patronais.’

A contribuicdo para INSS € essencial para cobertura do seguro
social. As contribui¢des adicionais, por risco de acidente do trabalho, destinam-se ao custeio
dos beneficios por acidente do trabalho, que tém valor superior aos beneficios comuns. Neste
sentido, € natural que as empresas que oferecem mais riscos de acidente tenham contribui¢do

diferenciada.” 1”7

Além disso, a crise econdmica ndo foi causada pelo direito
social. O direito do trabalho € atacado por encarecer a mao-de-obra, inviabilizando atividades
empresariais. Souto Maior nega tal afirmacgdo tanto pelo aspecto moral quanto pelo aspecto
econdmico. Identifica que essa afirmacdo tem como fundamento a terrivel ideia “de que se

ainda houvesse a escraviddo o sucesso dos investimentos empresariais estaria garantido”.

107 Trecho encontrado em SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Temas de processo do trabalho. Sio Paulo: LTr,
2000, p. 176.
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Sob o aspecto econdmico, o autor revela que tal proposicao “é
falaciosa, tendo em vista a realidade histérica em que se podem verificar virios casos em que,
apesar do regime de escraviddo, as atividades empresariais — industriais € na agricultura,

. ~ . A R . .
principalmente - ndo obtiveram éxito, levando seu empreendedor a bancarrota.” E continua:
“A alegacgdo, portanto, corresponde a ldgica perversa do capital, que, ndo tendo de onde extrair
lucro, visualiza-o na redu¢do do custo da mao-de-obra. Légica sem 16gica no contexto geral, ja
que sdo esses mesmos trabalhadores os consumidores, € sem consumo nao hd escoamento da

~ . . 108
producdo, que, efetivamente, poderia reverter-se em lucro para o empreendedor.”

Sigamos na andlise de outros argumentos apresentados pela
corrente que defende a protecio do trabalhador pela via negocial, buscando avaliar a sua forca

argumentativa diante do atual contexto juridico, econdmico e moral.

2.5.1.5. A flexibilizacao do contrato de trabalho como protecao aos desprotegidos

Interessante observar a divisdo que faz Arion Sayao Romita do

sistema de relagdes de trabalho no pais:

"Com o aprofundamento da crise econdmica, passou-se a falar do
trabalhador que tem um emprego fixo como de um privilegiado.
A realidade demonstra que h4, de fato, trés setores no mercado de
trabalho: um setor primdrio hiperprotegido; um setor secundario
precério, porém legalizado; e um setor desprotegido, que atua em
uma zona de ndo-direito." '

Sérgio Pinto Martins parece concordar com esta divisdo. Para o
autor, a modernizacdo da legislacdo trabalhista é necessdria e urgente. Cresce a cada dia o rol
de direitos assegurados pela lei aos empregados, mas diminui com maior propor¢do a gama de

trabalhadores beneficiados com tal regulamentacdo. 1o

108 Dados e explicagdes encontradas em SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Temas de processo do trabalho. Sdo

Paulo: LTr, 2000, p.173- 176.

109 Trecho de ROMITA, Arion Saydo. Direito do Trabalho: temas em aberto. Sio Paulo: LTr, 1998, p. 59.
1o Opinido encontrada em MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacdo das condigdes de trabalho. 3°. ed., Sdo
Paulo: Atlas, 2004, p. 134.
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Otavio Pinto e Silva se manifesta no mesmo sentido. Relata que
a precarizagdo das relacdes trabalhistas cresce cada vez mais e aumenta também o nimero de
trabalhadores autdbnomos, seja pela subcontratacdo ou pela simples informalidade. Por isso,
aponta ndo haver sentido em conceder excessiva protecdo ao empregado se a maior parte dos

~ .. . . 111
trabalhadores ndo tem acesso aos direitos determinados na lei.

No mesmo sentido, Enoque Ribeiro dos Santos aponta o
surgimento de intimeras formas de interacdo entre capital e trabalho totalmente a margem da
legislacdo trabalhista. Ademais, € crescente o nimero de desempregados e de trabalhadores

. 112
atuantes no mercado informal.

Estes autores constatam a ineficdcia da legislacdo trabalhista,
enfatizam o seu descumprimento, com a consequente desprote¢do do trabalhador. Os autores
apontados defendem a adaptacdo da lei ao modelo de organizacdo produtiva e ao atual

contexto econdmico, visando assim seu cumprimento espontaneo.

Como se V€, sustentam seu argumento no fato de que atualmente
as relacdes de trabalho a margem da legislacdo sdo precarizadas. Entretanto, a regularizagcao
de contratos alternativos e a autoriza¢io para a negociacdo coletiva afastar a aplicacdo de uma

norma estatal podem representar justamente a legalizagdo da precarizagao.

Saydo Romita afirma ainda, como argumento contrdrio a
protecdo estatal do trabalhador, que a protecdo sé interessa de fato ao protetor, que se consagra
em local de destaque na sociedade. O protegido apenas recebe "migalhas", perpetuando sua
condicdo submissa e subalterna diante do protetor. A protecdo, nesse sentido, s6 interessa ao
protetor que se mantém como centro de irradiagdo de poder. Enquanto os protegidos t€ém sua

situagdo de submissdo perpetuada. '

O argumento € fraco diante da prépria defini¢cdo de Estado e de

direito. Toda teoria politica supde o Estado como detentor do monopdlio da forca e o direito

i Posicionamento encontrado em SILVA, Otavio Pinto. Subordinacdo, Autonomia e Parassubordinagdo

nas Relacdes de Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004, p.102.

2 Ver SANTOS, Enoque Ribeiro dos. A funcdo social do contrato, a solidariedade e o pilar de
modernidade nas relacdes de trabalho : de acordo com o novo Codigo Civil brasileiro. Sao Paulo : LTr, 2003, p.
79-81.
1 Ler em ROMITA, Arion Saydo. O principio da protecdo em xeque: e outros ensaios. Sao Paulo: LTr,

2003, p. 25.
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representa a legitimagao do uso dessa forca. Sendo assim, o Estado é, por defini¢do, centro de
irradiacdo de poder. Ainda que o autor, quando diz “centro de poder”, refira-se a0 monopolio
de positivacdo, situacio contrdria ao ideal democratico, o argumento ndo tem forca. O direito
do trabalho reconhece outros centros de positivagdo além do Estado, isso se demonstra pelo
reconhecimento das normas negociadas como integrantes do ordenamento juridico trabalhista.
Na discussdo sobre a retragdo da protecdo estatal do trabalhador (e, assim, do principio
protetor), interessa saber se os trabalhadores organizados terdo poder de barganha frente ao
empregador para reivindicar seus direitos e assim configurar uma igualdade tal que dispense o

tratamento diferenciado, pelo Estado, do empregado frente ao empregador.

O autor também identifica que o custo dessa protecdo pelo
Estado recai sobre a empresa que repassa os gastos nos precos dos produtos que serdo
vendidos a consumidores que sdo os proprios empregados. Assim, segundo Romita, estes

. . = 114
custeiam sua propria prote¢ao.

Devemos lembrar, entretanto, que nem sempre os empregados
sdao consumidores daquilo que produzem. E ainda que fossem, a retirada dessa protecdo nao
implicaria necessariamente o aumento de saldrios desses trabalhadores nem a queda dos

precos de mercado.

2.5.1.6. A protecao do trabalhador pela via negocial

Sayao Romita critica ainda o Estado autoritério e conclui:

"Num Estado democrdtico, a legislacdo intervencionista
assumiria feicdo promocional, mediante a promulgacdo de
normas de apoio ou suporte ao poder sindical, o unico
contrapoder apto a contrabalancar a posicdo de desigualdade
social em que o trabalhador se encontra em face do Estado e do
empresdrio." '

4 Conferir em ROMITA, Arion Sayao. O principio da protecdo em xeque: e outros ensaios. Sao Paulo:

LTr, 2003, p. 25.
Hs Extraido de ROMITA, Arion Saydo. O principio da prote¢do em xeque: e outros ensaios. Sao Paulo:
LTr, 2003, p. 26.
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O Estado deve confiar aos atores sociais a melhor forma de
solucionar os conflitos entre classes. "E a unido da classe trabalhadora, sua organizagio em
entidades sindicais livres, auténticas e representativas que protege o trabalhador.” ''® Para
tanto, urge a €nfase a negociagdo coletiva e reforma no sistema de representacdo dos
trabalhadores e empregadores, estabelecendo plenamente a liberdade sindical. Dessa forma,

dar-se-4 efetividade ao principio da autonomia privada coletiva.

O autor destaca a urgente necessidade de estabelecer a
prevaléncia do negociado sobre o legislado, ainda que sem uma completa reforma do sistema
sindical que efetive a liberdade sindical. Tal medida impulsionaria a referida reforma, e mais,
incentivaria o didlogo entre os atores sociais, essencial para a caracterizacio de uma

. 117
democracia.

Otavio Bueno Magano segue o mesmo argumento, critica o
sistema de normas trabalhistas, identificando-o como fruto de um regime autoritdrio. A
unicidade sindical e a manuten¢do do poder normativo da Justica do Trabalho representam

entraves para a democratizagdo do sistema.

Constata que as caracteristicas do rigido direito do trabalho
brasileiro tém sido contestadas em decorréncia de quatro principais fatores:

"a crise econdmica dos anos 70, o desenvolvimento da técnica, a

atuacdo das empresas multinacionais € o desaparecimento da

. 118
Guerra Fria entre os blocos do oeste e do leste".

Dessa forma, indica uma tendéncia universal no sentido da
flexibilizacdo das relacdes trabalhistas, através do estimulo a negociacdo coletiva. Caracteriza,
nesse sentido, a contratagdo coletiva como "a via ideal para viabilizar as varias modalidades de

flexibilizacdo". 19

He Ler em ROMITA, Arion Saydo. O principio da protegcdo em xeque: e outros ensaios. Sdo Paulo: LTr,

2003, p.31.

17 Li¢des encontradas em ROMITA, Arion Saydo. O principio da protecdo em xeque: e outros ensaios.
Séo Paulo: LTr, 2003, p. 35.

18 Magano 2002, A flexibilizacdo da CLT. Trabalho e Doutrina: processo jurisprudéncia, Sao Paulo, n.
27, p. 3, dez. 2002.

1o Magano, Octdvio Bueno. Reforma da legislagdo trabalhista. LTr: suplemento trabalhista, Sao Paulo, v.
39, n. 23, p. 110. 2003
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Vale a pena observar as palavras de Nelson Mannrich sobre o

assunto:

“Segundo essa perspectiva de priorizar as relagcdes coletivas,
deve-se rever o principio de prote¢cdo, sem abandono da
preferéncia pelo trabalhador, verificando-se apenas a delegacdo
da funcdo protetora em proveito da acdo coletiva. A lei continua
sendo a fonte principal de producdo da norma juridica, mas,
conforme a circunstancia, dd espago ao grupo, mediante
delegacao do papel de protecio em favor da autonomia dos
sujeitos. Com isso, abre-se espaco as empresas para se ajustarem
a nova realidade sem prejuizo dos direitos fundamentais do
trabalhador. Para tanto, deve-se abandonar o sistema tradicional
por nds adotado, de reservar-se a negociagdo coletiva fungdo de
mero apéndice do aparato legislativo.”

Nesse quadro, visualizamos o detrimento do protecionismo
estatal e da intervengdo estatal na economia para a sobrepujanca do papel do Estado na
promogdo dos valores fundamentais da sociedade. Essa situacdo justifica-se diante da crise do
Estado decorrente de sua incapacidade de regulacio da sociedade. Mannrich explica:

“O ~ » .

corre que, por forca das transformacdes politicas e sociais e,
em especial, das econdmicas, na esteira da onda neoliberal,
verifica-se uma transferéncia, para outras instancias, da

legitimidade para criar regras, deixando o Estado Social de ser o

centro da regulacdo social. (...) Com isso, no lugar de proibi¢des

no bojo de uma fungdo tipicamente protetora e repressiva, O

direito passa a desempenhar uma fungdo promocional, por meio

da qual se eliminam comportamentos tidos como indesejaveis,
~ A . 5, 120
com a promoc¢ao dos desejaveis, segundo Norberto Bobbio,”

Luiz Carlos Amorim Robortella, da mesma forma, afasta o papel

do Estado de prote¢do do trabalhador, explicando que a este incumbe regular e arbitrar as

< - . s . 1121
relacdes entre sindicatos e empresas, estimulando o amplo didlogo social.

De fato, o Estado deve promover o amplo didlogo social, mas tal
fun¢@o promocional nio inviabiliza sua fun¢do na protecdo do trabalhador. A prevaléncia da

norma negociada sobre a norma estatal significa conceber os trabalhadores organizados em

120 Ensinamentos encontrados em MANNRICH, Nelson. A modernizacdo do contrato de trabalho. Sdo

Paulo : LTr, 1998, p. 90- 91.

121 Palavras retiradas de ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Prevaléncia da negociagdo coletiva sobre
a lei in FREDIANI, Yone (coord.); SILVA, Jane Granzoto Torres da (coord.). O Direito do trabalho na
sociedade contempordnea. Sao Paulo: Juridica Brasileira, 2001, p.72.
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sindicato como seus proprios protetores. Entretanto, a fragmentacdo da classe trabalhadora
impossibilita que eles tenham poder de barganha diante do empregador, que detém, além do
poder diretivo, também o poder econdmico. Essa fragmentacdo decorre de intimeros fatores. O
atual modelo produtivo requer pequenas unidades produtivas, impossibilitando o convivio de
um grande nimero de trabalhadores e, assim, o surgimento de uma solidariedade entre eles
que viabilize a mobilizacdo. Ademais, constata-se o crescimento do setor de servico, que
também demanda unidades de trabalho pequenas, mantendo os trabalhadores afastados uns
dos outros. Por outro lado, o risco do desemprego, muitas vezes, leva os trabalhadores a

aceitar qualquer condicdo de trabalho. '**

Dessa forma, ndo faz sentido eleger o sindicato como unico
protetor do trabalhador na atual época de crise econdmica, quando € notdria a fragilidade do
sindicato. Ainda que se promova a ampla liberdade sindical, o fortalecimento dos sindicatos

ou a mobilizac¢do dos trabalhadores ndo sdo consequéncias imediatas da pluralidade sindical.
E nesse sentido que se manifesta Sérgio Pinto Martins:

"O desemprego crescente e a inflagdo constante trazem um
enfraquecimento do poder de reivindicacdo e de negociacdo dos
sindicatos. Em épocas adversas, ndo hd muito o que negociar. O
empresariado diz 'ndo posso conceder' e nada se pode fazer. Por
isso, € mister a observancia do minimo legal e constitucional.
Apenas em situagdes excepcionais, como as descritas na Norma
Magna, é que seria possivel estabelecer situacdes para pior." '**

E mais adiante continua:

"Nao ha estudos cientificos que mostrem que a reducdo de
encargos sociais e a prevaléncia de negociado sobre o legislado
irdo resolver a informalidade e o desemprego, pois o empregador
podera fazer a automacdo de seu estabelecimento, aumentando a
produtividade, sem contratar trabalhadores. Foi o que ocorreu
com o0s bancos, que tinham muitos funciondrios por agéncia e

12 Sobre o assunto ler: DEJOURS, Christophe. A banalizacdo da injustica social. Trad. Luiz Alberto

Monjardim. Rio de Janeiro: Fundagdo Getilio Vargas, 1999, p. 19- 59; ANTUNES, Ricardo. Adeus ao
trabalho?: ensaio sobre metamorfoses e a Centralidade do Mundo do Trabalho. 11* ed. Sdo Paulo: Cortez,
2006, p. 49-78; ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. 9* reimpressdo. Sdo Paulo: Boitempo, 2007,
p-101-117; GORZ, André. Adeus ao proletariado. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1982, p. 85-93; ALVES,
Giovanni. Trabalho e sindicalismo no Brasil dos anos 2000. in ANTUNES, Ricardo (org.) Riqueza e miséria do
trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2006, p. 462-473.

12 Ver MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacdo das condigdes de trabalho. 3*. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2004,
p. 119.
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hoje tém cinco ou seis funciondrios em certos postos de

atendimento. Tudo € feito por computador, para pagar contas,
e o 24

com a utilizacdo da Internet, para sacar dinheiro, etc."

Héctor-Hugo Barbagelata da mesma forma aponta a fragilidade

do sindicato:

"As concessdes dos sindicatos sdo, na maior parte, frutos da
necessidade ou da conveniéncia. A necessidade em que se podem
ver os sindicatos de fazer concessOes ou mesmo de tolerar
flexibilizacOes praticas, que implicam descumprimentos da
normativa trabalhista, ndo carece de ser amplamente explicitada,
basta ter presente o jogo de pressdes que sobre eles se exercem,
nas épocas de crise econdOmica, de mudanga tecnolégica e de
desemprego." '%

E mais:

"De fato, por diversos fatores que nao € caso de se examinar aqui,
os sindicatos tém sofrido, nos dltimos anos, em quase toda parte,
uma sensivel diminuicdo das taxas de filiacdo, com inevitdvel
repercussdo sobre a disponibilidade de recursos humanos e
materiais e, o que é mais importante, perderam o poder de
arregimentacdo e, por conseguinte, de negociacdo. Além disso,
outras  circunstdncias que concordem para  produzir
conseqiiéncias andlogas, tém perdido também audiéncia nas
esferas politicas e de governos." '2°

Arnaldo Siissekind identifica a atual onda de flexibilizagdao das
leis do trabalho como subproduto da globalizacio da economia das leis de mercado, que
incrementou a concorréncia entre paises € entre empresas. 127 Na América Latina, caracteriza
como desumana a tendéncia de flexibilizacdo, pois visa diminuir o custo da producdo através

da reducdo de direitos dos trabalhadores, ao contrdrio do que ocorre na Europa, em que a

flexibilizacao visa aumentar a produtividade.

124 Trecho encontrado em MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacdo das condigées de trabalho. 3°. ed., Sdo

Paulo: Atlas, 2004, p. 130.

125 Trecho de BARBAGELATA, Héctor-Hugo. O particularismo do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr,
1996, p. 123.
126 Enxerto extraido de BARBAGELATA, Héctor-Hugo. O particularismo do direito do trabalho. Sao

Paulo: LTr, 1996, p. 140.
127 Ligdes em SUSSEKIND, Arnaldo. Proposigdes para a reforma trabalhista. LTr: legislagdo do trabalho,
Séo Paulo, v. 68, n. 5, p. 519, maio. 2004.
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Nesse sentido, condena veementemente a prevaléncia da norma
negociada sobre a legislacdo. O Brasil apresenta profunda desigualdade regional em relacdo ao
desenvolvimento econdmico. Sendo assim, apenas algumas regides apresentam sindicatos
fortes, capazes de negociar em paridade com empresas nacionais € multinacionais. Siissekind
aponta como limite para a negociac¢do coletiva os direitos trabalhistas minimos estabelecidos
na lei, além daqueles decorrentes de convengdes internacionais ratificadas pelo Estado
brasileiro, "por exemplo - um acordo coletivo de trabalho ndo poderd, reduzir o periodo de
férias anuais a uma semana, porque a Conveng¢do da OIT n. 132 fixa o minimo de trés

semanas, com exclusdo dos feriados". 128

Por outro lado, o autor defende também a ampla liberdade

sindical, assim, sugere algumas alteracdes do nosso sistema trabalhista:

1. alteragdo do art. 8° da Constituicdo, para assegurar ampla liberdade sindical, com
pluralidade sindical e o fim da contribui¢io sindical obrigatéria. No nosso sistema,
multiplicam-se pequenos sindicatos inexpressivos, que se beneficiam das contribuigdes
sindicais, quando outras entidades verdadeiramente representativas ndo possuem poder de

negocia¢do, como as Centrais Sindicais;

2. criacdo de outra base de cdlculo que ndo o saldrio para incidéncia de tributos, pois a atual

situacdo desestimula o registro dos trabalhadores pelos empregadores;

3. limitacdo das horas de trabalho extraordindrias, o que impulsionaria a criacdo de postos de

trabalho;

4. incentivo a flexibiliza¢do que propicie o atendimento as peculiaridades regionais e setoriais
e a instalacdo de novos métodos de trabalho, sem, no entanto, desrespeitar os direitos legais
minimos;

5. imposi¢do de limites ao poder normativo, tendo em vista que o exercicio do poder

normativo de forma irrestrita prejudica a negociagdo coletiva, ao inibir a persisténcia das

128 Ver SUSSEKIND, Arnaldo. A negociacao trabalhista e a lei. LTr: legislagcdo do trabalho, Sdo Paulo, v.
69, n. 2, p. 138, fev. 2005.
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partes no didlogo. Por outro lado, a manutencdo do poder normativo com restricio &

imprescindivel para a solu¢do dos conflitos coletivos. 129

2.5.1.7. A necessidade de formas alternativas de contrato de trabalho

Sayao Romita apresenta, ainda, outro argumento. Atualmente no sistema
de relagdes trabalhistas, os conflitos sdo resolvidos via judicial, em ambito individual, e apds a
rescisdo contratual. Passariam, entdo, a serem solucionados via negociacdo coletiva,
compreendendo os interesses de toda a coletividade e ainda durante a execu¢@o do contrato de

trabalho. Nas palavras do autor:
"Na realidade pratica, o crescimento do setor informal e a
negociacdo processada apds a extingdo do vinculo empregaticio
ou eliminam pela raiz os supostos direitos (trabalhador removido
para o setor informal ndo tem qualquer direito trabalhista) ou os
transformam em direitos negocidveis em nivel individual."
A proposta de alteragdo do sistema de solugcdo de conflitos
trabalhistas, "(...) portanto, tem o condao de tornar indisponiveis os direitos individuais, que

atualmente nada tém de irrenuncidveis." '*°

Segundo Sayao Romita, o atual contexto de crise econdmica tem
como fatores causais: o desenvolvimento cientifico-tecnologico que afetou profundamente a
producdo industrial; as novas técnicas de gerenciamento e administracdo fundadas nos
conceitos de just in time, especializacdo, flexibilidade, caracteristicos do toyotismo; € o
intenso processo de globalizagdo, que "permite o deslocamento rdpido, barato e macigo de
mercadorias, servigcos, capitais e trabalhadores". Como consequéncia, no mundo do trabalho,

temos a multiplicacdo do "trabalho morto", aquele incorporado aos instrumentos de trabalho, e

129 Conferir em SUSSEKIND, Armnaldo. Atualizacio da legislacio trabalhista. Revista da Academia

Nacional de Direito do Trabalho. Sao Paulo, v. 12, n. 12, p. 19- 21. 2004.
130 Licoes encontradas em ROMITA, Arion Saydo. O principio da protecdo em xeque: e outros ensaios.
Séo Paulo: LTr, 2003, p. 38.
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131

paralelamente a redug@o do "trabalho vivo", provocando um crescente desemprego. ~ Nesse

contexto, o autor explica o papel do direito:
"(...) Nao € do legislador nem do jurista a tarefa de gerar
empregos, mas do normal e crescente funcionamento da
economia. SO a empresa ou o governo podem criar postos de
trabalho. A tarefa do legislador, estimulada pelas sugestdes dos
administradores e juristas, é a de abrir o leque de possibilidades
de celebracdo de outros tipos de contrato de trabalho, fora do
esquema cldssico em torno do qual gravitava o primitivo Direito
Individual do Trabalho." '**
Enfatiza a inevitabilidade da tendéncia de flexibilizacdo das
condicdes, apontando como exemplo uma série de formas alternativas de trabalho ja

reconhecidas em nosso ordenamento juridico: o contrato por prazo determinado, o trabalho

parcial, o aprendiz, o contrato de estdgio, a terceirizacdo e o trabalho temporério.

Otavio Pinto e Silva, por sua vez, critica o préprio critério
utilizado para a constru¢@o do sistema de protecdo do trabalhador: a subordinacdo. E, nesse
sentido, defende a revis@o do ambito do direito individual do trabalho para abranger todas as
formas de relagdes de trabalho, adaptando tal ramo juridico as transformagdes tecnoldgicas e
as formas de re-engenharia que inovam o sistema de produ¢do. Mostra que as empresas tém
recorrido a formas de trabalho alternativas ao contrato tipico, como a terceirizagdo, a
subcontratagdo e a cooperativa. Nesse contexto, o autor aponta a parassubordinacgdo,
desenvolvida na Itdlia, como alternativa ao trabalho subordinado e ao trabalho auténomo.
Conceitua a parassubordinagdo nos seguintes termos:

“Sdo relacdes de trabalho de natureza continua, nas quais os

trabalhadores desenvolvem atividade que se enquadram nas

necessidades organizacionais dos tomadores de seus servigos,

tudo conforme estipulado em contrato, visando colaborar para os
fins do empreendimento.”

Acrescenta ainda:

“(...) € a situacdo em que o trabalhador assume a obrigacdo de
atingir uma série de resultados consecutivos, coordenados entre si

13t Ensinamentos encontrados em ROMITA, Arion Saydo. O principio da protecdo em xeque: e outros

ensaios. S@o Paulo: LTr, 2003, p. 209.
132 Trecho extraido de ROMITA, Arion Saydo. O principio da protecdo em xeque: e outros ensaios. SA0
Paulo: LTr, 2003, . 205.
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e relacionados a interesses mais amplos do contratante, interesses
que ndo estdo limitados aos que derivam de cada prestacdo
individualmente considerada.”

E mais:

“O trabalhador ndo promete a sua atividade pessoal para o
desenvolvimento de qualquer objetivo pretendido pelo tomador,
mas sim coloca os seus servicos a disposicdo somente daquele
especifico tipo de atividade, que € necessdria para atingir os fins
previstos no programa contratualmente elaborado.” '**

O direito do trabalho deve colaborar para essa tendéncia com o
oferecimento de novos instrumentos de contratacdo. Para tanto, deve haver uma reformulagao
do sistema brasileiro das fontes normativas das relacoes de trabalho nos seguintes moldes:

“(...) as normas heterdbnomas, que até agora prevalecem, devem

ser substituidas por normas autdbnomas, com a participacdo dos

proprios interessados. Sendo assim, a diversificacdo das relacdes
de trabalho ndo pode prescindir da definicdo de seus contornos
contratuais por meio da negociacdo coletiva, sendo entdo
diferenciados os estatutos de protecdo aos trabalhadores, tendo
em vista as caracteristicas de cada modalidade de prestagdo de
trabalho. Mas, aten¢@o! Deve ser mantida uma tutela minima para

a relacdo de emprego, pois a modificagc@o estrutural propugnada

ndo pode autorizar a revogacdo das regras de protecdo aos

trabalhadores.” '**

Dessa forma, justificam-se alteracdes no modelo sindical
brasileiro para efetivar o conceito de liberdade sindical construido no ambito da OIT,
propiciando a representatividade dos sindicatos e demais 6rgios e o incremento da negociagao
coletiva em nosso pais. Nesses termos, serd atendida a demanda empresarial pela
flexibilizacdo das relacdes de trabalho sem prejuizo aos trabalhadores, promovendo ainda a

oferta de postos de trabalho, trazendo ao mercado trabalhadores que hoje se encontram na

informalidade.

No mesmo sentido de modernizagdo das relagcdes trabalhistas,

Nelson Mannrich, sem afastar a finalidade do direito do trabalho de protecdo do trabalhador,

133 Trechos da obra SILVA, Otavio Pinto. Subordina¢do, Autonomia e Parassubordinacdo nas Relagoes de

Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 102-105.
134 Ver em SILVA, Otavio Pinto. Subordinagdo, Autonomia e Parassubordinagcdo nas Relacées de
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004, .155.
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sugere a retipificacdo do contrato do trabalho com a construcio de modelos de contratos
precérios. Esforca-se em conciliar, assim, a necessidade de geracdo de emprego através da
reducdo do custo da mao-de-obra e a manutengdo dos direitos fundamentais do trabalhador.
Para tanto, aponta uma série de medidas com vistas a flexibilizagdo dos direitos dos
trabalhadores: “como a implanta¢do de novas modalidades de contratos a prazo, terceirizagao

~ . . 135
ou subcontrata¢io, empreitada ou cooperativa, dentre outras.”

Opinido semelhante sustenta Ari Possidonio Beltran. Nas

palavras do autor:

"(...) a realidade tem demonstrado que o processo de
flexibiliza¢do tem de fato ocorrido, e, abstraidos os excessos, na
verdade, algumas circunstancias, como serd visto, impdem a
adaptacdo de preceitos reguladores das relacdes laborais aos
novos tempos. Parece que o equilibrio estard em manter-se o
nucleo bdsico de protecdo ao trabalhador, relegando-se aos
parceiros sociais a negociacdo das demais condi¢des, no pleno

gozo de sua autonomia privada coletiva". '*°

Nesse sentido, o autor aponta diversos instrumentos para
viabilizar a flexibilizacdo das condi¢Oes de trabalho:

"(...) por intermédio de legislacdo nova; modernizando a

legislagdo jd existente; suprimindo dispositivos ou acrescentando

outros; oferecendo alternativas para a solucdo de certas questdes;
dando interpretagdo moderna ante novas situagdes; incentivando

a negociacdo, ou seja, a flexibilizacdo negociada, praticando a

g - . . 137

flexibilizacao diferenciada etc.".

Antonio Alvares da Silva também defende a modernizacdo do
direito do trabalho através da flexibilizacdo de suas normas, mas sem promover a completa
retirada de direitos dos trabalhadores ou sua desprotecdo. Os novos modos de produgdo
marcados pelas inovagdes tecnoldgicas provocam um crescente desemprego, e ainda o

encaminhamento dos trabalhadores para formas alternativas de trabalho ou até mesmo para o

mercado informal. Nesse sentido, so resta ao direito do trabalho adaptar-se a nova situacdo.

135 Li¢des encontradas em MANNRICH, Nelson. A modernizacdo do contrato de trabalho. Sdo Paulo :

LTr, 1998, p.77.

136 Conferir em BELTRAN, Ari Possidonio. Dilemas do trabalho e do emprego na atualidade. Sao Paulo:
LTr, 2001, p. 153.

137 Ver BELTRAN, Ari Possidonio. Dilemas do trabalho e do emprego na atualidade. Sdo Paulo: LTr,
2001, p. 170.
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O autor sugere novas regras para as microempresas, que em
razdo de sua fragilidade ndo podem ter o mesmo diploma legal que as multinacionais, por
exemplo. Sugere ainda a ampliagdo das hipéteses de dispensa motivada, além da normatizagao
de novas formas de relagdo de trabalho, e mais: o privilégio das normas autdonomas perante a
regulamentacdo estatal. Para tanto, faz-se necessdria a reforma do modelo sindical

promovendo a real liberdade sindical. '**

De modo geral, os autores apontam para a necessidade de
modernizar as relagdes de trabalho no &mbito juridico, visando a adaptagcdo da contratagdao ao
modelo produtivo. Entretanto, observamos que o atual direito do trabalho ja se mostra bastante
flexivel. As permissdes constitucionais para alteragdo do contrato de trabalho (art. 7°, VI, XIII
e XIV) proporcionam uma ampla flexibilidade, podem ser negociadas tanto a remuneragdo
quanto a jornada de trabalho. Com a possibilidade de flexibilizacdo desses dois aspectos da
relacdo de emprego, a necessidade de flexibilidade contratual em razdo da modernizacdo do

processo produtivo esté satisfeita.

Ademais, temos inclusive a possibilidade de reducdo da jornada
com reducdo do saldrio pelo disposto no art. 58 da CLT, que trata do trabalho em tempo
parcial. Além disso, temos a terceirizagdo, o trabalho temporario e outros citados pelos autores
acima. Nesse sentido, € notdria a forca dos argumentos da corrente contrdria, que seguem

abaixo.

Notamos que, mesmo aqueles que defendem a protecdo estatal
do trabalhador, ndo deixam de reconhecer a necessidade de adaptar as regras trabalhistas as
novas exigéncias da organizacdo do trabalho. Oscar Ermida Uriarte trata da possibilidade de
flexibilidade da jornada de trabalho e da capacitagdo profissional, imprescindivel para o
trabalhador alcancar a plurifuncionalidade exigida pelo novo modo de produg¢do. Por outro
lado, descarta qualquer forma de trabalho precério, argumentando que:

"E certo que a fibrica flexivel requer plurifuncionalidade, mas a

plurifuncionalidade requer capacitacdo e esta precisa de
continuidade (do trabalhador na empresa)". 139

138 Ler em SILVA, Antdnio Alvares da. F lexibilizagcdo das relagdes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002, p.
109.
139 Ver ERMIDA URIARTE, Oscar. A flexibilidade. Sdo Paulo; LTr, 2002, p. 61.

91



A flexibilidade da organizacdo produtiva ndao depende da
flexibilidade juridica dos direitos trabalhistas, sendo perfeitamente compativel com a
manutencdo da tradicional estrutura do contrato de emprego. Nesse sentido, o autor nos ensina
que:

"as técnicas de organizacdo flexivel do trabalho (alta tecnologia,

automatizagdo, 'estoque zero', just in time, circulos de qualidade,

grupos  semi-autbnomos) ndo  requerem  sendo  certas

flexibilidades muito enfocadas (tempo de trabalho e

plurifuncionalidade), a0 mesmo tempo que demandam alta e

permanente capacitacdo”. '*°

PI4 Rodriguez também concorda que o direito do trabalho ja
apresenta inimeras regras flexiveis, por isso, o entusiasmo demonstrado diante dessa corrente
ndo se justifica. De outra forma, a flexibilidade pleiteada se assemelha a desregulamentagdo
das relacdes de trabalho, configurando um retorno ao inicio da industrializag¢do, sem o rigor da
lei para solucionar os conflitos trabalhistas. A supressdo dos rigores da legislagdo do trabalho
implica a destruicdo do direito do trabalho. Deve ser reconhecida certa limitacdo para a
aspiracdo de flexibilidade, distinguindo aquilo que se justifica daquilo que ndo se sustenta,
fazendo uma separacao do que € principal e o que é secunddrio, em que somente este pode ser

flexibilizado, enquanto as regras principais devem ser dotadas de todo rigor.

Os principios do direito do trabalho, por sua prépria natureza
abstrata, apresentam uma capacidade de adaptacdo a situacdes novas, estando aptos a proceder
a flexibilizacdo legitima do direito diante do novo estdgio econdmico mundial. P14 Rodriguez
completa ressaltando a origem protetiva do direito do trabalho, o qual "surgiu com o preciso
objetivo de equilibrar, com uma desigualdade juridica favoravel, a desigualdade econdmica e

. . 141
social que havia nos fatos".

Héctor-Hugo Barbagelata, mesmo defendendo o protecionismo
estatal do trabalhador, considera a flexibilidade das relacdes de trabalho até certo ponto
benéfica. E afasta a atribuicdo de qualquer conotacdo neoliberal a ocorréncia de

mudangas menores, "que ndo atacam as bases do sistema de garantias trabalhistas ou que sé

140 Licoes encontradas em ERMIDA URIARTE, Oscar. A flexibilidade. Sio Paulo; LTr, 2002, p. 16.
1 Conferir em PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: LTr,
2000, p.80.
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visam admitir a substituicdo das consagradas por normas estatais por outras eventualmente

mais diversificadas, de fonte profissional". 142 Por outro lado, esclarece que o tema merece
atencdo em razdo da "mudanca de filosofia que implica a postulacdo da flexibilidade como
objetivo", enfatizando a protecdo do trabalho como caracteristica definidora do direito do

trabalho. '+

O autor explica que, diante do crescente desemprego, é natural
que se questionem as virtudes da estabilidade do emprego, surgindo inclusive uma propensao
a sua abolicdo. Tem-se um apoio cada vez maior as relagdes atipicas de trabalho, como os
empregos part-time, os contratos por prazos determinados, aqueles com hordrios flexiveis e
trabalhos precdrios, tais formas de trabalho sdo relacionadas a "valores superiores como a

liberdade dos individuos de dispor de si mesmos".
Em contraponto, Barbagelata esclarece:

"Esses impulsos sociais a favor da flexibilidade tém também seus
limites, quando se torna evidente que a inseguranga € a
precariedade do emprego ndo geram realmente maiores
oportunidades. Do mesmo modo, as correntes de opinido a favor
da admissdo de relacdes atipicas de trabalho e de luz verde para o
trabalho precdrio sdo esmagadas pela evidéncia de que, ao
desaparecerem as garantias tradicionais, a anelada liberdade nao

passa, na maioria dos casos, de uma simples ilusao". 144

Para Jorge Luiz Souto Maior, o direito do trabalho j& é bastante
flexivel. A dispensa imotivada € livre, apenas com o pagamento da indenizacdo de 40% sobre
os valores depositados no FGTS. As hipdteses por justa causa sdo amplas, propiciando um
firme controle disciplinar sobre o empregado. Além disso, temos hipdteses legais de
terceirizacdo do trabalho de limpeza e seguranca, e a possibilidade de contrato a prazo

) . 145
determinado, além de outros.

142 Ler em BARBAGELATA, Héctor-Hugo. O particularismo do direito do trabalho. Sio Paulo: LTr,
1996, p. 145.

143 Ver em BARBAGELATA, Héctor-Hugo. O particularismo do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr,
1996, p. 115.

14 Ensinamentos encontrados em BARBAGELATA, Héctor-Hugo. O particularismo do direito do
trabalho. Sio Paulo: LTr, 1996, p. 120- 121.

143 Conferir em SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Temas de processo do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2000, p.
173.
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Arnaldo Siissekind constata que a legislagcdo trabalhista ja € uma

das mais flexiveis no direito comparado, e comprova com os seguintes exemplos:

"1. utilizacdo de trabalhadores de empresas de trabalho
tempordrios (Lei n. 6.09, de 1974);

2. ampla liberdade patronal para despedir os empregados (Lei n.
5.017, de 1966, que instituiu o regime do Fundo de Garantia por
Tempo de Servico, agora substituida pela Lei n. 8.036, de 1990);
3. quebra do principio da irredutibilidade salarial por acordo ou
convencao coletiva (art. 7°, VI, da Constitui¢ao de 1988);

4. flexibilizagdo das jornadas de trabalho, facultadas a sua
reducdo ou a compensagdo de hordrios por acordo ou convengio
coletiva (art. 7° Constituicdo, objeto do art. 6° da Lei n. 9.601, de
1988, que instituiu o "banco de horas");

5. ampliagdo da jornada de seis horas nos turnos ininterruptos de
revezamento por meio de negociagcdo coletiva (art. 7°, XIV, da
Constitui¢do):

6. contrato de trabalho provisério com ampla redugdo de direitos
(Lei n. 9.061, de 1988);

7. trabalho a tempo parcial (MP n. 1.709, de 1988);

8. terceirizacdo de servicos em determinadas hipoteses
(Enunciados TST n. 331, redacdo de 18.09.2000);

9. reducdo das hipdteses de saldrio-utilidade (Lei n. 10.243, de
2001).

10. suspensdao de 2 a 5 meses do contrato de trabalho (MP n.
2.164, de 2001)."

Acrescenta, ainda, a possibilidade de flexibilizacdo de cldusula

de contrato individual quando acrescida por liberalidade empresarial ou por meio de

negociacdo coletiva, desde que visem:

"a ) implementar nova tecnologia ou novos métodos de trabalho;
b) recuperar a saide econdOmico-financeira da empresa e

A . 146
preservar, em conseqiiéncia, os respectivos empregos."

146

Ler em SUSSEKIND, Arnaldo. Proposigdes para a reforma trabalhista. LTr: legislacdo do trabalho,

Séo Paulo, v. 68, n. 5, p. 519, maio. 2004.
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2.5.2. A defesa da protecao estatal do trabalhador

Interessa-nos, ainda, outros argumentos apresentados pela
corrente que defende a protecdo estatal, os quais nao podem ser compreendidos como contra-
argumentos a corrente flexibilizadora, mas sdo autdnomos e, pela complexidade e extensao,

devem ser citados em separado. Vejamos.

José Dallegrave Neto destaca o papel do direito como
fundamental para a concretizacdo dos interesses capitalistas, lembrando as leis flexibilizantes
editadas em nosso pais. Por isso, aponta dois desafios aos operadores do direito no combate a

desvalorizacgdo do trabalho:

"O primeiro incide na luta por uma legislacdo trabalhista
mais includente a fim de que cada vez mais empregados e
subempregados sejam por ela protegidos, eliminando esta idéia
de espectro privilegiado a poucas categorias organizadas. A
orientacdo jurisprudencial tem uma fungdo importante nesta
proposta, na medida em que se buscar a exegese mais abrangente
possivel dentro da 6rbita da tutela legal.

O segundo desafio ¢ o de buscar a maxima eficicia
possivel das normas constitucionais que asseguram ndao SO
direitos trabalhistas (art. 7° a 11), mas o direito ao trabalho (arts.
6°, 170 e 193). A Constituicdo Federal deve ser utilizada pelo
operador juridico como guia maior. Por conta disso, a
importancia atribuida ao valor do trabalho, enquanto bem juridico
estruturante de nossa ordem normativa, jamais pode ser
desprezada." (destaque no original) '’

Jorge Luiz Souto Maior elabora a tese do direito como
instrumento de luta em prol da construcdo de uma sociedade mais justa e igualitdria. No
periodo atual, o autor aponta uma importante transformacdo estrutural: os avangos
tecnoldgicos na drea da producdo intensificam o desemprego, conduzindo gradualmente a
desvalorizagdo do trabalho. Constréi-se, entdo, uma tensdo entre a consciéncia da valorizagao
do trabalho como meio de conferir dignidade ao trabalho e a pressio econOmica para

desvalorizagdo da mao-de-obra. Nesse sentido, desenvolvem-se diversos argumentos

147 Ver DALLEGRAVE NETO, José. Contrato individual: uma visdo estrutural. Sdo Paulo: LTr, 1998,
2000, p. 42.
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demonstrando que o direito € instrumento para promover a justica social e que a economia nao

deve influenciar a estrutura do direito.

Souto Maior demonstra que o trabalho valorizado proporciona ao
trabalhador condi¢des de alcancar sua liberdade. Assim, o direito do trabalho consiste em
instrumento de libertacdo da classe trabalhadora, através da viabilizagdo da interferéncia na
sociedade democrdtica pela acdo politica do trabalhador. Para tanto, é necessdrio afastar a
ideologia segundo a qual ndo € possivel alterar a realidade, pois esta ndo é construida sem a

influéncia da vontade humana.

A constru¢do da justica social implica o fim da injustica
resultante da exploracdo de um homem por outro homem. Justamente essa explora¢io nao sé é
a origem das riquezas do mundo como também a causa da desigualdade social e econdmica.
Precisamente nessa ideia se encontra a esséncia filoséfica e histérica do direito do trabalho.
Nesse sentido, constitui-se finalidade desse ramo juridico a melhoria das condi¢des de vida e

de trabalho do operdrio.

Com base nessa finalidade, o jurista deve estruturar as normas e
principios que ddo sustentac@o e coeréncia ao sistema de regulacdo das relagdes de trabalho.
Seguindo a teoria escalonada das normas de Kelsen, qualquer conteido pode ser atribuido ao
direito, pois seu fundamento de validade, a norma fundamental, ndo apresenta nenhum
conteudo. Assim, ainda que a nocdo de justica ndo integre o direito, essa no¢do se coaduna
com origem histérica e filosofica do direito do trabalho. Dessa forma, a justica social,
concretizada pela acdo da justica distributiva, a qual concede tratamento desigual aos
desiguais, constitui principio maior do direito do trabalho e deve orientar toda a construgdo
normativa desse ramo juridico. Dai decorre o relevante papel dos principios do direito do
trabalho tanto na elaborag¢do quanto na interpretacdo das normas, nesse sentido, eles possuem

a mesma forca normativa de qualquer regra. '*®

Merecem atencao as palavras do autor sobre o assunto:
“A for¢ca normativa dos principios, ademais, ndo nega o

positivismo juridico, pois, como se disse os principios sdo
construidos dentro do direito e ndo fora dele, e sdao utilizados,

148 Conferir em SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Temas de processo do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2000, p. 23-
27.
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exatamente, para conferir uma possibilidade de o direito ser
criticado por dentro de si préprio. Nao se pode confundir,
portanto, a no¢ao de justica, como algo que d4 sentido ao direito,
com a idéia dos principios, que tém for¢a normativa dentro do
sistema. A justica estd fora do direito, embora seja um ideal a ser
atingido por ele. Os principios localizam-se dentro do direito,
dando-lhe certa coeréncia. A nogdo de justica pode interferir no
direito na medida em que, situada na preocupagdo do jurista,
influencia seu ato de descortinamento dos principios juridicos,
que ndo &, no entanto, cabe repetir, ato puramente arbitrario.” 149
A solidez das bases do direito do trabalho, com a
constitucionalizacdo de muitos de seus principios, € resultado do Estado Social, o qual durante
anos significou a defesa capitalista diante da alternativa socialista. Com a derrota do
socialismo no leste europeu, ndo tendo rival ao capitalismo, o Estado Social perdeu sua forca
retorica e o pensamento neoliberal se imp0s como ideia hegemo6nica no mundo, podendo
galgar espaco de forma ilimitada. Como resultado na realidade, temos a perda da forca de
reivindicacdo de direitos pelos trabalhadores reunidos em sindicatos, e a ofensiva dos
empregadores pleiteando a retirada de conquistas trabalhistas. Entretanto, deve-se fortalecer a

missdo do direito do trabalho, ndo se limitando a conservar as conquistas sociais alcangadas,

mas progredindo para conferir maior valor ao trabalho e dignidade ao trabalhador. '*°

Vale a pena observarmos, ainda, a tese de Ana Virginia Moreira
Gomes. A autora inicia seu trabalho tratando da normatividade dos principios no ordenamento
juridico, baseando-se na teoria pds-positivista em contraponto a teoria positivista e a teoria
jusnaturalista. Demonstra que a teoria adotada melhor explica o texto constitucional brasileiro,

o qual aponta uma série de principios fundamentais, dotados de forca normativa.

Nesse sentido, desenvolve sua tese apoiando-se na teoria de
Robert Alexy. Conceitua, entdo, os principios como mandados de otimizacdo, cuja aplicagdo
se mostra diversa das regras juridicas, estas seguem o critério do tudo ou nada. Seguindo esse
raciocinio, quando houver um conflito de principios, € possivel a aplicacdo de um principio

preponderante sobre o outro sem a exclusdao deste ultimo do ordenamento. O contrario

149 Trecho extraido da obra SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Temas de processo do trabalho. Sio Paulo: LTr,
2000, p. 293.
150 Ver SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Temas de processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 173.
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acontece com as regras: estas nao coexistem no mesmo ordenamento se contraditérias ou

incompativeis, sendo uma delas excluida.

Em seguida, a autora estuda a fundamentagdo do principio
protetor, com destaque para sua fundamentacdo constitucional, a qual estd consubstanciada no
valor da dignidade humana, que corresponde, além de outras, a garantia da dignidade do
homem que trabalha. Essa se concretizard pela intervencao do Estado nas relacdes de trabalho.
Nesse ponto, sdo abordadas as criticas ao Estado Social, em geral, voltadas para sua
ineficiéncia econdmica. A nova realidade econdmica formada a partir das crises do petréleo na
década de 70 € marcada por forte competitividade empresarial e crescente desemprego, em
razdo da recessdo econdmica e do desenvolvimento tecnoldgico que descarta boa parte da

mao-de-obra anteriormente necessaria na producdo de cunho fordista.

Para muitos, a solu¢do € o barateamento da mao-de-obra, o que é
obtido através do predominio dos acordos e convengdes coletivas sobre a regulamentagdo
estatal, com a diminui¢do de direitos dos trabalhadores. No plano juridico, isso constitui a
predominéncia do principio da autonomia privada coletiva sobre o principio da protecdo do

trabalhador, sendo convalidada a alteracao do contrato de trabalho in pejus.

A autora identifica o conflito entre os principios da autonomia

privada e o da protec@o nestes termos:

“A tensdo ocorre se este protecionismo acaba por restringir em

excesso a atuacdo dos atores sociais ou, em vez disso, perde-se

qualquer protecio em troca de um sistema fundamentado

exclusivamente na autonomia coletiva” '!

Sugere, entdo, a utilizacdo do principio da proporcionalidade,
criado pela doutrina alema, na ponderacdo dos principios da protecdo e do principio da
autonomia privada. Essa utilizacdo compreende a consideracdo de trés critérios: a adequagdo,

a exigibilidade e a proporcionalidade em sentido estrito, sendo os dois primeiros relacionados

as condigdes féticas, enquanto o ultimo, as condi¢des juridicas.

A adequacgdo pressupde que a limitacdo sofrida pelo direito ou

liberdade fundamental seja til ao fim almejado. O objetivo do protecionismo € o equilibrio de

131 Trecho encontrado na obra GOMES, Ana Virginia Moreira. A aplicagcdo do principio protetor no

direito do trabalho. L'Tr: Sao Paulo, 2001, p. 160.
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for¢as na relacdo de trabalho, de modo que o trabalhador ndo se submeta a condi¢des indignas.
Por outro lado, acusam-se as normas protetoras de promoverem o alto custo da mao-de-obra e,
assim, fomentarem o desemprego:
“E o chamado processo de culpabilizagdo do Direito do
Trabalho: o desemprego, a informalidade e a falta de
competitividade das empresas seriam causadas, em boa parte,
pela rigidez das normas protetoras, que, em ultima anélise,
acarretariam uma situacdo de maior dificuldade para o
152
trabalhador.”
Esse raciocinio ndo se confirmou nos exemplos encontrados na
histéria. Como € o caso, ja citado da Espanha, onde a profunda reforma que conduziu a

flexibilizacdo do sistema de relacdes de trabalho, ndo houve criagdo proporcional de postos de

trabalho, e aqueles criados sdo precdrios.

A exigibilidade ou o principio da necessidade, por sua vez,
questiona se o meio sugerido pelo principio juridico € aquele que menores limitacdes trard ao
direito fundamental contraposto. Dessa forma, nas relacdes de trabalho, indaga-se se ha outro
meio que alcance o objetivo descrito acima sem limitar da mesma maneira a autonomia
privada coletiva. A alternativa apontada € um modelo de relagdes trabalhistas flexiveis: as
normas protetoras nao deixariam de existir, mas resultariam da for¢a da unido dos empregados
em organizacdes sindicais livres. Diante do modelo sindical brasileiro que contraria a
liberdade sindical nos moldes na Convencdo n. 87 da Organizagdo Internacional do Trabalho,

a alternativa perde sua viabilidade. Ademais, explica a autora:

“Os novos tipos de relacdes de trabalho, introduzidos pelo
modelo de producdo mais flexivel (modelo toyotista), também
ndo favorecem a posi¢do dos sindicatos na negociacdo com as
empresas, ‘a propor¢do em que promovem a terceirizacdo, a
contratacdo por tempo determinado, a rotatividade da mao-de-
obra, todas, medidas que implicam a fragmentacdo dos
trabalhadores outrora unidos por uma relacdo de trabalho estdvel
para o mesmo empregador — a mobilidade funcional e geografica
dos trabalhadores implica a desestruturagdo da nocdo de

5 153

categoria representada por um dnico sindicato”.

152 Retirado de GOMES, Ana Virginia Moreira. A aplica¢do do principio protetor no direito do trabalho.

LTr: Sdo Paulo, 2001, p. 165.
133 Ver GOMES, Ana Virginia Moreira. A aplicacdo do principio protetor no direito do trabalho. LTr: Sao
Paulo, 2001, p. 170.
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Nesse sentido, os sindicatos encontram-se enfraquecidos e

impossibilitados de substituir a fun¢do protetora exercida pelas normas estatais.

Por fim, a autora analisa as condicdes juridicas do embate de
principios através do critério da proporcionalidade em sentido estrito. Desenham-se os
contornos que devem seguir a aplicacdo do principio da prote¢do de modo que os prejuizos ao
principio da autonomia privada coletiva ndo sejam maiores que os beneficios criados. Sugere-
se, entdo, a aplicacdo ponderada de ambos os principios. Assim, a autonomia privada nao
proporciona condi¢des indignas de trabalho, pois seu ambito de atuacdo encontra limites nas
“condi¢des minimas que devem estar presentes no mundo do trabalho em prol da garantia da
dignidade do trabalhador.” 134 Além disso, a rigidez das normas trabalhistas ndo justifica a
situacdo econdmica do mercado produtivo, pois “as disfuncionalidades do mercado laboral
indicam tanto a flexibilidade j4 existente de fato, quanto o alto grau de ineficicia das normas

protetoras.” 155

2.5.3. O principio da protecao do trabalhador a partir do método apresentado pela teoria

de Ronald Dworkin

A partir da década de 70, houve um questionamento sobre o que
requer a protecdo do trabalhador. Iniciou-se uma disputa doutrindria que se prolonga até hoje
entre duas correntes. Primeiramente ressaltamos que nio ha divergéncia quanto a existéncia de
desigualdade no plano fético entre as partes na relacio de emprego. '°° A divergéncia estd na

forma de equilibrar essa relacdo. Podemos compreender essa disputa como a divergéncia sobre

134 Conferir em GOMES, Ana Virginia Moreira. A aplicagcdo do principio protetor no direito do trabalho.

LTr: Sao Paulo, 2001, p. 176.

135 Ler em GOMES, Ana Virginia Moreira. A aplicagdo do principio protetor no direito do trabalho. LTr:
Sao Paulo, 2001, p. 173.

156 Opinido isolada é a de Marcelo Batuira, em BATUIRA, Marcelo da C. Losso Pedroso.
Irrenunciabilidade no direito do trabalho e liberdade: uma abordagem econdémica para uma revisdo critica.
Tese para obtengdo do titulo de doutor - Faculdade de Direito da U.S.P. Sdao Paulo. 2003, p. 298- 299. O autor
nega a desigualdade entre as partes e a necessidade de qualquer protecdo aos trabalhadores. Baseando-se em
teorias econdmicas, especialmente o equilibrio de Nash da teoria dos jogos, proclama que o livre mercado
possibilita a satisfacdo das necessidades tanto dos empregados quanto dos empregadores. Para tal conclusio,
parte da premissa que a acdo dos individuos € racional e que €, em sua maioria, motivada por interesse egoistico.
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o que a igualdade requer no ambito das relagdes de emprego no direito brasileiro. De um lado,
temos aqueles que defendem uma profunda modificacdo do sistema trabalhista com a retragdo
da protegdo estatal e estimulo a prote¢do dos trabalhadores pelo sindicato. De outro lado, ha
aqueles que acreditam que a melhor forma de equilibrar a relacdo de emprego € pela acdo do

Estado.

Essa divergéncia € perfeitamente explicada pela teoria de Ronald
Dworkin. Lembremos do exemplo dado sobre as regras de cortesia em determinada
comunidade. No exemplo, as pessoas passam a adotar uma complexa atitude interpretativa,
que se compde de dois movimentos. Em primeiro lugar, é reconhecido que a prética social
serve a uma finalidade, que pode ser defendida independentemente da descri¢do da prética.
Em segundo lugar, a pratica ndo € estdtica, mas deve se submeter a finalidade, assim, serd
modificada, ampliada ou limitada conforme essa finalidade. Nesse sentido, valor e contetdo se
confundem, a interpretagdo define ndo apenas a finalidade da pratica, mas também as formas

de segui-la, define aquilo que a finalidade, se bem compreendida, requer.

2

E o mesmo movimento: a corrente que defende a flexibilizagdo
dos direitos trabalhistas entende que o protecionismo estatal ndo mais atente a finalidade do
direito de trabalho de equilibrar a relagdo de emprego. Acreditam que o atual sistema, que
apresenta rigidos limites a negociacdo coletiva, desprotege o trabalhador ao invés de protegé-
lo. Dessa forma, a disputa analisada representa a divergéncia tedrica sobre o que a igualdade,

se bem compreendida e considerando as caracteristicas econdmicas e sociais, requer.

Nao se trata de ideologia, mas de verdadeira interpretacdo do
direito; estd em disputa o significado da prépria norma. Nao se trata de preencher uma lacuna
com critérios alheios ao direito, nem implica uma discussdo politica reservada ao ambito do
Legislativo. N@o se trata de criacdo de normas, de postulacio de um novo direito. A

divergéncia € sobre qual a melhor concep¢do do principio da protecdo do trabalhador, ou

ainda, o que € a igualdade no campo das relacdes de emprego.

Cada um apresenta aquilo que considera a melhor forma de
compreender o direito, e busca construir uma boa argumentacdo para sustentar sua posi¢cdo. A
posicao defendida € resultado de uma visdo geral do direito, ndo € uma opinido pontual, mas é

consequéncia da compreensdo do direito como um todo, relacionando-se com aspectos
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diversos da realidade brasileira. Nesse sentido, a teoria de direito como integridade de Ronald
Dworkin explica bem o direito do modo como € concebido em nossa sociedade. Os conceitos
juridicos ndo sdo dados a priori, mas construidos pelo intérprete, e este considera o Estado
como um ente personificado, ao qual atribuiu decisdes coerentes, inclusive decisdes judiciais,

que decorram de um mesmo conjunto de principios.

Dessa forma, analisamos os argumentos das duas teorias,
contrapondo-os, € a argumentacdo da corrente que defende a protec@o estatal se mostrou mais
forte. Nao faz sentido atribuir aos sindicatos a funcdo de proteger os trabalhadores no
momento em que essas entidades estdo tdo frageis. E essa fragilidade é causada justamente
pelos mesmos fatores que os juristas apontaram como motivo para flexibilizagdo dos direitos
trabalhistas. S3o exatamente o atual modelo de producdo e o desemprego as maiores causas da
fragilidade do sindicato. A producdo se desenvolve em pequenas unidades dificultando o
contato entre trabalhadores. Ainda que se argumente sobre o desenvolvimento dos meios de
comunicacdo, com destaque para a internet, a mobilizacdo para a acdo sindical ndo depende
apenas de comunicagdo, mas de convivéncia; € o compartilhamento da rotina que contribui
para a formacdo do vinculo de solidariedade entre os trabalhadores, propiciando a agdo
coletiva de reivindicacdo de melhores condicdes de trabalho. Além disso, em épocas de crise,
o temor do desemprego € o maior fator de paralisacdo de qualquer agdo coletiva dos

trabalhadores. '’

A negociagdo coletiva sem as regras legais minimas ndo € capaz
de atribuir ao trabalhador o poder de barganha necessdrio para assegurar sua dignidade. Ao
contrdrio, tais regras minimas foram resultado de intensa luta dos trabalhadores. A
flexibilizacdo das regras trabalhistas tornaria necessdria a renovagdo constante dessa luta. A
cada negociagdo coletiva, partirfamos do ideal de igualdade entre as partes, e os trabalhadores

precisariam reiniciar sua luta histdrica por condi¢des dignas de trabalho.

157 Sobre o assunto ler: DEJOURS, Christophe. A banalizagdo da injustica social. Trad. Luiz Alberto

Monjardim. Rio de Janeiro: Fundagdo Getilio Vargas, 1999, p. 19- 59; ANTUNES, Ricardo. Adeus ao
trabalho?: ensaio sobre metamorfoses e a Centralidade do Mundo do Trabalho. 11* ed. Sdo Paulo: Cortez,
2006, p. 49-78; ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. 9* reimpressdo. Sdo Paulo: Boitempo, 2007,
p-101-117; GORZ, André. Adeus ao proletariado. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1982, p. 85-93; ALVES,
Giovanni. Trabalho e sindicalismo no Brasil dos anos 2000. in ANTUNES, Ricardo (org.) Riqueza e miséria do
trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2006, p. 462-473.

102



2.6. Formas de aplicacao do principio de proteciao do trabalhador

Américo P14 Rodriguez apresenta trés formas distintas de
aplicacdo do principio da protecdo, as quais estdo consagradas na doutrina trabalhista. A
dimensao do in dubio pro operario representa critério de interpretacdo para aplicagcdo, em caso
de duvida, do sentido da norma que seja mais favordvel ao trabalhador. A dimensdo da norma
mais favordvel determina a aplicacdo do dispositivo mais benéfico ao trabalhador, quando
mais de uma norma pode ser aplicada, independentemente dos critérios cldssicos de hierarquia
das normas. Além disso, quando da existéncia de Uinica norma a ser aplicada, tal dimensao do
principio protetor aponta, dentre vérios sentidos possiveis da mesma norma, qual deles deve
ser aplicado. A dimensdo da condicdo mais benéfica, de forma diversa, implica que nova

~ - . . 158
norma ndo servird para piorar as condi¢des do trabalhador.

O autor parte de uma visdo positivista do direito, em que o
ordenamento juridico é formado apenas de regras, e aos principios cabe apenas a orientacio da
aplicacdo dessas regras, nao sendo eles mesmos normas juridicas. Pla Rodriguez, ao dispensar
a necessidade de consagracdo do principio de protecdo pelo direito positivo, chega a dizer que
os principios estdo acima do direito. *° Ademais, descarta a possibilidade de o principio
afastar uma regra: “Seu valor ndo pode ser tal que se imponha contra uma norma de direito

o P ~ 160
positivo. Poderé aplicar-se sem ela, mas ndo contra ela.”

A ado¢do do novo paradigma de objetividade, que admite o
conhecimento desde nossa perspectiva, afasta a necessidade da certeza absoluta para a
admissdo de certa proposicao ou certo conceito como verdade. A certeza das ci€ncias sociais
ndo exige mais os mesmos critérios que aquela das ciéncias exatas. O principio, apesar de seu

cardter abstrato e geral, apesar da dificuldade de sua defini¢do, € reconhecido como norma

juridica.

138 Ver em PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.
106- 139.

159 Conferir em PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: LTr,
2000, p. 103- 104.

160 Ler PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3* ed. Sio Paulo: LTr, 2000, 104.
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As caracteristicas de abstracdo e generalidade do principio
impedem que seu contorno seja definido a priori. Seu alcance ndo pode ser determinado. A
possibilidade de sua aplicacdo € analisada em cada caso concreto. As circunstancias do caso
indicardo a aplicagdo ou ndo do principio, lembrando que cada decisdo € resultado da

interpretagdo do direito como um todo coerente.

Desse modo, as formas de aplicacdo do principio da protecio
apresentadas por Pld Rodriguez nido sdo as unicas possiveis, como demonstra a prépria
enumeracdo do autor das fungOes adicionais citadas em sec¢do anterior deste capitulo. Nao
podemos prever a priori todas as situagdes em que pode ser aplicado este principio, ainda que

possamos enumerar os casos paradigmaéticos.

Mauricio Godinho Delgado, ao tratar das dimensdes do principio
da protecdo apontadas por P14 Rodriguez, esclarece existirem outras formas de aplicacdo deste

principio. Vale a pena observar as palavras do autor:

“Na verdade, a nocdo de tutela obreira e de retificacio da
reconhecida desigualdade socioecondmica e de poder entre os
sujeitos da relagdo de emprego (idéia inerente ao principio
protetor) ndo se desdobra apenas nas trés dimensdes; abrange,
essencialmente quase todos (sendo todos) os principios especiais
do Direito Individual do Trabalho. Como excluir essa nogao do
principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas? Ou do
principio da inalterabilidade contratual lesiva? Ou da proposi¢io
relativa a continuidade da relacdo de emprego? Ou da nogdo
genérica de despersonalizacdo da figura do empregador? (e suas
inimeras conseqiiéncias protetivas ao obreiro)? Ou do principio
da irretroagdo das nulidades? E assim sucessivamente. Todos
esses outros principios especiais também criam, no ambito de sua
abrangéncia, uma prote¢do especial aos interesses contratuais
obreiros, buscando retificar, juridicamente, uma diferenca pratica
de poder e de potencial econdmico-social apreendida entre os
sujeitos da relacdo empregaticia.” '®!

O principio da protecdo do trabalhador poderd ser aplicado em
qualquer situacdo desde que tal aplicacdo represente uma interpretacdo coerente do sistema

juridico brasileiro. Em cada situacdo fatica, é necessario analisar se a finalidade do principio

da protecdo estd sendo atendida. Deve-se também analisar os demais principios do

61 Trecho encontrado em DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do

trabalho. S@o Paulo: LTr, 2001, p. 41-42.
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ordenamento juridico e considerar a decisdo a ser tomada como sequéncia de uma série de
decisdes politicas tomadas pelo Estado brasileiro, buscando a integridade entre as decisdes

passadas, as regras e os principios.

Além disso, especificamente o principio da protecdo tem sua
abrangéncia justificada por seu papel fundamental no direito do trabalho. Como principio mais
importante desse ramo juridico influencia decisivamente os demais principios também

caracteristicos desse ramo.

Partindo da teoria do direito como integridade de Ronald
Dworkin chegamos a confirmagao do principio da protecdo, e percebemos que seu uso € mais
amplo do que muitos doutrinadores ensinam. A jurisprudéncia apresenta intimeros exemplos
de aplicagdo do principio da protecio de modo diferente das formas apresentadas por Pla
Rodriguez, veremos alguns casos no proximo capitulo. Dessa forma, discordamos da andlise
do principio da protecdo feita por Marcelo Batuira da C. Losso Pedroso nesse aspecto. O autor
afirma que o principio da protecdo nio € principio, mas regra submetida ao teste de validade.
Ele parte da teoria dos principios de Dworkin, apontando que a distingdo entre regras e
principios como o melhor argumento desta teoria:
“Pois bem, o principio protetor, em qualquer de suas vertentes, é
valido ou ndo, numa andlise de tudo ou nada. A norma mais
favordvel ao trabalhador ndo tem validade sobre a convengio
coletiva que reduz saldrios, mesmo havendo disposi¢do expressa
na lei que consagra q irredutibilidade salarial, ainda que haja um
contrato individual de trabalho que preveja um saldrio maior, por
forca da aplicacdo da norma constitucional (art. 7° inciso VI).
Também diante da nova redacdo do artigo 618, da Consolidacio
das Leis do Trabalho, a regra da norma mais favordvel seria
revogada, pois ndo mais serviria para definir a hierarquia das
fontes normativas laborais. Trata-se, portanto, de regra € ndo de
principio.”
Na verdade, a distin¢do de regras e principios no direito para a
teoria de Ronald Dworkin ndo € essencial. Sua importancia consiste apenas em instrumento
para a critica a regra de reconhecimento desenvolvida por Hart. Nesse sentido, se alguma regra

de reconhecimento fosse possivel no ordenamento, ela somente serviria para a identificacio de

regras e nao de principios, por isso, Dworkin chama a teoria dos positivistas de modelo de
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162 . . - " .. . ..
regras. ~ Ademais, Dworkin ndo define o direito como conjunto de regras e principios, mas

. . o . 163 . . .
como conjunto de principios ", e acrescenta que o método interpretativo apresentado para os

e . oo 164
casos dificeis serve perfeitamente para os casos faceis.

De outro lado, o principio protetor admite outras formas de
aplicacdo além dessas citadas, e inclusive inspira o legislador na elaboracdao de novas leis.
Nesse sentido, fica clara a caracteristica de abstragdo desse principio, sendo incoerente negar

sua condi¢do como tal.

Passemos a andlise das dimensdes do principio de protecdo do
trabalhador elaboradas por Pla Rodriguez. Tais formas de aplicagdo, apesar de consagradas
pela doutrina trabalhista, apresentam controvérsias a respeito de sua definicio e seus

contornos, merecendo, portanto, seu detalhamento.

162 Nesse trecho retirado da obra DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Jefferson Luiz

Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 35- 36, isso fica claro: “Quero langcar um ataque contra o
positivismo e usarei a versdo de H. L. Hart como alvo, quando um alvo especifico se fizer necessario. Minhas
estratégia serd organizada em torno do fato de que, quando os juristas racionam ou debatem de direitos e
obrigagdes, particularmente naqueles casos dificeis nos quais nossos problemas com esses conceitos parecem
mais agudos, eles recorrem a padrdes que ndo funcionam como regras, mas operam diferentemente, como
principios, politicas e outros tipos de padrdes. Argumentarei que o positivismo € um modelo de e para um sistema
de regras e que sua nocdo central de um tnico teste fundamental para o direito nos forca a ignorar os papeis
importantes desempenhados pelos padrdes que ndo sdo regras.”

163 Em DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 109, o autor esclarece: “O direito € um conceito interpretativo como a cortesia em meu exemplo
imagindrio. Em geral, os juizes reconhecem o dever de continuar o desempenho da profissdo a qual aderiram, em
vez de descarta-la. Entdo desenvolvem, em resposta a suas proprias convicgdes e tendéncias, teorias operacionais
sobre a melhor interpretacdo de suas responsabilidades nesse desempenho.” E adianta, detalha, p. 291: “O direito
como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que o direito € estruturado por um conjunto
coerente de principios sobre a justica, a eqiiidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem
nos novos casos que se lhes apresentem, a tal modo que a situagdo de cada pessoa seja justa e eqiiitativa segundo
as mesmas normas. Esse estilo de deliberacdo judicial respeita a ambi¢do que a integridade assume, a ambigdo de
ser uma comunidade de principios.”

164 Nas palavras de Dworkin, em DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz
Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 423: “Hércules nédo precisa de um método para os casos dificeis e
outro para os faceis. Seu método aplica-se igualmente bem a casos ficeis; uma vez porém que as respostas as
perguntas que coloca s@o entdo evidentes, ou pelo menos parecem sé€-lo, ndo sabemos absolutamente se ha
alguma teoria em operagdo.”
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2.6.1. Dimensao do in dubio pro operario

Tal critério consiste na escolha da interpretacdo mais favordvel
ao trabalhador, quando a norma dé margem a vdrios modos de interpretacdo. Inicialmente,
devemos ilustrar que o direito do trabalho afasta a regra do direito comum segundo a qual os
casos duvidosos se resolvem com favor ao devedor. Isto ocorre no direito privado, pois, em
geral, nas relacdes civis e comerciais o devedor é o mais fraco da relacdo. No entanto, temos o
oposto nas relacdes laborais. E reconhecido o pressuposto basico dessas relagdes, qual seja, a
debilidade do trabalhador, que se apresenta como credor diante do empregador. Dessa forma, a
autonomia do direito do trabalho comporta a adog¢do do principio da protecdo, tendo em vista
seu cardter especial e sua finalidade em oferecer amparo a parte mais débil do contrato de

trabalho.

A utilizagdo da dimensdo do in dubio pro operario deve dar-se
quando hd verdadeira divida quanto a interpretacdo de uma norma. Da mesma forma que o
principio similar encontrado no direito penal, qual seja, o in dubio pro reo, tal postulado
pressupde uma duvida auténtica. Neste tocante, ndo se trata de corrigir a norma ou integra-la,
ndo se recorre a esta dimensdao do principio da prote¢do quando ndo existe regra. Nem ¢&
utilizada para afastar o significado da norma, em busca de uma significacio que de modo
algum pode ser retirada do texto ou do contexto da norma. O texto da norma exerce uma
coer¢cdo sobre as possibilidades de interpretagdo, a norma ndo admite qualquer sentido, mas

apenas aquele dedutivel de seu contexto.

Cabem ainda algumas ponderacdes a respeito dessa forma de
aplicacdo do principio da protecdo. Em primeiro lugar, notamos que esta dimensao serve tanto
para aumentar uma vantagem do trabalhador quanto para diminuir um prejuizo. Em segundo
lugar, a regra deve ser aplicada em progressdo decrescente, quanto maior o saldrio do
trabalhador, menor deverd ser a incidéncia desse principio. Dessa forma, a dimensdo do in
dubio pro operario € aplicada por graus, de modo inversamente proporcional a remuneracdo
do empregado. Os altos-empregados, por exemplo, ndo necessitam do mesmo grau de

protecdo que aqueles que ganham saldrio minimo.
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Em terceiro lugar, a aplicacdo dessa dimensdo do principio da
protecdo se dd quanto a lei, quanto as cldusulas do contrato individual, e também quanto aos
dispositivos das normas coletivas. Apesar de as convencdes e acordos coletivos serem
formados a partir de uma situacdo de igualdade entre empregados e empregadores, ndo se deve
afastar a utilizacdo da dimensao do in dubio pro operario nesses casos. Afinal, a dimensdo é
usada quando hd divida na aplica¢do da norma, momento em que a desigualdade permanece e

deve ser compensada, independentemente da forma pela qual a norma foi instituida.

Por fim, cabe registrar a aplicacdo do principio do in dubio pro
operario no processo do trabalho. Dessa forma, afasta-se a aplicacdo do principio do favor
debitoris do direito comum. Luiz Pinho Pedreira da Silva explica:

“Assim, no direito do trabalho, material ou processual, sendo

parte fraca o credor e ndo o devedor, inverte-se a regra que

prevalece no direito civil material e processual, do favor
S L. 165
debitoris, regendo, ao contrério, a do favor pelo credor.”

2.6.1.1. Inversao do 6nus da prova

Discute-se muito sobre a possibilidade de aplicar a dimensao in
dubio pro operario no campo probatério do processo do trabalho. Pla Rodriguez admite a

aplicacdo de tal principio na valorag¢do das provas no processo do trabalho. Mas esclarece:

“Nao para suprir omissdes, mas para apreciar adequadamente o

conjunto dos elementos probatdrios, tendo em conta as diversas

. A 166

circunstancias do caso.”

Para o autor, as desigualdades que justificam o principio da
protecdo também estdo presentes no campo probatério. Em geral, o trabalhador tem mais
dificuldade do que o empregador de obter informacdes e documentos referentes a relacdo de
emprego. Assim, o Onus da prova deve ser, na maioria das vezes, atribuido ao empregador por

sua natural disponibilidade de meios de prova.

165 Ler em SILVA, Luiz Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2* ed. Sao Paulo: LTr,

1999, p. 44.
166 Conferir em PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: LTr,
2000, p. 115.
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Francisco Antonio de Oliveira discorda de Pla Rodriguez neste

tépico, afastando a aplicagdo do in dubio pro operario na valoragio da prova. Para este autor:

“(...) em se cuidando de matéria probatoria, nao havera o julgador
que aferir valoracdo favordvel ao empregado. Se a prova
produzida ndo permite convic¢do, cabe ao julgador decidir pelo

onus da prova”. 167

Esse também é o entendimento de Manoel Antonio Teixeira
Filho. O autor defende que em caso de insuficiéncia de provas o resultado do provimento
jurisdicional deve ser contrdrio a quem recaia o onus da prova. Além disso, julga muito fragil

o principio do in dubio pro operario, e explica nos seguintes termos:

“Ha que se destacar, primeiramente, que o estado de hesitacdo da
inteligéncia, que caracteriza a divida é de foro essencialmente
subjetivo, nascendo no imo do intérprete (no caso o julgador).
Vale dizer, a divida ndo estd na prova produzida (que muitas
vezes contém uma defini¢do e prol de um dos litigantes) e sim na
pessoa a quem compete apreciar essa mesma prova. Tem-se,
entdo, que essa possibilidade de hesitacdo do julgador, ou mesmo
de haver idiossincrasia interpretativa da prova, revela a
fragilidade do principio, fazendo com que deva ser rechacado
pelo processo do trabalho.” '®

Mauricio Godinho Delgado também se mostra contrario a essa
aplicagdo do principio da protecdo, identifica que essa aplicagdo viola outro principio juridico
que fundamenta o Estado Democrdtico de direito: o principio do juiz natural. Segundo o autor,
a teoria do 6nus da prova estd sedimentada no direito processual do trabalho. Outrossim, ja ha
um sistema de presungdes favordveis ao empregado. Assim, em caso de divida o juiz deve
decidir de forma contrdria aos interesses da parte que tinha Onus de provar e ndo
necessariamente em favor do empregado. A compensagdo da desigualdade entre as partes nao

deve alcancar a figura do juiz sob pena de comprometer a prépria justica. '®

167 Ver em OLIVEIRA, Francisco de. A prova no processo de trabalho. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2004, p. 72.

168 Li¢des encontradas em TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho. 5* ed.
Sao Paulo: LTr, 1989, p. 101.

169 Ensinamentos retirados de DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo
do trabalho. S@o Paulo: LTr, 2001, p. 84-85.
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Na verdade, o autor ndo busca afastar a possibilidade de inversdo
do Onus da prova no processo do trabalho, mas € contrdrio ao enunciado da dimensao do in

dubio pro operario, como depreende-se do trecho a seguir:

“Note-se, de todo modo, que o Direito do Trabalho e seu ramo
processual (Direito Processual Trabalhista) ja fixam inumeras
presuncodes favordveis ao obreiro; ja tém uma teoria do 6nus da
prova significativamente favordvel; ja permitem ao juiz inverter o
onus probatério quando perceber que, pelas circunstancias do
caso, este seja o caminho mais seguro para o encontro da verdade
(art. 765, CLT, combinado com 130, CPC, ab initio, e art. 359,
CPC). Tais condutas processuais, a propdsito, ndo sao mais
peculiares ao ramo justrabalhista, uma vez que incorporadas
também por outros segmentos juridicos préximos (como se
percebe pelos dispositivos do Cédigo Brasileiro do Consumidor,
Lei 8.078/1990, por exemplo, art. 6°, VIII — inversdo do 6nus
probatério; art. 28 - desconsideragdo da personalidade juridica;
art. 47 — interpretacdo favoravel, etc.)” '’

O autor afasta o principio, mas, a0 mesmo tempo, aponta
dispositivos legais em que possibilita a inversdo do 6nus da prova. Dessa forma, se o direito
positivo atribuiu ao trabalhador inimeras presungdes e possibilita a inversdo do 6nus da prova,

estd em perfeita harmonia com o ordenamento juridico o principio segundo o qual na duvida

quanto a prova produzida, o juiz deve decidir favoravelmente ao empregado.

z N

Rafael Foresti Pego também € contrdrio a aplicacdo desse
principio no campo probatorio. Nao nega que o principio da prote¢do incida também no direito
processual do trabalho, entretanto, a protecdo existente no processo decorre unicamente da lei,

ndo cabe ao juiz ou ao judicidrio proteger o trabalhador. Nas palavras do autor:

“No tocante as regras do onus probandi, as mesmas estao
rigorosa e objetivamente dispostas no sistema processual, ndo
havendo que se falar em atenuacdo destas regras ou até mesmo
inversio do 6nus da prova.” '"!

Acrescenta que as presungdes favordveis ao trabalhador ndo

implicam inversdo do Onus da prova, mas significam apenas que o reclamante poderd se

170 Ler em DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. Sdo

Paulo: LTr, 2001, p. 88.
7 Conferir em PEGO, Rafael Foresti. A Inversdo do 6nus da prova no direito processual do trabalho.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2009, p. 47.
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desvencilhar de seu Onus ao provar fatos secunddrios do qual se deduz o fato principal;

( . 172
provado aquele, também este estard provado.

José Antdnio Ribeiro de Oliveira Silva também afasta a
aplicacdo do in dubio pro operario ao campo da valoragdo da prova. Esclarece que tal
principio somente poderd deve ser utilizado quando haja séria divida quanto de quem é o 6nus
da prova no caso concreto. '> Entretanto, admite a inversio do 6nus da prova no processo do

trabalho nesses termos:

“(...) pode, no entanto, o juiz inverter o 6nus da prova, com base
na hipossuficiéncia do autor ou no principio da aptidao para a
prova, desde que o faca quando da fixacdo dos pontos
controvertidos, para ndo macular os principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa e, em ultima instancia, o devido
processo legal.” 7

Marcelo Ricardo Griinwald, de modo oposto, defende a
aplicacdo da regra in dubio pro operario no campo probatério do processo do trabalho.
Esclarece que esse principio deve ser analisado em conjunto com o principio da aptiddo para a
prova. Assim, o 6nus da prova deve ser atribuido a quem tem mais condi¢des de obter meios

de prova. Oportuno observar os dizeres do autor a esse respeito:

“O juiz do trabalho sabe exatamente que a empresa deve
possuir sob sua guarda uma série de documentos produzidos
durante a relagdo do trabalho, tais como os demonstrativos de
pagamento, os comprovantes de entrega de equipamentos de
protecdo individual, os contratos e aditamentos firmados, etc.

Dada a circunstincia mencionada, ¢é permissivo
processual que a parte proteste pela juntada de documentos que
tdo-somente o adverso possua, sob pena de que se presuma
verdadeira a alegacdo lancada nos autos pela parte requerente.
Tal entendimento tem escopo na aplicacdo subsididria no
processo do trabalho da disposi¢do do art. 359 do Cddigo de
processo Civil.” '

17 Encontrado em PEGO, Rafael Foresti. A Inversdo do 6nus da prova no direito processual do trabalho.

Porto Alegre: Livraria do advogado, 2009, p. 82.

173 Ver em SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. O 6nus da prova e sua inversdo no processo do
trabalho. LTr: suplemento trabalhista, Sdo Paulo, v. 68, n. 6, p. 691, jun. 2004

174 Conferir em SILVA, José Ant6nio Ribeiro de Oliveira. O d6nus da prova e sua inversao no processo do
trabalho. LTr: suplemento trabalhista, Sdo Paulo, v. 68, n. 6, p. 693, jun. 2004

175 Observar em GRUNWALD, Marcelo Ricardo. As provas de audiéncia no dissidio individual do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 46.
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Luiz Pinho Pedreira da Silva manifesta opiniado no mesmo

sentido, e conta sua experiéncia como juiz do trabalho:

“Diversas vezes julgamos casos em que nos defrontamos com
‘prova empatada’, isto €, em que ndo houve negligéncia do
empregado, pois desincumbiu-se do seu Onus, levando a juizo
testemunhas do trabalhador, em processos nos quais ndo havia
possibilidade de outra espécie de prova. Pelas maiores
dificuldade com que arca o empregado para a produgdo de
provas, numa situagdo como esta, a divida gerada no espirito do
julgador ha de ser dirimida pro operario e foi sempre neste
sentido 0 nosso pronunciamento.” 176

Elaine Machado Vasconcelos também defende a inversdo do
onus da prova especialmente para os casos de préticas discriminatdrias na relagdo de emprego.
Em suas palavras:

“O direcionamento do 6nus da prova para ao acusado da pratica

de atitude discriminatéria se afigura mais assente com o

necessario equilibrio entre o capital e o trabalho e,

conseqiientemente, com o principio da protecdo, mormente diante

das dificuldades encontradas pelo discriminado em realizar a

prova de suas alegacdes, quando normalmente indisponiveis os

. L 177

meios probatdrios para tanto”.

Outro ndo € o posicionamento de Emilia Simedo Albino Sako.
Vejamos:

“O juiz poderd determinar a inversao do 6nus da prova quando se

convencer de que o estado de miserabilidade de uma das partes

poderd comprometer a producdo dos fatos de mais dificil
~ N o 178
demonstracao, obstando o acesso a tutela jurisdicional.”

Adiante, a autora adverte a desnecessidade de pronunciamento

judicial expresso sobre o 6nus da prova, “pois na sentenga quando o juiz analisar as provas, ird

dizer quem tinha o 6nus de produzir e ndo a produziu, independentemente de ter emitido

17 Ler em SILVA, Luiz Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2* ed. Sdo Paulo: LTr,
1999, p. 58.
177 Retirado de VASCONCELOS, Elaine Machado. A discriminacdo nas relacdes de trabalho: a

possibilidade de inversdo do 6nus da prova como meio eficaz de atingimento dos principios constitucionais.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 71, n. 2, p. 103, maio/ago. 2005.

178 Licdes encontradas em SAKO, Emilia Simedo Albino. A prova no processo do trabalho: os meios de
prova e onus da prova nas relagoes de emprego e trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 29.
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declaragdo anterior sobre a quem competia esse Onus’. Entretanto, se o juiz optar pelo
pronunciamento sobre a inversdo do 6nus da prova, devera fazé-lo logo apds a apresentagdo da
defesa e antes da fase instrutdria, “a fim de garantir as partes as mesmas oportunidades de

e 179
defesa de seus direitos.”

Flavia Moreira Pessoa, por sua vez, defende a possibilidade de
inversdo do Oonus da prova através das maximas de experiéncia. Inicialmente esclarece que:

“(maximas de experiéncia) Sdo defini¢des ou juizos hipotéticos

de contetudo geral, desligados dos fatos concretos que se julgam

no processo, procedentes da experiéncia, mas independentes dos

casos particulares de cuja observagdo foram induzidos e que,
[ : 180

além destes casos, pretendem ter validade para outros novos.”

Em seguida, discorre sobre as func¢des classicas das maximas de
experiéncia e, entdo, defende sua utilizac@o para a inversao do 6nus da prova:

“A aplicacdo das maximas de experiéncia como critério para a

analise da prova pode conduzird inversdao do onus da prova num

determinado caso concreto sob exame. Assim, se o fato
apresentado €, de acordo com a observacdo do que
ordinariamente acontece, verossimil e plausivel, enquanto a tese

da parte contrdria é de todo inverossimil, deverd ocorrer a

inversdo do Onus da prova, a qual ficard a cargo da parte que

alegar a tese desprovida de verossimilhanca.”

De fato, a aplicagdo das maximas de experiéncias é compativel
com o processo do trabalho, entretanto ndo se trata de inversdo do onus da prova. O direito do
trabalho apresenta diversas presungdes favordveis ao empregado, que provoca a atribui¢ao do
onus da prova ao empregador, as maximas de experiéncia produzem o mesmo efeito. Nesse

sentido, o Onus € atribuido aquele que t€ém maiores condi¢des de obter meios de prova. A

empresa, em decorréncia de obrigacdes tributdrias, previdencidrias e também trabalhistas, €

17 Ensinamentos extraidos de SAKO, Emilia Simedo Albino. A prova no processo do trabalho: os meios

de prova e onus da prova nas relacoes de emprego e trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 30- 31.

180 Ler em PESSOA, Flavia Moreira. A utilizacdo das médximas de experiéncia no campo probatério no
direito processual do trabalho. Revista trabalhista: direito e processo, Rio de janeiro, v. 4, n. 13, p. 238, jan./mar.
2005.
181 Conferir em PESSOA, Flavia Moreira. A utilizagdo das maximas de experiéncia no campo probatdrio
no direito processual do trabalho. Revista trabalhista: direito e processo, Rio de janeiro, v. 4, n. 13, p. 241,

jan./mar. 2005.
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obrigada a manter inimeros documentos. Sendo assim, é coerente que tenha o 6nus de prova

sobre diversos fatos.

Dessa forma, a aplicagdo do principio in dubio pro operario é
restrita, pois quando estamos diante de uma presungdo favordvel ao trabalhador ou diante do
reconhecimento de que o empregador tem maior aptidao para a prova ndo se trata de inversao
do 6nus da prova, mas atribuicdo regular do 6nus de provar. E ndo € diferente para as mdximas
de experiéncia. A inversdo do 6nus da prova recai sobre as situagdes em que de inicio caberia
ao empregado provar o fato constitutivo de seu direito, sem haver qualquer presuncio que lhe

seja favoravel.

As circunstancias que justificam o principio da protecdo
continuam presentes no processo. A desigualdade entre as partes € atenuada no processo
diante da presenca do juiz. Entretanto, no momento da produ¢do de provas, essa desigualdade
fica mais marcante, tanto assim que a prova testemunhal é a mais utilizada na Justica do
Trabalho. A corre¢do dessa desigualdade deve se dar pela aplicagdo do principio in dubio pro
operdrio, com a inversdo do 6nus da prova no momento do julgamento. Tanto o empregador
quanto o empregado devem produzir as provas que conseguirem, a inversao do 6nus da prova

representa regra de julgamento e, portanto, seus efeitos serdo sentidos na sentenga.

2.6.2. Dimensao da norma mais favoravel

Tal dimensdo do principio protetor apresenta um sentido préprio
e outro improprio. O sentido impréprio se manifesta quando da incidéncia de unica norma a
relacdo, porém, esta apresenta significados diversos. No direito do trabalho, deve-se escolher o
significado que trouxer maiores vantagens ao trabalhador. Neste sentido a dimensdo da norma

mais favordvel se confunde com a dimensao do in dubio pro operario.

Por outro lado, o sentido préprio desse postulado se da quando da
possibilidade de aplicagdo de mais de uma norma sobre o caso concreto. Em principio, seria
seguida a ordem hierdrquica do sistema juridico, assim, por exemplo, dentre varias normas

aplicédveis, deve-se privilegiar aquela de grau superior. No entanto, no direito do trabalho, sera
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aplicada a norma mais favordvel ao trabalhador, sem obediéncia a ordem hierdrquica que ha
entre as normas. Por esse critério devem ser interpretadas as normas provenientes de todas as
diferentes fontes do direito do trabalho. Nesse conjunto, estio compreendidos costume,

acordos e convencdes coletivas, além de leis e outras.

Isso nado significa que a hierarquia tradicional de normas ndo
tenha importdncia no direito do trabalho. As formas de determinar a legalidade e a
constitucionalidade das normas nao sio diferentes dos demais ramos do direito. A diferenca

estd no momento da escolha da norma a ser aplicada ao caso concreto.

Neste ramo do direito, cada norma estabelece um padrdo minimo
para as condi¢des dos trabalhadores, ndo had determinagcdo de teto para tais condigdes.
Portanto, nada impede que normas posteriores ou inferiores tragam padrdes mais elevados e

melhorem os niveis de protecdo.

Tal ndo implica a revogacao da norma menos favoravel, mas esta
ficard inoperante. Ademais, essa inoperancia costuma ser parcial, ndo geral, pois continua
incidindo para aqueles trabalhadores que estdo fora do campo de aplicacio da norma
considerada mais favordvel. Deve-se, ainda, observar que a andlise da dimensdo da norma
mais favordvel constitui uma averiguacdo objetiva em funcido dos motivos que inspiraram a
norma, € ndo uma apreciacio subjetiva, pois ndo importa o interesse do trabalhador tomado

individualmente. Interessa a situagdo da coletividade trabalhadora.

Encontramos, ainda, limites a aplicacdo dessa regra. H4 normas
de ordem publica que devem ser obedecidas necessariamente. Estas normas ndo estabelecem
padrdoes minimos de prote¢do, mas exigem seu cumprimento mesmo diante de normas mais
favoraveis. A prevaléncia de lei proibitiva do estado justifica-se nos casos em que o bem
comum exige sacrificios momentaneos de vantagens aparentes, para o beneficio posterior de
determinados setores da economia, beneficiando, em ultima instdncia também os
trabalhadores. De qualquer forma, esta norma traz garantias a toda a sociedade, melhorando a

organizacdo social; sua finalidade especifica ndo € a protec@o dos trabalhadores.

A andlise da dimensdo da norma mais favordvel exige ainda a
discussdo sobre a unidade de medida para a comparagdo entre as normas. A dificuldade se da

em razdo de, muitas vezes, os instrumentos normativos (lei, convengdo coletiva, acordo
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coletivo, contrato individual) possuirem tanto dispositivos vantajosos quanto dispositivos
prejudiciais aos trabalhadores. Assim, questiona-se se a comparacdo deve ser feita entre os

instrumentos em seu conjunto ou entre os dispositivos de cada instrumento.

Encontramos, entdo, duas principais teorias, a teoria do
conglobamento e a teoria da acumulacdo. A primeira considera as normas em seu conjunto,
prevalece o cardter unitirio de cada sistema, excluindo-se a possibilidade de aplicar
simultaneamente disposi¢cdes de um regime e de outro. Sua vantagem consiste em manter a

harmonia e o equilibrio entre as disposi¢des dos instrumentos normativos.

A segunda teoria defende a aplicacdo das disposi¢des mais
favordveis de cada sistema, somando-se vantagens de diferentes normas, independentemente

da origem destas. Dessa forma, proporciona mais beneficios ao trabalhador.

Sa@o encontradas outras duas teorias que sdo variacdes das duas
primeiras, ja descritas: a incindibilidade das cldusulas, e a incindibilidade dos institutos. A
primeira determina a comparagdo entre as cldusulas das normas coletivas, as cldusulas do
contrato individual e a lei. A segunda implica a comparacio entre os institutos ou temas do
direito do trabalho. Tal comparacdo é mais racional e l6gica ja que os institutos pressupdem
uma unidade conceitual e organica, possibilitando a comparagdo entre condi¢cdes homogéneas.
Esta ¢ a teoria defendida por Pla Rodriguez, que se justifica com as seguintes palavras:

“Parece ser esta a posi¢do mais razodvel: o conjunto que se leva

em conta para estabelecer a comparagdo € o integrado pelas

normas referentes a mesma matéria, que niao se pode dissociar

sem perda de sua harmonia interior. Mas nio se pode levar a
preocupacio de harmonia além desse Ambito.” '*

2.6.3. Dimensao da condi¢ao mais benéfica

Esta dimensdo se refere a existéncia de uma situacdo concreta

reconhecida que se mostra mais favordvel ao empregado do que aquela oferecida pela nova

182 Ver em PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.
131.
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norma aplicdvel ao caso. E aplicivel em situagdes particulares de fato, quando
voluntariamente outorgada vantagem pela empresa, ou em situacOes de direito, quando

beneficios sdo outorgados pela lei.

Neste sentido, a consequéncia dessa regra é que a nova
regulamentacdo deverd respeitar as situacdes concretas ja reconhecidas em favor do
empregado. As condi¢Oes mais benéficas devem ser resguardadas e ndo alteradas pela nova
regulamentacdo. Trata-se, portanto, de principio que soluciona conflitos intertemporais de
direito. Exige que a vantagem ja tenha sido adquirida; a regra ndo € aplicavel a hipoteses de
mera expectativa de direito, quando ainda ndo se completou os requisitos necessdrios para a

aquisicao do beneficio.

Discute-se sobre sua aplicacdo as vantagens concedidas por
normas coletivas. As vantagens se manteriam, ainda que alterada ou denunciada a convengdo
ou o acordo coletivo? A resposta depende da opinido que se tenha a respeito da teoria da
incorporagdo das normas da convencdo coletiva ao contrato individual. Com a aceitacdo dessa
teoria, as vantagens do instrumento anterior sdo invocadas diante do novo instrumento pelos
trabalhadores individualmente (ndo sendo possivel para os trabalhadores contratados apds a
entrada em vigor da nova convengdo coletiva). Por outro lado, com a negacdo dessa teoria, ndo

ha qualquer direito adquirido a ser oposto em face da nova convengao.

Parece razodvel a adocdo de um critério intermedidrio. As
normas coletivas sdo estabelecidas para vigorar por curto periodo de tempo. Dessa forma, a
incorporacdo imediata das vantagens ao contato de trabalho ndo se justifica. Entretanto, a
renovacdo das cldusulas das convencdes e acordos coletivos no decorrer dos anos pode
caracterizar a incorporacio dos beneficios aos contratos individuais dos trabalhadores, pois as
cldusulas teriam perdido seu carater de transitoriedade. A determinacdo de quanto tempo ¢é
necessario para essa caracterizagdo s6 pode ser realizada no caso concreto. A presente andlise

constitui mero parametro que serd detalhado somente com a investigacao de cada caso prético.

De modo geral, sé serdo consideradas condi¢des mais benéficas
aquelas concedidas de forma definitiva, sendo excluidas da aplicacdo da regra da condi¢do
mais benéfica as vantagens outorgadas provisoriamente (enquanto permanecer determinada

situacdo, por exemplo). O critério € definido pela razoabilidade: determinado beneficio que
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perdurar apenas enquanto o evento que lhe deu origem, ndo serd exigivel. No entanto, as
condicdes benéficas que perdurarem independentemente de sua origem constituem direito
subjetivo, que poderd ser exigido do empregador. Dessa forma, a verificacdo de um direito
subjetivo do trabalhador independe da inten¢do do empregador em tornd-lo definitivo ou

transitorio, o que importa € a situacao fatica que se instalou.
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CAPITULO 3 - ANALISE DE JURISPRUDENCIA

As discussdes encontradas na doutrina se refletem na
jurisprudéncia. Da mesma forma que na doutrina, quando o tribunal argumenta aparentemente
de forma contréria ao principio da prote¢do, nio afasta a desigualdade juridica entre as partes
na relacdo de emprego, mas reconhece que naquela situagdo a norma coletiva deve prevalecer,
visando o maior beneficio do empregado. O prestigio dos instrumentos coletivos e sua
protecdo constitucional representam uma grande conquista dos trabalhadores. De outro lado,
em muitos casos, a norma coletiva € prejudicial ao trabalhador, contrariando norma de ordem

publica, a qual ndo pode ter sua aplicac¢do afastada pela vontade das partes.

Para a andlise jurisprudencial, selecionamos decisdes que tratam
do principio da protecdo, proferidas pela Subsecdo I da Secdo Especializada em Dissidio
Individual do Tribunal Superior do Trabalho, no periodo de janeiro de 2008 a agosto de 2009.
E citado o trecho das ementas o qual interessa ao trabalho, e, no anexo jurisprudencial, esta
disposto o inteiro teor dos acérddos, seguindo a sequéncia das andlises feitas no presente

capitulo.

Encontramos diversas decisdes sobre cada um dos temas de
direito material: jornada de trabalho, complementacdo de aposentadoria, intervalos
intrajornadas, etc. No entanto, foi analisada apenas uma decisdo de cada tema, pois nos

interessam os argumentos utilizados e ndo a repeti¢do das decisdes.

Tal andlise tem o escopo de delinear as hipdteses em que o
Tribunal Superior permite a flexibilizac¢do e as hip6teses em que ndo a permite. Nesse sentido,
a inten¢do ultima € identificar a argumentacgao utilizada em cada hipétese, na busca de apontar
os parametros da flexibilizacdo segundo esse Orgdo, e, com isso, detalhar o conceito de

igualdade nas relacdes de trabalho da perspectiva do Tribunal.
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3.1. Utilizacao da teoria de Ronald Dworkin

Tal como na andlise doutrindria, a teoria do direito como
integridade de Ronald Dworkin explica bem as discussdes no Tribunal sobre o principio da
protecdo e a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, e serve de estrutura metodoldgica para a

compreensio dos argumentos jurisprudenciais.

A utilidade da teoria do direito como integridade de Ronald
Dworkin para andlise da flexibilizagdo dos direitos trabalhistas é comprovada pelos acordaos
citados abaixo, os quais centralizam sua argumentacio justamente na utilizacdo dessa teoria

para alcancar a solugdo certa para o caso.

EMENTA:

“(..) CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CARGO DE
CONFIANCA BANCARIO — CARACTERIZACAO Nio se
caracteriza divergéncia com a Stmula n° 102, I, do TST, nem
com os arestos colacionados (fls. 821/824), que partem da
premissa fatica de que o acérddo recorrido ndo contém elementos
suficientes para a modificacio do julgado, no tocante ao
enquadramento no art. 224, § 2°, enquanto a C. Turma entendeu
possivel inferir do acérddo regional que houve apenas acréscimo
no volume de trabalho, ndo se verificando o exercicio de
atividades de especial fiddcia. Assim, ndo se verifica a identidade
de premissas féticas, quanto aos elementos contidos no acordao
regional, como exigido pela Stimula n°. 296, I, do TST.(...)"'"®

O caso trata de divergéncia jurisprudencial sobre a validade de
cargo comissionado bancério com estipulagcdo de jornada de trabalho de 8 (oito) horas. De um
lado temos os seguintes argumentos: a adesdo a plano de cargos comissionados deu-se por
iniciativa do préprio empregado, e, apesar do aumento da carga hordria, houve ascensdo
funcional. O reclamante, portanto, aceitou a alteracdo da jornada, admitindo o
desenvolvimento de atividades mais complexas que aquelas anteriormente executadas, visando

obter promog¢do funcional e maiores rendimentos, j4 que houve alteracio da funcdo e um

183 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-ED-ED-RR n°.. 573/2005-016-03-00.5. SBDI-1.

Relatora Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi. Didrio de Justica, 17 out. 2008. Disponivel em:
<www.tst.gov.br>. Acesso em: 10 jun. 2009. A integra do acérddo € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 185.
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significativo aumento salarial, de 80%. Segundo essa posicdo, portanto, atribuir ao empregado

a sétima e oitava hora como extras seria ferir a boa-fé existente no acordo de vontades.

Por outro lado, a Colenda Subse¢do I da Secdo Especializada em
Dissidio Individual decidiu ser invdlida tal opcao do empregado, pois se constatou que houve
apenas o acréscimo de volume de trabalho e, ndo, o desempenho de atividades exigissem

maior fiducia.

Nota-se que a decisdo utiliza como premissa a teoria de Ronald
Dworkin do direito como integridade. Nesse sentido, ndo identifica conflito de principios que
devam ser ponderados para ser dada preferéncia a um deles. A argumentacio, seguindo o
método de compreensdo do direito proposto por Dworkin, consiste na conjugacdo de
principios do direito do trabalho na busca pela resposta correta ao caso concreto. Assim, a
interpretacdo do principio da boa-fé deve ser conjugada com o principio da prote¢do ao
empregado de modo a considerar o ordenamento juridico como conjunto de principios
coerentes. Desse entendimento resulta que ndo héa boa-fé quando a protecao do trabalhador é

violada.

Vale a pena observar a literalidade dos argumentos utilizados no

acordao:

“No caso dos autos, a alegacdo de boa-fé das partes ndo
tem o conddo de conferir validade a opg¢do efetuada pelo
Reclamante. A premissa do direito como integridade impoe,
com todas as suas conseqiiéncias, a aplicacdo dos principios
protetivo, da irrenunciabilidade e da primazia da realidade,
os quais conformam e justificam, de modo coerente, o Direito
do Trabalho em nosso ordenamento juridico.

O principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas
decorre do proprio cardter cogente e de ordem publica do Direito
do Trabalho. Significa, nessa esteira, que o trabalhador —
inclusive pela desigualdade econdmica em que se encontra
perante o empregador — ndo pode abrir mao dos direitos
legalmente previstos. Esse principio tem por fim protegé-lo nao
apenas perante o empregador, mas também com relagdo a si
mesmo. Ou seja, o trabalhador ndo pode se despojar, ainda que
por livre vontade, dos direitos que a lei lhe assegura.

Por sua vez, o principio da primazia da realidade orienta no
sentido de que deve ser privilegiada a pratica efetiva, a par do
que eventualmente tenha sido estipulado em termos formais entre
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abaixo:

as partes. Alids, é justamente esse principio — ao lado do
principio protetor - que matiza a aplicagdo do principio da boa-
[é as relacoes trabalhistas.

Nao se trata, nesse ultimo caso, de um conflito entre
principios. Ao revés, necessario é, como propoe Ronald
Dworkin, buscar a decisao correta para o caso concreto, a
partir da conformacdo que os principios abracados pelo
ordenamento juridico devem adquirir.

Assim, se os principios protetivo e da primazia da
realidade matizam a aplicacdo do principio da boa-fé as
relacoes trabalhistas, ndo hd falar em boa-fé quando exatamente
esses mesmos principios sdo contrariados. Em outras palavras,
ndo hd, na espécie, como reconhecer boa-fé em préitica que
ofende os principios protetivo e da primazia da realidade.

A validade da opcdo discutida in casu encontra Obice
imediato no art. 444 da CLT, um dos coroldrios do principio da
irrenunciabilidade. De fato, o preceito veda a estipulacdo de
relacdes contratuais de trabalho que contrariem as disposi¢des de
protecdo ao labor — ainda que aparentem ser favordveis ao
empregado. Nesse sentido, € importante recordar que a jornada
do bancdrio estd prevista no Titulo III da CLT, que trata
exatamente ‘Das Normas Especiais de Tutela do Trabalho™.

(...)

Entender diversamente implicaria afastar, de forma
casuistica, os principios da irrenunciabilidade e da primazia da
realidade, em detrimento, ainda, da coeréncia do préprio direito
do trabalho.

Vale acrescentar que ndo é relevante a solucdo da
controvérsia o valor eventualmente percebido pelo Reclamante,
na espécie, em contrapartida a op¢do pelo cargo em comissio
com jornada de oito horas. Tal argumento acarretaria nitido
prejuizo a carga deontoldgica do direito e a normatividade dos
artigos 9° e 444 da CLT.(...)” (destaques no original e grifos
Nnossos)

No mesmo sentido, temos outro acérddao cuja ementa segue

EMENTA:

“EMBARGOS - CAIXA ECONOMICA FEDERAL — PLANO
DE CARGOS E SALARIOS — CARGO DE CONFIANCA
BANCARIO — OPCAO DO EMPREGADO POR JORNADA
DE OITO HORAS — CONTRARIEDADE AOS PRINCIPIOS
DA IRRENUNCIABILIDADE E DA PRIMAZIA DA
REALIDADE — ARTIGOS 9° E 444 DA CLT 1. A discussdo dos
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autos cinge-se a validade da op¢do do Reclamante pelo cargo em
comissdo com jornada de oito horas, em confronto com o que
dispde o art. 224 da CLT.

2. As peculiaridades da consolidacdo e institucionalizagdo do
direito do trabalho, no contexto do Estado Social, refletiram na
formacdo de seus principios basilares, como os da protecdo do
trabalhador, da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas e da
primazia da realidade.

3. O principio da irrenunciabilidade decorre do préprio carater
cogente e de ordem publica do direito do trabalho. Significa,
nessa esteira, que o trabalhador — inclusive pela desigualdade
econdmica em que se encontra perante o empregador — ndo pode
abrir mao dos direitos legalmente previstos. Esse principio tem
por fim protegé-lo ndo apenas perante o empregador, mas
também com relag@o a si mesmo. Ou seja, o trabalhador nao pode
se despojar, ainda que por livre vontade, dos direitos que a lei lhe
assegura.

4. Por sua vez, o principio da primazia da realidade orienta no
sentido de que deve ser privilegiada a pratica efetiva, a par do
que eventualmente tenha sido estipulado em termos formais entre
as partes. Alids, é justamente esse principio — ao lado do
principio protetor - que matiza a aplicagdo do principio da boa-
[é as relacoes trabalhistas.

5. Nio se trata, nesse ultimo caso, de conflito entre principios. Ao
revés, necessdrio €, como propde Ronald Dworkin, buscar a
decisdo correta para o caso concreto, a partir da conformagao que
os principios abracados pelo ordenamento juridico devem
adquirir.

6. Nesse sentido, dois parametros sdo importantes. O primeiro é
afirmar a carga deontoldgica dos direitos, como condi¢do
necessdria e indispensdvel para ‘leva-los a sério’. O segundo ¢é
encarar o direito a partir da premissa da integridade.

7. A premissa do direito como integridade € relevante sobretudo
quando se enfrenta uma questdo juridica — como a presente — em
uma perspectiva principioldgica, o que, a seu turno, mostra-se
ainda mais importante no atual paradigma do Estado
Democritico de Direito.

8. No caso dos autos, a alegacdo de boa-fé das partes ndo tem o
condao de conferir validade a op¢do efetuada pelo Reclamante. A
premissa do direito como integridade impde, com todas as suas
conseqiiéncias, a aplicacdo dos principios protetivo, da
irrenunciabilidade e da primazia da realidade, os quais
conformam e justificam, de modo coerente, o direito do trabalho
em nosso ordenamento juridico.

9. Assim, se os principios protetivo e da primazia da realidade
matizam a aplicagdo do principio da boa-fé as relacoes
trabalhistas, ndo hd falar em boa-fé quando exatamente esses
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mesmos principios sdo contrariados. Em outras palavras, ndo hd,
na espécie, como reconhecer boa-fé em pratica que ofende os
principios protetivo e da primazia da realidade.

10. A validade da opg¢do discutida in casu encontra Obice
imediato no art. 444 da CLT, um dos coroldrios do principio da
irrenunciabilidade. De fato, o preceito veda a estipulacdo de
relacdes contratuais de trabalho que contrariem as disposi¢des de
protecdo ao labor — ainda que aparentem ser favordveis ao
empregado. Nesse sentido, € importante recordar que a jornada
do bancdrio estd prevista no titulo III da CLT, que trata
exatamente ‘Das Normas Especiais de Tutela do Trabalho’.

11. A prética narrada nos autos contraria também o art. 9° da
CLT, que corresponde a um desdobramento do principio da
primazia da realidade. A conduta adotada pelas partes, na
hipdtese vertente, volta-se diretamente contra a aplicacdo dos
preceitos contidos na Consolida¢do das Leis do Trabalho.

12. Alias, foi exatamente o referido principio que ensejou, no
ambito desta Corte, a edicdo da Sdmula n°. 102, I: ‘a
configuracdo, ou ndo, do exercicio da funcdo de confianca a que
se refere o art. 224, § 2°, da CLT, dependente da prova das reais
atribuicoes do empregado, é insuscetivel de exame mediante
recurso de revista ou de embargos’ (grifei).

13. Nao € suficiente, assim, a declaracdo das partes de exercicio
da fun¢do de confianca; indispensdvel €, portanto, a
correspondéncia da declarac@o de vontade a prética efetiva.

14. Entender diversamente implicaria afastar, de forma
casuistica, os principios da irrenunciabilidade e da primazia da
realidade, em detrimento, ainda, da coeréncia do proprio direito
do trabalho.

15. Vale acrescentar que ndo ¢é relevante a solucdo da
controvérsia o valor eventualmente percebido pelo Reclamante,
na espécie, em contrapartida a op¢do pelo cargo em comissio
com jornada de oito horas. Tal argumento acarretaria nitido
prejuizo a carga deontoldgica do direito e a normatividade dos
artigos 9° e 444 da CLT.

16. Assim, na hipétese vertente, a op¢ao feita pelo Reclamante é
nula de pleno direito, por contrariar os artigos 9° e 444 da CLT e
os principios da irrenunciabilidade e da primazia da realidade.

17. Devido €, portanto, o pagamento, como extras, das sétima e
oitava horas didrias, em face do reconhecimento do direito a
jornada prevista no art. 224, caput, da CLT.(.. .)”184

184 Brasil. Tribunal Superior Do Trabalho. Processo E-ED-RR N°.. 899/2005-003-22-00.2. SBDI-1.

Relatora Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi. Didrio de Justica, 19 dez. 2008. Disponivel em:
<www.tst.gov.br>. Acesso em: 10 jun. 2009. A integra do acérddo € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 203.
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Mesmo para as decisdes em que textualmente a teoria de Ronald
Dworkin ndo € citada, o direito como integridade serve como estrutura para sua melhor
compreensdo. Nesse sentido, segue a andlise jurisprudencial abaixo. Considerando que o
escopo da pesquisa € desenhar os argumentos jurisprudenciais sobre o principio da protecao e
a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas, as decisdes foram organizadas em grupos conforme
os argumentos utilizados na fundamentacao, e em seguida, por data de publicacdo, iniciando

pelas mais recentes.

3.2. Aplicacao de norma coletiva

3.2.1. Autorizacao constitucional para flexibilizacio dos direitos trabalhistas

EMENTA:

“TURNOS  ININTERRUPTOS DE  REVEZAMENTO.
JORNADA DE OITO HORAS PREVISTA EM NORMA
COLETIVA. SUMULA N°. 423 DO TST. VIOLACAO DO
ARTIGO 896 DA CLT CONFIGURADA.

Esta Corte uniformizadora ja se posicionou no entendimento da
possibilidade de elastecimento da jornada superior a seis horas
para trabalho em turnos ininterruptos de revezamento, por
intermédio de regular negociagdo coletiva, consoante se extrai da
Sumula n°. 423 do TST: ‘Estabelecida jornada superior a seis
horas e limitada a oito horas por meio de regular negociacio
coletiva, os empregados submetidos a turnos ininterruptos de
revezamento ndo tem direito ao pagamento da 7* e 8" horas como
extras’. Configurada a ofensa ao artigo 896 da CLT.

Embargos conhecidos e providos.”'™

Neste acordado, a Subsecdo I da Secdo Especializada em Dissidio
Individual da Corte afastou a tese da turma de que a ampliagdo da jornada de trabalho de

turnos ininterruptos de seis horas para oito horas, por negociagdo coletiva, representa alteragao

prejudicial do contrato individual do trabalho, conforme artigo 468, pardgrafo unico da CLT e

183 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-ED-RR n°. 37.527/2002-900-09-00.4. SBDI-1.

Relator Ministro Vantuil Abdala. Didrio de Justica, 08 mai. 2009. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em:
10 jun. 2009. A integra do acérdao € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 218.
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7°, VI, da CF. Dessa forma, foi reformada a decisdo turmaria reconhecendo validade as
clausulas coletivas que estabelecem o referido elastecimento de jornada. Tal elastecimento é
autorizado pela Constituicdo em seu artigo 7°, XIV. Ademais, a negociacdo coletiva foi

regular, ocorrendo concessdes de vantagens reciprocas pelas partes.
EMENTA:

“(...) 2 - HORAS EXTRAS - ESCALA DE 12 X 36 -
PREVISAO EM NORMA COLETIVA - VALIDADE AMPLA
— ADICIONAL INDEVIDO - Em decisdo recente, a SBDI-1 da
Corte, por intermédio do E-RR-443/1998-013-10-00.5, concluiu
pela validade ampla do regime de compensacdo de jornada
12X36, porque previsto em Acordo Coletivo de Trabalho, ou
seja, porque decidido soberanamente pelas partes, ndo se
havendo falar, por isso, em pagamento de horas extras ou do
adicional de horas extras além da 10* didria. Recurso de
Embargos conhecido parcialmente e provido. (...)”'*

Verifiquemos trecho da decisdo transcrito abaixo:

“A regra geral, em se tratando de duragdo de trabalho, é
que a jornada de trabalho do empregado nido pode ultrapassar
oito horas diarias e 44 semanais (CF, art. 7°, inciso XIII, parte
inicial). H&, contudo, excec¢do contida no referido preceito
constitucional, que consiste na faculdade de compensagdo ou
reducdo dessa jornada, desde que mediante acordo ou convencao
coletiva. E o respeito ao principio constitucional da valorizagio
da negociacdo entre as partes, contido no inciso XXVI, do
referido preceito constitucional.

Extrai-se, inicialmente, dessas premissas, que € vélido o
regime de compensacdo de jornada 12x36, que possibilita ao
empregado, ap6és uma jornada maior de trabalho, o descanso
determinado, de trinta e seis horas, desde que previsto em acordo
ou convengdo coletiva.

A Subsecdo I da Secdo Especializada em Dissidio
Individual da Corte, em decisdes anteriores, adotava 0 mesmo
entendimento da Turma, pelo qual, em face do artigo 59, § 2°, da
CLT, que estabelece como jornada maxima didria, a de 10 (dez)
horas de trabalho, ou seja, veda a jornada didria superior a 10
horas, ndo poderia, ainda que por intermédio de acordo coletivo,
ser prevista a compensacdo da jornada superior ao limite

186 Brasil. Tribunal Superior Do Trabalho. Processo E-ED-AIRR n°.. 996/1998-00217-00.6. SBDI-1.

Relator Ministro Carlos Alberto Reis De Paula. Didrio de Justica, 13 mar. 2009. Disponivel em:
<www.tst.gov.br>. Acesso em: 10 jun. 2009. A integra do acérddo é encontrada no anexo jurisprudencial, p. 224.
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estabelecido no referido preceito legal, pelo que, no caso do

regime de jornada de 12 horas de trabalho, por 36 de descanso

(12X36), seria devido o pagamento do adicional de horas extras

relativo as horas excedentes a décima didria.

No caso, concluia-se pela validade do regime de jornada
12X36 horas, ja que se considerava como pagas as horas extras,
concluindo-se pelo pagamento do adicional, em face da
inobservancia do disposto no artigo 59, § 2°, da CLT.”

A decisdo considera vélida a flexibilizacdo da jornada de
trabalho, estabelecendo o regime 12x36. Nesse sentido, reforma a decisdo do Tribunal
Regional que concedeu adicional de 50% para as horas de trabalho além 10* com base no art.
59, § 2°, da CLT, que permite apenas duas horas extras por dia, e art. 7°, XXII, Constitui¢ao

Federal. A Corte revisora argumentou que a restricdo da jornada é medida de medicina e

seguranca do trabalho, que visa a prevencao da fadiga fisica e mental do trabalhador.

A Subsecdo I da Se¢do Especializada em Dissidio Individual do
Tribunal Superior fundamentou-se no art 7°, XII, da CF, que prevé exce¢do a jornada de
trabalho de 8 horas didrias e 44 semanais, a qual consiste na faculdade de compensacdo ou
reducdo dessa jornada mediante convencdo ou acordo coletivo. Dessa forma, valorizou a
negociagdo das partes, considerando vélida a jornada de 12 horas, pois é seguida de um
periodo maior de descanso, de 36 horas. Podemos interpretar que, nesse caso, a possibilidade

de flexibilizacdo estd expressa na Constitui¢do, porquanto vdlida e eficaz a norma coletiva.

EMENTA:

“(...) HORAS IN ITINERE — ACORDO COLETIVO

E vélida negociagdo coletiva a respeito da limitacdo do computo

das horas in itinere na jornada de trabalho, nos termos do artigo

7°, inciso XX VI, da Constitui¢do da Republica. Precedentes.” !’

A decisdo apontada atribui validade a negociac@o coletiva que
limita o computo das horas in itinere, prestigiando assim as convengdes e acordos coletivos

com base no art 7°, XXVI, da CF. Dentre as ementas citadas nessa decisdo, podemos extrair a

argumentacdo de que a Constituicdo traz a possibilidade de alteracdo das condicodes

187 Brasil. Tribunal Superior Do Trabalho. Processo E-ED-ED-RR N°.. 340/1996-671-09-00.9. Relatora
Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi. Didrio de Justica, 30 abr. 2009. Disponivel em: <www.tst.gov.br>.
Acesso em: 10 jun. 2009. A integra do acérddo é encontrada no anexo jurisprudencial, p. 235.
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contratuais, por meio da via coletiva, que atinjam o quantum remuneratério percebido pelo

trabalhador, como no caso presente.

EMENTA:

“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO
ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA LEI N°. 11.496/2007.
PLANO REAL. RECOMPOSICAO DE PERDAS SALARIAIS.
NORMA COLETIVA. DIREITO CONDICIONADO A
DISPONIBILIDADE  FINANCEIRA. FLEXIBILIZACAO.
POSSIBILIDADE. A flexibilizagdao dos direitos trabalhistas nio
¢ ilimitada, de sorte que as normas convencionais nio podem
sobrepor-se as oriundas de fontes genuinamente formais, salvo se
para beneficiar o obreiro ou quando expressamente autorizadas a
interferir no direito minimo positivado. Assim ocorre com a
irredutibilidade salarial e a jornada de trabalho, contempladas no
art. 7.°, VI, XIII e XIV, da Constituicio Federal. No caso
concreto o que se discute, em ultima andlise, € a recomposi¢do
de perdas salariais, decorrente da existéncia de residuos oriundos
da conversdao da unidade monetaria (Plano Real). Partindo da
premissa de que a Constitui¢do Federal albergou a flexibiliza¢do
do direito a irredutibilidade salarial, mediante negociacdo
coletiva, ndo ha como se deixar de conferir validade a norma
coletiva que, ndo obstante tenha reconhecido o pagamento dos
residuos salariais, condicionou a implementacdo de tal direito a
disponibilidade financeira. Embargos ndo conhecidos.” 188

O pardgrafo abaixo retirado do acérddo resume bem o caso e 0s

argumentos utilizados pela Corte:

“No caso concreto o que se discute, em ultima andlise, € a
recomposicdo de perdas salariais, decorrente da existéncia de
residuos oriundos da conversdo da unidade monetaria (Plano
Real). Partindo da premissa de que a Constituicio Federal
albergou a flexibilizacdo do direito a irredutibilidade salarial,
mediante negociacdo coletiva ndo hd como se deixar de conferir
validade a norma coletiva, que, ndo obstante tenha reconhecido o
pagamento dos residuos salariais, condicionou a implementagdo
de tal direito a disponibilidade financeira.”

188 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-ED-RR n°.. 704739/2000.3. SBDI-1. Relatora
Ministra Maria de Assis Calsing. Didrio de Justi¢a, 24 out. 2008. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em:
10 jun. 2009. A integra do acérdao € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 245.
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As quatro decisdes acima permitem a flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas por negociacdo coletiva, fundamentando-se na permissdo constitucional para
aumentar a jornada de trabalho de turnos ininterruptos de revezamento, art. 7°, XIV, CF, e

para reduzir o saldrio, art. 7°, VI, CF.

Verificamos que a Corte destacou o fato de que a negociacdo
coletiva foi regular e houve concessdao de vantagens reciprocas entre as partes. Dessa forma,
concluimos que a autorizag@o constitucional para flexibilizacdo dos direitos trabalhistas ndo é
ilimitada, mas estd condicionada a concessdo de vantagens compensatorias ao empregado e,
por 6bvio, a inexisténcia de vicio de manifestacdo da vontade dos trabalhadores. Significa que

ndo houve piora nas condi¢des de trabalho, mas apenas alteracao dessas condigdes.

Nessa esteira, permanece incélume o reconhecimento da
desigualdade fatica entre empregados e empregadores, e, portanto, a necessidade de protecao
estatal do empregado. Mesmo coletivamente os empregados ndo podem simplesmente
renunciar a seus direitos. Por via coletiva, nas hipdteses previstas na Constitui¢do, € permitida
apenas a troca de direitos consagrados na lei por outras vantagens. Nosso ordenamento

juridico impede, assim, o retrocesso das garantias sociais.

3.2.2. Direitos disponiveis

EMENTA:

“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTOS DEPOIS DA
EDICAO DA LEI N°. 11.496/07 — BRASIL TELECOM -
CABISTA - ADICIONAL DE PERICULOSIDADE -
PERCENTUAL INFERIOR AO LEGAL - PREVISAO EM
ACORDO COLETIVO - VALIDADE. Consoante preconiza a
Stimula n°. 364, item II, do TST, 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
?S%Ctuada em acordos ou convengdes coletivas de trabalho.(...)”

189 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°.. 14328/2002-004-09-00.0. SBDI-1. Relator
Ministro Vieira de Mello Filho. Didrio de Justica, 28 ago. 2009. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em:
16 set. 2009. A integra do acérddo é encontrada no anexo jurisprudencial, p. 254.
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A Colenda Subsecdo I da Secdo Especializada em Dissidio

Individual reconheceu a validade de norma coletiva que determinava adicional de

periculosidade inferior ao legal. Argumenta que as normas encerradas nas convengdes ou

acordos coletivos de trabalho sdo fruto de negociagdes resultantes de concessdes mutuas,

sempre na busca de melhores condi¢cOes de trabalho, cujo representante legitimado do

empregado € o seu sindicato de classe. Acrescenta que a hipdtese ndo trata de direito

indisponivel. Assim, nos termos da Sumula n°. 364, item II, do TST, a redu¢do do percentual

de periculosidade € vélida, desde que realizada por meio de negociacao coletiva para reduzir o

percentual, e que o contato do empregado como o agente perigoso seja intermitente, ainda que

habitual.

EMENTA:

“PARTICIPACAO NOS LUCROS - NATUREZA E
PAGAMENTO PARCELADO — PREVISAO EM ACORDO
COLETIVO. A decisdo recorrida ndo reconheceu como vélida a
norma coletiva (acordo coletivo) que, expressamente, retratando
a vontade de sindicato profissional e empresa, dispds que o
pagamento da participacdo nos lucros, relativa ao ano de 1999,
seria feito de forma parcelada e mensalmente. O fundamento € de
que o art. 3° § 2° da Lei n° 10.101/2000 dispde que o
pagamento de antecipacdo ou distribui¢do a titulo de participagio
nos lucros ou resultados ndo pode ocorrer em periodo inferior a
um semestre ou mais de duas vezes no ano civel. O que se
discute, portanto, é a eficdcia e o alcance da norma coletiva. O
livremente pactuado ndo suprime a parcela, uma vez que apenas
estabelece a periodicidade de seu pagamento, em carater
excepcional, procedimento que, ao contrdrio do decidido,
desautoriza, data venia, o entendimento de que a parcela passaria
a ter natureza salarial. A norma coletiva foi elevada ao patamar
constitucional e seu conteudo retrata, fielmente, o interesse das
partes, em especial dos empregados, que sdo representados pelo
sindicato profissional. Ressalte-se que ndo se apontou, em
momento algum, nenhum vicio de consentimento, motivo pelo
qual o acordo coletivo deve ser prestigiado, sob pena de
desestimulo a aplicacdo dos instrumentos coletivos, como forma
de prevencdo e solucdo de conflitos. Recurso de embargos
conhecido e provido.”'”

190 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-ED-RR n°.. 1236/2004-102-15-00.4. SBDI-1. Relator
Ministro Milton de Moura Franga. Didrio de Justica, 24 abr. 2009. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso
em: 10 jun. 2009. A integra do acérddo € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 261.
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No caso em comento, a Subse¢do I da Secdo Especializada em
Dissidio Individual considerou vélida a norma coletiva que determinou o pagamento
antecipado e parcelado dos valores referentes a participacdo nos lucros e resultados, ainda que
a lei proiba esta forma de pagamento. Nesse sentido, negou a natureza salarial da parcela
declarada pela 8 Turma em razdo da forma de pagamento. Primeiramente, a forma de
pagamento nio define a natureza juridica da parcela. Ademais, a negociacdo coletiva merece
prestigio com base nos principios constitucionais de liberdade coletiva, da negociacdo
coletiva. A autonomia privada coletiva tem limites nas normas de ordem publica, de
seguranca, higiene e satide do empregado, o que ndo € o caso. Além disso, trata-se de situacao
tempordria, justificada por periodo de crise econdmica, marcada por concessdes mutuas. A
antecipagdo visou compensar a reducdo salarial que teve como contrapartida 5 anos de

estabilidade no emprego.

EMENTA:

“(...) 2) HORAS EXTRAS. ACORDO DE COMPENSACAO.
ACORDO COLETIVO. CRITERIO DE COMPENSACAO NO
MES. A Lei n°. 9.601/98, que deu nova redacio ao art. 59, § 2.°,
da CLT, estabeleceu o padrio anual de compensagdo,
implantando, com isso, o banco de horas, desde que por meio de
negociacdo coletiva. Afigura-se legitimo, portanto, o regime de
compensacdo de horas, levado a efeito por meio de acordo
coletivo, no qual tenha sido adotado mddulo mensal como
critério de sua efetivagdo. A decisdo que nega validade a acordo
coletivo, cujas cldusulas foram pactuadas em harmonia com o
ordenamento juridico, viola, portanto, o artigo 7.°, XXVI, da
Constitui¢do Federal, acenado nas razdes do Recurso de Revista.
Configurada a hipétese de violagdo do artigo 896 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho. Embargos conhecidos e
providos.(...)”191

A Colenda Subsecdo I da Secdo Especializada em Dissidio
Individual reconheceu a validade da norma coletiva que estabeleceu compensacido de horas
com critério mensal, reformando a decisdo do C. turma. O 6rgdo a quo atribuiu cariter

imperativo, de norma de ordem publica, as regulamentacdes referentes a duracdo do trabalho

e, portanto, seriam inderrogaveis pela vontade das partes.

1 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°.. 751673/2001.9. SBDI-1. Relatora Ministra
Maria de Assis Calsing. Didrio de Justica, 19 dez. 2008. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em: 17 jun.
2009. A integra do acérdio € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 273.
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Verifica a Subsecdao I da Secdo Especializada em Dissidio
Individual que o art. 59, § 2.°, da CLT, com nova redacdo dada pela lei n°. 9.601/98,
estabelece o padrao anual de compensag¢do, permitindo, com isso, o banco de horas, desde que
por meio de negociacdo coletiva. Explica que tal dispositivo serviu de base, por exemplo, ao
reconhecimento da validade do acordo de compensacdo de jornada denominada “Semana
Espanhola”, que alterna a prestacdo de 48 horas em uma semana e 40 horas em outra,
conforme o texto da Orientagdo Jurisprudencial n°. 323 da SBDI-1. Conclui, nessa esteira, ser
legitimo o regime de compensacdo de horas, estabelecido mediante acordo coletivo, em que

foi adotado o mdédulo mensal.

EMENTA:

“RECURSO DE EMBARGOS. RECURSO DE REVISTA
CONHECIDO. HORAS EXTRAORDINARIAS. PREVISAO
EM ACORDO COLETIVO DE PAGAMENTO,
INDEPENDENTE DE CONTROLE E FISCALIZACAO DE
JORNADA. FLEXIBILIZACAO. A C. Turma reconheceu como
vélida a previsdo em acordo coletivo de pagamento de valor fixo,
a titulo de horas extraordinarias, com o fim de transacionar
eventual trabalho em sobrejornada de empregados inseridos na
regra do art. 62, I, da CLT, afastando o direito as horas
extraordindrias reconhecido pela eg. Corte a quo, em face de o
empregado, motorista, ter rota prefixada que possibilita o
controle de jornada. Tal entendimento, em consonancia com o
artigo 7°, inciso XXVI, valoriza a negocia¢do nas relagdes de
trabalho, reconhecendo as convengdes e acordos coletivos de
trabalho, estando em consonincia com a norma constitucional.
Logo, ileso o art. 7°, XXVI, da CF. Embargos nio
conhecidos.”!'*?

O caso tratado refere-se as horas extraordindrias trabalhadas por
empregado externo que tinha rota pré-determinada, que permitia, portanto, o controle de
jornada. A Corte reconheceu a validade de cldusulas de norma coletiva que estabelecia o
pagamento de valor adicional fixo, sem qualquer fiscalizacio das horas efetivamente

trabalhadas, em troca de eventual pagamento de horas extras. Fundamenta-se na valorizagcao

da negociacdo coletiva e na protecdo constitucional dos instrumentos coletivos. Ademais,

o2 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-ED-RR n°.. 575.355/1999.0. SBDI-1. Relator
Ministro Aloysio Corréa da Veiga. Didrio de Justica, 07 mar. 2008. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso
em: 17 jun. 2009. A integra do acérddo € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 284.
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argumenta que, no caso do trabalhador externo, ndo se trata de direito irrenuncidvel, ja que o

proprio art. 62, I, da CLT aponta sua supressio para esse trabalhador.

3.2.3. Vantagens nao previstas em lei

EMENTA:

“CAIXA ECONOMICA FEDERAL. AUXILIO CESTA-
ALIMENTACAO. ‘Havendo previsio em cldusula de norma
coletiva de trabalho de pagamento mensal de auxilio cesta-
alimentacdo somente a empregados em atividade, dando-lhe
carater indenizatério, € indevida a extensdo desse beneficio aos
aposentados e pensionistas. Exegese do art. 7°, XXVI, da
Constitui¢do Federal’ (Orientac@o Jurisprudencial Transitoria n°.
61 da SBDI-1).

Recurso de Embargos de que se conhece e a que se nega
provimento.” 193

A Colenda Subsecdo I da Secdo Especializada em Dissidio

Individual negou o pedido do reclamante de extensdo aos inativos do pagamento mensal de

auxilio cesta-alimentagdo atribuido, por meio de negociacdo coletiva, apenas aos empregados

da ativa. A Corte esclarece que a observancia dos mesmos critérios para pagamento do pessoal

em atividade decorre de norma interna da reclamada, ndo estando esse direito previsto em

norma legal. Portanto, ndo corresponde a norma imperativa e cogente, podendo, assim, ser

derrogado pela vontade das partes, ao contrario das normas relativas a seguranca e higiene do

trabalho, por exemplo.

Conclui, entdo, a Corte:

“Dessa forma, nao consta do rol dos direitos trabalhistas
irrenuncidveis e indisponiveis o direito dos aposentados ao
auxilio-alimentacdo nos mesmos moldes em que foi concedido
aos empregados em atividade.”

Ademais, acrescenta o seguinte esclarecimento:

193 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°.. 9.208/2005-037-12-00.8. SBDI-1. Relator
Ministro Jodo Batista Brito Pereira. Didrio de Justi¢a, 22 mai. 2009. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso
em: 24 jun. 2009. A integra do acérddo € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 289.
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“A flexibilizagdo no Direito do Trabalho, fundada na autonomia
coletiva privada, permite a obtencdo de beneficios para os
empregados, com concessdes mutuas. Portanto, se as partes
decidiram estabelecer o pagamento do auxilio cesta-alimentagdo
apenas para os empregados da ativa, ndo € possivel estender esse
beneficio aos aposentados e aos pensionistas, sob pena de
incorrer em violacdo ao art. 7°, inc. XXVI, da Constitui¢dao da
Republica.”

EMENTA:

“EMBARGOS. CEF. AUXILIO CESTA-ALIMENTACAO.
NORMA  COLETIVA. NAO  EXTENSAO  AOS
APOSENTADOS E  PENSIONISTAS. ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL TRANSITORIA N°. 61 DA SBDI-1 DO
TST. NOVA REDACAO DO ART. 894 DA CLT, CONFERIDA
PELA LEI N°. 11.496/2007. Nos termos da atual redacio do art.
894 da CLT, conferida pela Lei n°. 11.496/2007, o recurso de
embargos s6 se viabiliza por conflito pretoriano entre Turmas
desta Corte, ou entre Turmas € a SBDI. Assim, tendo sido
interposto este apelo ja na vigéncia da referida Lei n°
11.496/2007, imprépria a invocagdo de ofensa a dispositivo de lei
ou a Constituicdo a justificar o conhecimento dos embargos.
Ademais, o paradigma apresentado estd superado pela
jurisprudéncia sedimentada do TST, consoante disposto na
Orientacdo Jurisprudencial Transitéria n°. 61 da SBDI-I:
‘Havendo previsdao em cldusula de norma coletiva de trabalho de
pagamento mensal de auxilio cesta-alimentacdo somente a
empregados em atividade, dando-lhe cardter indenizatério, €
indevida a extensdo desse beneficio aos aposentados e
pensionistas. Exegese do art. 7°, XXVI, da Constituicdo Federal’.
Embargos ndo conhecidos.” 194

Na decisdo em voga, reconheceu-se a validade da norma coletiva
que concedeu, somente aos empregados da ativa, pagamento de cesta-bdsica com natureza
indenizatéria. Fundamentou-se na autonomia coletiva privada, que permite a obtengdo de
beneficios para os empregados com concessdes miutuas. Assim, citando a Orientagcdo

jurisprudencial n°. 61 da SBDI-1 do TST. A Corte afastou o argumento de violacdo do

principio da isonomia entre trabalhadores da ativa e aposentados.

194 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-ED-RR n°.. 5.165/2005-004-22-00-6. SBDI-1.
Relator Ministro Vantuil Abdala. Didrio de Justica, 06 fev. 2009. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em:
10 jun. 2009. A integra do ac6rdao € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 295.
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EMENTA:

“ABONO. NATUREZA INDENIZATORIA. PREVISAO EM
ACORDO COLETIVO. CONCESSAO APENAS AOS
EMPREGADOS EM ATIVIDADE. EXTENSAO AOS
INATIVOS. IMPOSSIBILIDADE. ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL 346 DA SBDI -1. A flexibilizacdo no
Direito do Trabalho, fundada na autonomia coletiva privada,
permite a obtencdo de beneficios para os empregados com
concessOes mutuas. Portanto, se as partes decidiram, mediante
acordo coletivo, estabelecer o pagamento do abono salarial de
forma indenizatdria apenas para os empregados da ativa, ndo €
possivel estender esse beneficio aos aposentados e aos
pensionistas nem dar natureza diversa da fixada, sob pena de se
incorrer em violacdo ao art. 7°, inc. XXVI, da Constitui¢dao da
Repiublica. Inteligéncia da Orientacdo Jurisprudencial 346 da
SBDI-1. Recurso de Embargos de que nao se conhece.”®

Na decisdo em voga, reconheceu-se a validade da norma coletiva

que criou abono salarial com natureza indenizatdria apenas para os empregados da ativa nos

termos da OJ n°. 346 da SBDI-1 do TST:
“A decisdo que estende aos inativos a concessdo de abono de
natureza juridica indenizatdria, previsto em norma coletiva
apenas para os empregados em atividade, a ser pago de uma
Unica vez, e confere natureza salarial a parcela, afronta o art. 7°,
XXVI, da CF/88.”

A Corte uniformizadora fundamentou-se na autonomia coletiva

privada, que permite a obten¢@o de beneficios para os empregados com concessdes mutuas.

3.2.4. Ultratividade das normas coletivas

EMENTA:

“EMBARGOS. ENERSUL. ACORDO COLETIVO.
INDENIZACAO POR TEMPO DE SERVICO. CLAUSULA
NORMATIVA PREVENDO A INCORPORACAO DA

193 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-ED-RR n°.. 2132/2002-014-08-00.5. SBDI-1. Relator
Ministro Jodo Batista Brito Pereira. Didrio de Justi¢a, 30 abr. 2009. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso
em: 10 jun. 2009. A integra do acérddo € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 299.
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VANTAGEM. REPERCUSSAO NOS CONTRATOS DE
TRABALHO VIGENTES A EPOCA. SUMULA N°. 277 DO
TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO.
INAPLICABILIDADE. 1. Tem decidido esta Corte
uniformizadora que, conquanto a Stimula n°. 277 faga referéncia
especifica as sentengas normativas, sua incidéncia deve alcancar
também as condicdes de trabalho instituidas mediante acordo ou
convengdo coletivos de trabalho. 2. No caso concreto, a clausula
normativa por meio da qual se instituiu a indeniza¢do por tempo
de servico determinava a incorporacdio da vantagem  aos
contratos de trabalho que se encontravam em curso na
vigéncia do acordo coletivo. 3. Impde-se, em circunstancias
que tais, a observancia do pactuado coletivamente, em razao do
disposto no artigo 7°, XXVI, da Constitui¢do da Republica, ndo
havendo falar na incidéncia do artigo 613, IV, da Consolidacio
das Leis do Trabalho, bem assim do entendimento consagrado no
indigitado verbete sumular. Precedentes da SBDI-I do TST. 4.
Recurso de embargos conhecido e ndo provido.” '*°

A discussdo versa sobre o pagamento de indeniza¢do por tempo

de servico estabelecido em acordo coletivo, apds a vigéncia do mesmo. Ressaltando que o

préprio instrumento normativo determina a incorporacdo da vantagem aos contratos de

trabalho em curso a época. A Corte Regional julgou improcedente o pedido do reclamante, sob

0s seguintes argumentos:

“Existem razdes especificas para que se ndo permita a vigéncia
de cldusulas por periodos muito longos, quais sejam: a constante
modificacdo da sociedade e, principalmente, no ambito do
mercado de trabalho, onde alterag¢des estruturais, globalizantes ou
até mesmo financeiras (recessdo ou explosdo de consumo,
hiperinflacdo, etc...), impossibilitam que acordos ou convengdes
coletivas tenham uma vigéncia perene, sob pena, inclusive, de
inviabilizar os préprios contratos de trabalho, trazendo prejuizos
ao trabalhador que o instrumento coletivo visou beneficiar.”

Entretanto, a Turma do Tribunal Superior reformou a decisio,

condenando a reclamada a pagar a indenizagdo por tempo de servigco. Tal julgamento foi

mantido pela Colenda Subsecdo I da Secdo Especializada em Dissidio Individual, que

196 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-ED-RR n°. 772999/2001.7. SBDI-1. Relator
Ministro Lélio Bentes Corréa. Didrio de Justi¢a, 23 mar. 2008. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em: 10
jun. 2009. A integra do acérddo € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 305.
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reconhece a ultratividade da norma, conforme expresso no préprio instrumento normativo.

Portanto, ndo € aplicdvel ao caso presente a Simula 277 do TST, nem o artigo 613, IV, CLT.
A Corte uniformizadora explica que:

“(...) o inciso XXVI do art. 7° da Constituicdo da Republica
consagra, como principio basilar das relagdes de trabalho, o
‘reconhecimento das convengoes e acordos coletivos de
trabalho’. Assim, constatado que o acordo coletivo instituidor da
indenizacdo por tempo de servico expressamente prevé a sua
incorporagdo definitiva aos contratos de trabalho em vigor
durante o periodo de validade da norma, ofende o preceito
constitucional transcrito a decis@do que, intervindo no livre
exercicio da vontade das partes acordantes, modifica os efeitos
do pactuado ao ndo conceder a indenizacdo pretendida.”
(destaques no original)

EMENTA:

“(...) NORMA COLETIVA — VIGENCIA — GARANTIA DE
EMPREGO - NAO-CONHECIMENTO DO RECURSO DE
REVISTA INTERPOSTO PELOS RECLAMANTES -
SUMULA N°. 277 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO - Correto o posicionamento adotado pela Turma,
no sentido de ndo conhecer do recurso de revista interposto a
decisdo proferida pelo Tribunal Regional em consonancia com o
entendimento consagrado na Sumula n°. 227 desta Corte
uniformizadora, segundo a qual “as condigoes de trabalho
alcangadas por forca de sentenga normativa vigoram no prazo
assinado, ndo integrando, de forma definitiva, os contratos”.
Embargos de que ndo se conhece.”'”’

Os embargantes pretendem a sua reintegracdo no emprego, sob a
alegacdo de que o direito a estabilidade assegurado aos empregados da Fepasa em cldusula
coletiva de trabalho, mantida por doze anos, integra-se definitivamente ao patrim6nio do
obreiro, por forca da garantia constitucional do direito adquirido. Segundo a Colenda Corte, tal

pretensdo, no entanto, contraria a jurisprudéncia pacifica uniformizadora, cristalizada na

Stimula n°. 277 do TST, no sentido de que as vantagens avencadas sustentam-se durante a

197 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°.. 2547-2002-902-02-00.5. SBDI-1. Relator
Ministro Lélio Bentes Corréa. Didrio de Justica, 12 dez. 2008. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em: 17
jun. 2009. A integra do acérdao é encontrada no anexo jurisprudencial, p. 314.
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vigéncia do instrumento coletivo, ndo se incorporando, em definitivo, ao contrato de trabalho

do empregado.

O contrato coletivo de trabalho assinado em 1995, negociado
com a participagcdo do sindicato da categoria, teve a inequivoca inten¢do de exterminar com a
garantia de emprego langada no pacto de mesma natureza concretizado em 1983, substituindo-
a por indenizagdo. Assim, ndo se verifica a ultratividade da citada norma, nem qualquer
violag¢do ao principio constitucional do direito adquirido ou ao dispositivo do artigo 468, da

CLT.

Se adotado o entendimento contrario, a cldausula do novo
instrumento normativo s poderia atingir aqueles trabalhadores contratados a partir de sua
entrada em vigor, o que inutilizaria os principios da flexibilidade, que tem por finalidade a

adapta¢do das normas as necessidades da producio e combate ao desemprego.

Segundo o Tribunal Superior, as vantagens ndo se integram
definitivamente ao patriménio do empregado, quando concedidas por norma provisdria (a
termo) e de alteracdo promovida pela fonte de direito que a instituiu. Embora se reconheca a
possibilidade de as partes avencarem vantagens com cardter permanente, no caso em tela a
garantia de emprego, ainda que pactuada reiteradamente por doze anos, o fora pelo periodo

estrito de vigéncia da norma coletiva, sendo, entdo, substituido por indenizacao.

3.2.5. Comparacao entre convencao e acordo coletivo

EMENTA:

“RECURSO DE EMBARGOS. DECISAO EMBARGADA
PUBLICADA NA VIGENCIA DA LEI N°. 11.496/2007.
ACORDAO TURMARIO COMPLEMENTAR PUBLICADO
EM 19/12/2008.

BANESPA. ACORDO COLETIVO E CONVENCAO
COLETIVA. PREVALENCIA. TEORIA DO
CONGLOBAMENTO.

1. Os Reclamantes pleitearam as diferencas decorrentes do
reajuste salarial previsto na Convencdo Coletiva firmada entre a
FENABAN e os sindicatos dos bancarios, com lastro no
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Regulamento de Pessoal do Banco, que garante aos jubilados o
mesmo reajustamento salarial concedido aos empregados da
ativa.

2. Esta Corte tem adotado o entendimento de que, na hipétese, o
Acordo Coletivo que estabeleceu a manutencdo do emprego €
norma mais favordvel a categoria profissional e deve prevalecer
integralmente, em detrimento da Convencdo Coletiva, em
homenagem a teoria do conglobamento, segundo a qual as
convengdes e acordos coletivos s@o considerados e interpretados
em seu conjunto de normas, e ndo de forma pontual, de modo que
a adocdo de um exclui a aplicagdo do outro, afastando-se a
possibilidade de simbiose entre dois ou mais instrumentos
normativos.

3. Havendo acordo homologado em dissidio coletivo, ndo se
vislumbra a aplicacdo de reajuste previsto em convengdo coletiva
aos empregados aposentados do BANESPA, restando afastado o
fundamento de que se trata de norma mais benéfica.

4. Assim, a pretensdo ao reajuste da complementacio de
aposentadoria com indice previsto na Convencdo Coletiva de
Trabalho e ndo contemplado no Acordo Coletivo aplicavel aos
empregados do reclamado contraria o aventado principio do
conglobamento. No caso concreto, os reclamantes ndo optaram
pela Convencdo Coletiva de Trabalho; apenas pretendem pincar
do seu texto clausula especifica.

5. Se a convencdo coletiva ndo € aplicavel aos empregados em
atividade, por forca do acordo coletivo homologado
judicialmente, também ndo serd aplicdvel aos aposentados, que
tém os reajustes salariais atrelados aqueles em atividade, por
expressa disposi¢cao regulamentar.

6. Precedentes da SBDI-1: E-ED-RR-1236/2002-074-15-40.2,
Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, DEJT de 17/04/2009; E-ED-
RR-1019/2002-092-15-00.0, Rel. Min. Jodo Batista Brito Pereira,
DEJT de 13/03/2009; E-RR-1525/2005-004-21-00.6, Rel. Min.
Vantuil Abdala, DEJT de 13/03/2009; E-RR-709/2002-002-21-
40.8, Rel. Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DJ de
26/10/2007.

7. Recurso de embargos parcialmente conhecido e
desprovido.”'*®

Nessa decisdo, a Subsecdo I da Secdo Especializada em Dissidio

Individual discute sobre a aplicacdo da norma mais favordvel para o caso em comento,

198 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-ED-RR n°. 1013/2002-032-15-00.9. SBDI-1.

Relator Ministro Caputo Bastos. Didrio de Justica, 25 mai. 2009. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em:
24 jun. 2009. A integra do acérddo € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 328.
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comparando o acordo coletivo com a conveng¢do coletiva. Conclui que ndo é possivel escolher
uma unica norma do instrumento para incidir sobre os contratos de trabalho. Necessdria a
observancia da teoria do conglobamento, que consiste na consideracdo da norma coletiva em
seu conjunto, em respeito ao principio da unicidade da norma coletiva. De outra forma,
haveria quebra do equilibrio negocial, pois o instrumento € elaborado a partir de concessoes
mutuas, com compensacdes entre as vantagens e as desvantagens de cada parte. Ademais, ndo
€ possivel se olvidar a aplicacdo de normas diferentes para os empregados ativos e o0s inativos,
ainda mais quando o regulamento de empresa vincula o reajuste salarial da complementagdo

de aposentadoria ao reajuste salarial dos empregados da ativa.

3.2.6. Limites a flexibilizacao

3.2.6.1. Normas de ordem publica

EMENTA:

“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO ANTES DA LEI
N°. 11.496/2007, QUE DEU NOVA REDACAO AO ART. 894
DA CLT. I - EMBARGOS DO RECLAMADO - 1 - HORAS
EXTRAS - INTERVALO INTRAJORNADA - NAO-
CONCESSAO — JORNADA DE 12 x 36 HORAS — AJUSTE
EM NORMA COLETIVA - A jurisprudéncia da Corte tem como
invdlida cldusula de instrumento coletivo que macula norma de
ordem publica, razdo pela qual o ajuste da jornada de 12 x 36
horas por negociacdo coletiva nio retira do empregado o direito
ao gozo do intervalo intrajornada, assegurado no artigo 71, § 4°,
da CLT. Nao conheco. (...)” 199

A decis@do cujo trecho da ementa foi transcrito acima foi
analisada no item anterior quanto a jornada de trabalho. No trecho que merece ser aqui

estudado, a Subsecdo I da Se¢do Especializada em Dissidio Individual negou a possibilidade

199 Brasil. Tribunal Superior Do Trabalho. Processo E-ED-AIRR n°.. 996/1998-00217-00.6. SBDI-1.

Relator Ministro Carlos Alberto Reis De Paula. Didrio de Justica, 13 mar. 2009. Disponivel em:
<www.tst.gov.br>. Acesso em: 10 jun. 2009. A integra do acérddo é encontrada no anexo jurisprudencial, p. 224.
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de flexibilizar o intervalo intrajornada, considerando o artigo 71, § 3°, da CLT, norma de
ordem publica que visa proteger a saude do trabalhador. Portanto, o citado dispositivo ndo

pode ter sua aplicacdo preterida por norma autdonoma, ainda que de cardter coletiva.

EMENTA:

“PRESCRICAO. PREVISAO EM ACORDO COLETIVO DE
PRAZO INFERIOR AO DA CONSTITUICAO.
INVIABILIDADE. VIOLACAO DO ARTIGO 896 DA
CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO NAO
CONFIGURADA. 1. Correto o entendimento adotado pela
Colenda Turma no sentido de ndao conhecer do recurso de revista,
confirmando, assim, a decisdo proferida pelo Tribunal Regional,
mediante a qual se reputou invélida cldusula de acordo coletivo
por meio da qual estipulado prazo prescricional inferior ao fixado
nos artigos 7°, XXVI, a, da Constitui¢do da Republica e 611, § 1°,
da Consolidacio das Leis do Trabalho. 2. E certo que a Carta
Magna de 1988 alcou a dignidade constitucional o
reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho
como fontes formais do Direito do Trabalho (artigo 7°, XXVI).
Dai ndo resulta, todavia, a consagracdo de poder flexibilizador
ilimitado, impondo-se a observancia das normas de conteido
minimo e cardter cogente, assecuratorias dos direitos
fundamentais dos trabalhadores. 3. Nao se admite, portanto, que
acordos e convengdes coletivos de trabalho venham a estabelecer
prazos mais exiguos para a postulagdo, em juizo, de tutela
judicial para direitos violados, do que aqueles previstos na
prépria Constituicdo da Reptblica, sob pena de afronta a norma
de ordem publica. 4. Ndo ha cogitar, portanto, na hipdtese, em
violagdo literal do disposto no artigo 7°, XXVI, da Constitui¢do
da Republica. 5. Incélume o artigo 896 da CLT. Recurso de
embargos ndo conhecido.” 2

A Colenda Subsecdo I da Secdo Especializada em Dissidio
Individual considerou invalida cldusula de norma coletiva que reduziu o prazo prescricional
dos direitos dos empregados, sob o fundamento de que as normas coletivas ndao podem se
sobrepor a lei, em se tratando de garantias fundamentais, ou normas de ordem publica. O
prazo prescricional sequer pode ser alterado ou renunciado antes de sua consumagdo em

relacdes juridicas paritdrias, dado seu cardter de norma cogente. Entendimento contrdrio ndo

00 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°.. 696630/2000.5. SBDI-1. Relator Ministro
Lélio Bentes Corréa. Didrio de Justica, 12 dez. 2008. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em: 10 jun.
2009. A integra do acérdao € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 342.
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caberia em uma relagdo desigual como a empregaticia, na qual a funcdo do direito é restaurar

o equilibrio das partes atribuindo vantagens ao credor. Nesse sentido, a Corte conclui que:

“Nao se admite, assim, que acordos e convengdes coletivos de
trabalho venham a estabelecer prazos mais exiguos para a
postulacdo, em juizo, de tutela judicial para direitos violados, do
que aqueles previstos na propria Constituicdo da Republica, sob
pena de afronta a norma de ordem priblica”.

EMENTA:

“EMBARGOS. HORA NOTURNA DE SESSENTA MINUTOS.
CLAUSULA COLETIVA. A norma insculpida no artigo 73, §
1°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho reveste-se de ordem
publica, de notdrio cardter tutelar, visando ao resguardo da satde
do trabalhador, ante as condicdes adversas resultantes do trabalho
noturno. Mesmo em se tratando de trabalho com jornada
diferenciada, persistem as condi¢des adversas, o que torna
inafastdvel a observancia da jornada reduzida. Nao h4, assim,
como caracterizar, no caso concreto, a alegada ofensa ao artigo
7°, XXVI, da Constituigdo da Republica, por se tratar, na
hipétese, de aplicagdo de norma especial, de cardter publico e,
portanto, cogente. Por fim, a Orientacdo Jurisprudencial n°. 127
da SBDI-I do TST ja assentou que, mesmo apds o advento da
Constitui¢ao Federal de 1988, a reducdo da hora noturna subsiste.
Embargos conhecidos e providos.”*!

No caso presente, a Subsecdo I da Secdo Especializada em
Dissidio Individual declarou a invalidade da norma coletiva que afastou a contagem reduzida
da hora noturna na jornada do empregado. A argumentacdo baseou-se no limite da

flexibilizacdo das condi¢es de trabalho, as quais sejam, as normas de ordem publica que

visam a preservagdo da sadde do trabalhador.

201 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°.. 9339/2001-008-09-00.2. SBDI-1. Relator
Ministro Lelio Bentes Corréa. Didrio de Justica, 17 nov. 2008. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em: 10
jun. 2009. A integra do acérdao é encontrada no anexo jurisprudencial, p. 349.
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3.2.6.2. Direito minimos

Nas decisdes que se seguem, as normas coletivas sob julgamento
foram consideradas invalidas diante da regra legal. A Corte uniformizadora aplicou o principio
da prote¢do em sua dimensdo de norma mais favordvel. Os direitos referidos (ndo
discriminagdo, hora noturna reduzida, limitacio da jornada de trabalho e pagamento do
sobretrabalho acrescido de adicional) fazem parte do conjunto de direitos absolutamente
indisponiveis, os quais representam patamar civilizatério minimo, cuja reducdo acarretaria
afronta a dignidade da pessoa humana e a valorizagdo minima do trabalho. Mauricio Godinho
Delgado identifica trés grupos de limites a flexibiliza¢do, sendo que no grupo das “normas
legais infraconstitucionais que asseguram patamares de cidadania ao individuo que labora”
incluem-se as normas referentes a medidas de satide e seguranca no trabalho. Nesse sentido,
vale a pena conferir as licdes do autor:

“No caso brasileiro, esse patamar civilizatério minimo estd dado,

essencialmente, por trés grupos convergentes de normas

trabalhistas heteronomas: as normas constitucionais em geral

(respeitadas, € claro, as ressalvas parciais expressamente feitas

pela propria Constitui¢do: art. 7°, VI, XII e XIV, por exemplo);

as normas de tratados e convengoes internacionais vigorantes no
plano interno brasileiro (referidas pelo art. 5°, § 2°, CF/88, ja
expressamente um patamar civilizatério no préprio mundo
ocidental em que se integra o Brasil); as normas legais
infraconstitucionais que asseguram patamares de cidadania ao
individuo que labora (preceitos relativos a saide e seguranca no
trabalho, normas concernentes a bases salariais minimas, normas

de identificagdo profissional, dispositivos antidiscriminatérios,
etc.)” 22

3.2.6.2.1. Direito a nao discriminaciao

EMENTA:

“EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. ACORDAO
PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N° 11.496/2007.

202 DELGADO, Mauricio Godinho, Curso de Direito do Trabalho, 8 ed., Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 1285.
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EQUIPARACAO SALARIAL. PETROBRAS. PLANO DE
CARREIRA. INEXISTENCIA DE CRITERIOS DE
ANTIGUIDADE E MERECIMENTO. A auséncia de critérios de
antiguidade e merecimento constitui irregularidade insandvel,
uma vez que a lei condiciona a validade do quadro de carreira,
como obsticulo a equiparacdo salarial, a observancia destes
critérios (art. 461, § 2°, da CLT).

Ainda que se considere que a chancela sindical validaria o quadro
de pessoal organizado em carreira, a pretensdo da reclamada
opoe-se o fato de que a anuéncia do sindicato ndo dispensa a
estrita observancia da lei, como assinalam r. julgados da SBDI-
1/TST, sob pena de total esvaziamento da regra consolidada (art.
461). Recurso de embargos conhecido e improvido.””

No caso analisado, ndo se permitiu a flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas em descumprimento ao artigo celetista. O quadro de carreira apto a afastar a
equiparacdo salarial deve seguir os critérios legais. A regra visa o prestigio a isonomia,
evitando praticas discriminatérias. Nesse sentido, a decisdo da Corte preserva o direito do

trabalhador a ndo discriminagao.

3.2.6.2.2. Direito a limitacao da jornada de trabalho e ao pagamento de horas extras

EMENTA:

“RECURSO DE EMBARGOS. HORAS EXTRAORDINARIAS.
TROCA DE UNIFORME. LIMITE DE TOLERANCIA
ESTABELECIDO. NEGOCIACAO COLETIVA. Deve ser
remunerado como extraordindrio o tempo gasto pelo empregado
quando ultrapassar, no total, dez minutos da jornada de trabalho
didria (art. 58, § 1°, da CLT e Stimula 366 do TST). Nao se pode
convalidar negocia¢do que subtraia direitos assegurados por lei,
ainda que celebrada coletivamente, sobretudo quando esta se
contrapde a norma mais benéfica, sob pena de se ampliar, por via
transversa, a jornada de trabalho do empregado, ndo
considerando como hora extraordindria o tempo em que ele fica a
disposicdo do empregador. (precedentes: TST-E-ED-RR-

203 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-ED-RR n°.. 67/2001-121-15-00.0. SBDI-1. Relatora

Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi. Didrio de Justica, 08 mai. 2009. Disponivel em: <www.tst.gov.br>.
Acesso em: 10 jun. 2009. A integra do acérddo € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 357.
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138/2004-027-12-00.4, DJ - 01/08/2008, TST-E-ED-RR-
467/2001-342-01-40, DJ de 27/06/2008, TST-E-RR-1.859/2005-
331-04-00, DJ de 04/04/2008). Embargos conhecidos e
desprovidos.”***
A Colenda Subsecdo 1 da Se¢do Especializada em Dissidio
Individual estabeleceu que devem ser remunerados os minutos da jornada de trabalho que
ultrapassam o limite de dez minutos, ainda que haja norma coletiva determinando o contrario.
E cedico que o tempo gasto pelo empregado com a troca de uniforme, dentro das dependéncias
da empresa, deve ser considerado como tempo a disposicio do empregador, quando
ultrapassar o periodo de dez minutos da jornada. Nesse sentido € a jurisprudéncia consolidada
do colendo Tribunal Superior expressa na Simula 366:
“Nao serdo descontadas nem computadas como jornada
extraordindria as varia¢des de hordrio do registro de ponto ndo
excedentes de cinco minutos, observado o limite maximo de dez
minutos didrios. Se ultrapassado esse limite, serd considerada
como extra a totalidade do tempo que exceder a jornada normal.”
Explica que a Constituicdo Federal, ao mesmo tempo em que
permite a flexibilizacdo de direitos trabalhistas através de convengdes e acordos coletivos,
inclusive com a alteragcdo da jornada de trabalho, assegura condi¢des minimas de trabalho. Da
mesma forma que na decisdo acima analisada, a norma coletiva em comento serviu para
ampliar, por via transversa, a jornada de trabalho, ndo considerando como hora extraordindria

o tempo em que ele fica a disposicio do empregador. Nesse sentido, ndo se pode dar

prevaléncia a negociagdo coletiva que subtraia direitos minimos assegurados por lei.

EMENTA:

“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO SOB A EGIDE
DA LEI N° 11.416/2007. HORAS EXTRAS. MINUTOS
RESIDUAIS. NEGOCIACAO COLETIVA. LIMITES. LEI N°.
10.243/2001. Correto o entendimento adotado pela Colenda
Turma no sentido de considerar invalida cldusula de acordo
coletivo estipulando tempo superior ao limite maximo
estabelecido no artigo 58, § 1°, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho para a desconsideracio dos minutos destinados a

204 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-ED-RR n°.. 840/2006-104-03-00.3. SBDI-1. Relator
Ministro Aloysio Corréa da Veiga. Didrio de Justica, 17 abr. 2009. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso
em: 17 jun. 2009. A integra do acérddo € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 367.
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marca¢do do ponto. Com efeito, com a edi¢do da Lei n°. 10.243,
de 19/6/2001, que alterou o referido artigo 58 da CLT, erigiu-se
regra no sentido de serem desconsideradas no computo das horas
extras as variagdes de hordrio no registro de ponto, observado o
limite mdximo de dez minutos didrios na jornada normal. Nesse
contexto, em face da superveniéncia de dispositivo legal
regulando a matéria, o campo deixou de ser préprio para a
negociacao coletiva, ndo se admitindo que acordos e convengodes
coletivos de trabalho venham elastecer o limite maximo fixado na
lei, em desrespeito as condigdes minimas essenciais a
preservacdo da dignidade, saide e seguranca do trabalhador.
Recurso de embargos conhecido e ndo provido.”*”

Nessa decisdo, de modo semelhante a anterior, a Colenda
Subsecdo I da Secdo Especializada em Dissidio Individual declara ser invdlida a clausula de
instrumento coletivo que amplia a tolerancia no registro de ponto para tempo superior a dez
minutos por jornada, sendo que este limite € fixado na CLT, em seu art. 58, § 1°, acrescido
pela Lei n° 10.243/2001. Argumenta que esta regra legal constitui patamar civilizatério
minimo, pois representa direito minimo constitucional e legalmente assegurado, a fim de
possibilitar a realizagdo do trabalho com a preservacdo das condi¢des essenciais a dignidade,
saude e segurancga do trabalhador. Sdo direitos indisponiveis que ndo podem ser renunciados,

ainda que por negociacdo coletiva.
EMENTA:

“HORAS EXTRAS. CONTAGEM MINUTO A MINUTO.
PACTUACAO COLETIVA. LEI N°. 10.243/2001 — ART. 58, §
1°, DA CLT. A cldusula coletiva que ndo reconhece direito que
veio a ser assegurado por lei — art. 58, § 1°, da CLT, com a
redacdo dada pela Lei n° 10.243/2001 — € letra morta;
ultrapassada. Instrumento superior de criacdo de direitos, a lei €
soberana e até que seja declarada inconstitucional prevalece.
Recurso de Embargos de que ndo se conhece.”?

A discussdo trata da validade de clausula de instrumento

normativo que permite desconsiderar até 09 (nove) minutos antes do hordrio previsto para o

205 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°.. 2610/2004-003-12-00.3. SBDI-1. Relator
Ministro Lélio Bentes Corréa. Didrio de Justica, 17 abr. 2009. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em: 17
jun. 2009. A integra do acérdao é encontrada no anexo jurisprudencial, p. 374.

206 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-ED-RR n°.. 55/2005-281-04-00.1. SBDI-1. Relator
Ministro Jodo Batista Brito Pereira. Didrio de Justica, 12 dez. 2008. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso
em: 17 jun. 2009. A integra do acérddo € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 383.
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inicio da jornada de trabalho e até 09 (nove) minutos do horario previsto para o seu término. A

Colenda Subsecdo I da Secdo Especializada em Dissidio Individual considerou a cldusula

ineficaz a partir da publicacdo da Lei n°. 10.243/01, que inseriu o pardgrafo primeiro no artigo

59, da CLT, dispondo que:

“Nao serdo descontadas nem computadas como jornada
extraordindria as variacOes de hordrio no registro de ponto ndo
excedentes de cinco minutos, observado o limite maximo de dez
minutos didrios.”

A Subsecdo I da Secdo Especializada em Dissidio Individual

corroborou os argumentos da Turma:

“Embora o principio do conglobamento, adotado na
interpretacdo dos acordos e convengdes coletivos, permita a
reducdo de determinados direitos mediante a concessao de outras
vantagens similares, de modo que no seu conjunto o ajuste se
mostre razoavelmente equilibrado, ndo é admissivel a utilizacdo
de instrumentos normativos para a pretericdo pura e simples de
direito legalmente previsto.

Com efeito, o inciso XIII do art. 7° da Constitui¢do, ao
prever a possibilidade de reducdo da jornada laboral, por meio de
acordo ou conveng¢do coletiva, ndo autoriza a ilacdo de que os
protagonistas das relagdes coletivas de trabalho possam ajustar a
supressao integral de direito assegurado em lei.

(...)

No particular, acresca-se ainda a constatagdo de que,
mesmo ignorando a precedéncia da lei em sentido estrito no
cotejo com o instrumento normativo, tendo em conta o principio
da hierarquia formal das leis, consagrado no artigo 59 da
Constitui¢do, o conflito entre a disposicdo legal e a disposi¢do
convencional hd de ser dirimida em prol daquela, por ser mais
favoravel ao empregado, segundo regra de hermenéutica propria
do Direito do Trabalho.”

Observamos que a Subsecdo do Tribunal Superior utilizou o

principio da norma mais favordvel, aplicando a regra legal ao caso concreto, em detrimento da

regra convencionada. Nesse sentido, cita a teoria do conglobamento, mas verifica que esta ndao

¢ suficiente para permitir a flexibilizagdo, pois se trata de norma de ordem publica. A cldusula

normativa em questdo, como nos casos anteriores, permite indiretamente o elastecimento da

jornada de trabalho. A limita¢ao da jornada de trabalho constitui medida de satide e seguranca
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no trabalho, portanto, norma cogente. Dessa forma, a flexibilizagdo s6 € permitida na forma

estritamente autorizada na Constitui¢ao (art. 7°, XIII e XIV).

EMENTA:

“EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. ACORDAO
EMBARGADO PUBLICADO EM DATA ANTERIOR A
VIGENCIA DA LEI N°. 11.496/2007. HORAS IN ITINERE.
NORMA COLETIVA QUE PREVE A SUPRESSAO DO
DIREITO. INVALIDADE. PRINCIPIO DA VALORIZACAO
SOCIAL DO TRABALHO. O pacto coletivo, também garantido
pela Lei Maior, ndo empresta validade, por si s6, a supressao ou
diminui¢do de direitos trabalhistas indisponiveis. A flexibilizagdo
das condicdes de trabalho, em principio possivel em matéria de
jornada de trabalho, ndo pode se sobrepor ao principio da
valorizacdo social do trabalho (artigo 1°, IV, da CF). Nesse
contexto, invidvel o reconhecimento de norma coletiva que retira
direitos minimos do empregado. Acrescente-se, por fim, que o
artigo 58 da CLT foi alterado pela Lei Complementar n°.
123/2006, sendo acrescentado o pardgrafo 3°, que passou a
admitir a flexibilizacdo de horas in itinere para empresas de
pequeno porte € microempresas, € em situagdes fixadas na
propria Lei, mas ndo autorizou a supressdo do direito definido no
pardgrafo anterior. Recurso de embargos conhecido e
provido.”"’

A Colenda Subsecdo 1 da Se¢do Especializada em Dissidio
Individual declarou invélida a cldusula da norma coletiva que suprimiu as horas in itinere.
Explica que, embora reiteradamente a Corte tenha prestigiado os instrumentos normativos,
com a valorizac¢do do principio da autonomia coletiva (arts. 7°, incisos VI, XIII, XIV e XXVI,

e 8° inciso VI, da CF/1988), esta autonomia da vontade das partes ndo pode privar o

empregado de garantias minimas previstas na lei.

Dessa forma, os pactos coletivos ndo sdo suficientes para
convalidar a supressdo ou diminui¢do de direitos trabalhistas indisponiveis. A possibilidade de
flexibilizar as condi¢des de trabalho, notadamente quanto a jornada de trabalho, encontra

limite no principio da valorizacdo social do trabalho (artigo 1°, IV, da CF).

207 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°.. 1004/2005-017-12-00.4. SBDI-1. Relator
Ministro Hordcio Senna Pires. Didrio de Justi¢a, 03 out. 2008. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em: 17
jun. 2009. A integra do acérdao é encontrada no anexo jurisprudencial, p. 389.
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Ademais, a Lei Complementar n°. 123/2006, que permitiu a
negociagdo coletiva quanto as horas in itinere para as micro e pequenas empresas, admite a

flexibilizac¢do das horas in itinere, mas nao sua supressao.

EMENTA:

“TURNOS  ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO.
ACORDO COLETIVO QUE PREVE A INEXISTENCIA DOS
TURNOS. HORAS EXTRAS. O prestigio e o status
constitucional da negocia¢do coletiva inscritos no art. 7°, inc.
XXVI, da Constituicio da Republica ndo devem servir de
fundamento para a flexibilizacdo absoluta dos contratos de
trabalho. Assim, € invdlido o acordo coletivo que prevé a
inexisténcia de turnos ininterruptos de revezamento quando a
realidade da prestagdo do servi¢o revela-se contrdria ao fixado
nos instrumentos coletivos, com efetiva comprovacdo de labor
em sistema de turnos ininterruptos de revezamento.

Recurso de Embargos de que se conhece e a que se dd
provimento.”208

A Colenda Subsecdo 1 da Se¢do Especializada em Dissidio
Individual ndo reconheceu a validade de dispositivo de instrumento normativo que afastava a
caracterizacdo de turnos ininterruptos de revezamento, mesmo quando comprovado o trabalho
no sistema de turnos ininterruptos de revezamento. Explica que:
“A Constituicao da Republica, quando, em seu art. 7°, inc. XIV,
estabeleceu a jornada normal de seis horas para o trabalho
realizado em turnos ininterruptos de revezamento, procurou nio
apenas compensar o maior desgaste dos empregados, mas
também promover a melhoria de sua condicdo social e
econdmica, excepcionando-se apenas a hipdtese em que ha
acordo coletivo prevendo a jornada de oito horas para o trabalho
em sistema de turnos ininterruptos de revezamento (Sumula 423
desta Corte)”.
Conclui a Corte que a protecdo constitucional da negociacio
coletiva ndo serve de fundamento para a flexibilizacdo absoluta dos contratos de trabalho,

principalmente quando a realidade da prestacdo do trabalho revela-se contrdria ao fixado na

norma coletiva.

208 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°.. 383197/1997.8. SBDI-1. Relator Ministro
Jodo Batista Brito Pereira. Didrio de Justica, 12 set. 2008. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em: 24 jun.
2009. A integra do acérdao € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 397.
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3.2.6.3. Exigéncia de concessdes miituas na negociacao coletiva

EMENTA:

“EMBARGOS - ACORDO COLETIVO - VEDACAO -
ACUMULACAO - HORAS EXTRAS ALEM DA 8* (OITAVA)
DIARIA — GRATIFICACAO DE FUNCAO
E inaplicdvel a vedacdo, inserida em norma coletiva, de
acumulacdo da gratificacdo de fun¢do com o pagamento de horas
extras. A imposi¢do ao Reclamante de rentncia a percepcao das
horas extras e reflexos contraria principios constitucionais
basicos dos trabalhadores, como a duracdo da jornada de trabalho
ndo superior a 8 (oito) horas e a remuneracdo das excedentes,
consoante os incisos XIII e XVI do artigo 7°.
Em outras palavras, tratando-se de bancdrios, a gratificacdo de
funcdo ajustada em norma coletiva remunera somente as 7* e 8
horas didrias, ndo atingindo o trabalho excedente da jornada
constitucional. Precedentes da SBDI-1. (...)”209
Nesse acorddo, a Colenda Subsecdo I da Secdo Especializada em
Dissidio Individual afastou a aplicacdo de dispositivo de norma coletiva dos bancérios. A
norma determinava a supressdo do pagamento do sobretrabalho em troca de gratificacido de
funcdo. Explica a Corte Superior que a percepcdo de gratificacdo de fungdo, nos termos do
artigo 224, § 2° da CLT, visa apenas alterar a jornada padrao do bancdrio de seis horas para a
jornada constitucional de oito horas. O instrumento normativo em questao representa renincia
a percepcdo das horas extras e reflexos, violando o empregador direitos bdsicos dos
trabalhadores, frutos da evolucdo constitucional dos direitos sociais, como a duragdo da

jornada de trabalho ndo superior a 8 horas e a remuneracdo das excedentes, consoante 0s

incisos XIII e XVI do artigo 7° da Constitui¢do, respectivamente.

Nesse sentido, elidir o direito a percepcao do sobretrabalho
implica o enriquecimento sem causa do empregador, quebrando a comutatividade que norteia

o contrato de trabalho.

209 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°. 12.146/2001-008-09-00.9. SBDI-1. Relatora
Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi. Didrio de Justica, 12 jun. 2009. Disponivel em: <www.tst.gov.br>.
Acesso em: 12 ago. 2009. A integra do ac6rdao € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 404.
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EMENTA:

“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTOS
ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA LEI n°. 11.496/2007.
FECHAMENTO DA EMPRESA. FORCA  MAIOR.
TRANSACAO EXTRAJUDICIAL. QUITACAO. NULIDADE
DO PACTO. Hipétese em que reconhecida a nulidade da
transagdo extrajudicial (Termo de Acordo Coletivo de Trabalho),
cujo objeto contemplou a quitagdo de horas extras, adicional
noturno e diferencas de comissdes, em contrapartida ao
pagamento de indenizacdo integral aos empregados demitidos,
considerada como tal todas as parcelas rescisdrias a que teriam
direito no caso de rescis@o sem justa causa, paga, entretanto, pela
metade do valor, em decorréncia da for¢ca maior que teria
ensejado o fechamento da empresa. A flexibilizagdo dos direitos
trabalhistas ndo € ilimitada, de sorte que as normas convencionais
ndo podem sobrepor-se as oriundas de fontes genuinamente
formais, salvo se para beneficiar o Obreiro ou quando
expressamente autorizadas a interferir no direito minimo
positivado. Assim ocorre com a irredutibilidade salarial e a
jornada de trabalho, contempladas no art. 7.°, VI, XIII e XIV, da
Constitui¢do Federal. No caso concreto, ainda que considerada a
ocorréncia de forga maior, o que se verifica é a rendncia a
direitos contemplados em lei, tanto no que se refere a
integralidade de parte das verbas rescisérias (j4 que somente a
reducdo do FGTS tem amparo na lei), quanto as parcelas que
foram objeto de quitacdo. Com mais razdo, nesse sentido, as
decisOes proferidas pelas instancias percorridas, mediante as
quais se reconheceu nula a transacdo extrajudicial, porque
descaracterizada a ocorréncia de forca maior - aspecto ndo
impugnado, no presente Recurso. Some-se, por fim, que este
Tribunal Superior repudia a quitacdo geral de verbas trabalhistas,
sendo legitima a postulacdo das parcelas objeto da censurada
negociagdo. Incélume o artigo 896 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Ndo conheco do Recurso.”'”

O seguinte pardgrafo do acérdao resume o caso tratado:

“A controvérsia envolve dois aspectos relevantes: o fechamento
da empresa, a pretexto de for¢a maior, e a celebragdo de acordo
com vistas a resolver os créditos pendentes. Em tal acordo fixou-
se que a Empresa arcaria com o pagamento da indenizagdo
integral dos empregados demitidos, considerando como tal todas

20 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-ED-RR n°.. 654593/2000.6. SBDI-1. Relatora
Ministra Maria de Assis Calsing. Didrio de Justi¢a, 23 mai. 2008. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em:
10 jun. 2009. A integra do acérdao € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 411.
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as parcelas rescisorias a que teriam direito em decorréncia da

ruptura em circunstancias normais (sem justa causa), de modo

individuado, paga pela metade, em face da forca maior. Em

contrapartida, haveria quitagdo das horas extras, adicional

noturno e as diferencas de comissdes.”

O acérdido esclarece que o artigo 502, II, CLT, ja determina o
pagamento das verbas rescisorias pela metade em caso de for¢a maior, mas nada diz sobre as
demais verbas, as quais, portanto, devem ser pagas em sua completude. Nesse sentido, ndo

houve qualquer vantagem ao empregado, ao contrario houve renuncia de direito, somada a

quitacdo geral de verbas trabalhistas.

A flexibilizag@o limita-se a melhoria das condi¢des de trabalho e
as hipoteses autorizadas pela Constitui¢do (irredutibilidade salarial e a jornada de trabalho, art.
7.°, VI, XIIT e XIV). Negou-se, dessa forma, validade ao referido acordo resultante de

negociagdo coletiva.

3.3. Vantagens concedidas por norma regulamentar

EMENTA:
“QOMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA. FORMA DE
CALCULO. ABONO. PROPORCIONALIDADE.

REGULAMENTO DE PESSOAL DE 1965. PREVALENCIA. 1.
‘A complementacdo dos proventos da aposentadoria é regida
pelas normas em vigor na data da admissdo do empregado,
observando-se as alteracOes posteriores desde que mais
favoraveis ao beneficidrio do direito’ (Sumula 288 do TST). 2. A
forma de cdlculo da complementagdo de aposentadoria
(proporcionalidade do abono) prevista no Regulamento de
Pessoal de 1965 € mais favordvel aos empregados que aquela
prevista no Regulamento de 1975, conforme se infere do acérdao
regional. Precedentes da Corte.

Recurso de Embargos de que nio se conhece.” *!

M Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°.. 491/2001-065-15-00.1. Relator Ministro Jodo
Batista Brito Pereira. Didrio de Justica, 07 ago. 2009. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em: 12 ago.
2009. A integra do acérdido € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 420.
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O pardgrafo abaixo, extraido do acérdao da Colenda Subsecao I
da Secdo Especializada em Dissidio Individual, resume bem o caso e os argumentos da Corte

para a decisdo, que se basearam no principio da norma mais favoravel:

“Com efeito, conforme se extrai do acérddao regional, o
Regulamento de Pessoal de 1965 estabelecia o pagamento da
complementagdo de aposentadoria em forma de abono, que seria
integral para os empregados que contassem com 30 ou mais anos
de servigco efetivo e proporcional para os demais casos.
Estabeleceu, ainda, a norma regulamentar de 1965 que o abono
integral correspondia a diferenca entre o vencimento do cargo
efetivo e o valor pago a titulo de aposentadoria pelo INSS. Nesse
contexto, o critério de cdlculo da complementacio de
aposentadoria previsto pelo Regulamento de 1975, estabelecendo
uma proporcionalidade na base de cédlculo do abono e ndo no
préprio abono — como previa a norma interna de 1965, constituiu
alteracdo desfavordvel aos empregados e que, portanto, sé atinge
os empregados posteriormente admitidos.”

EMENTA:

“(...) GARANTIA DE EMPREGO. NORMA
REGULAMENTAR. REVOGACAO POR SENTENCA
NORMATIVA. DISSIDIO COLETIVO 24/84. TELEPAR.
POSSIBILIDADE. SUMULA 51/TST. INAPLICABILIDADE.
E inaplicdvel a Simula 51 do TST quando a revogacio da norma
regulamentar decorre de sentenca normativa resultante de acordo
celebrado em dissidio coletivo regularmente homologado em
juizo. Recurso de Embargos de que se conhece em parte e a que
se d4 provimento.” 212

A hipétese trata da possibilidade de revogacdo, por sentenca
normativa, de vantagens concedidas por meio de regulamento de empresa, e ja incorporados
ao contrato de trabalho. A Colenda Subsecao I da Secdo Especializada em Dissidio Individual
decidiu que sentenga coletiva revoga regulamento de empresa, nesses termos:

“Saliente-se, desde logo, que a hipétese nao se aplica a diretriz da

Sumula 51 do TST, visto que apoiada em premissa diversa, qual

seja, a revogacdo de norma interna por outra norma interna. De

igual modo, tendo essa revogacdo da norma interna se dado via
negociacgdo coletiva, ndo contraria o art. 468 da CLT tampouco o

2 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-ED-RR n°.. 790488/2001.3. SBDI-1. Relator
Ministro Jodo Batista Brito Pereira. Didrio de Justica, 12 jun 2009. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso
em: 12 ago. 2009. A integra do acérddo € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 428.
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art. 5°, inc. XXXVI, da Constitui¢do da Repriblica. A validade da
norma coletiva € reconhecida pela Constitui¢do da Republica de
1988, em seu art. 7°, inc. XXVI. Assim, € possivel a revogagao
de regulamento empresarial, ainda que mais benéfico aos
empregados, por meio de sentenca normativa.”

EMENTA:

“(...) GRATIFICACAO POR APOSENTADORIA
ANTECIPADA. ALTERACAO DA NORMA
REGULAMENTAR POR ACORDO COLETIVO.
POSSIBILIDADE. A validade da norma coletiva é reconhecida
pela Constituicdo da Reptblica de 1988, em seu art. 7°, inc.
XXVI. Desse modo, € possivel a supressdo de um beneficio
previsto em regulamento empresarial, mas ainda ndo incorporado
ao contrato de trabalho do empregado, mediante acordo coletivo.
Recurso de Embargos de que se conhece e a que se dd
provimento.” 2"

Discute-se no caso a validade de dispositivo de acordo coletivo

que retirou gratificacdo por aposentadoria antecipada prevista em norma regulamentar da

empresa por complementacdo de aposentadoria. A Colenda Subsecdo I da Secdo Especializada

em Dissidio Individual verifica que o reclamante ndo havia ainda preenchido os requisitos do

regulamento de empresa para beneficiar-se da referida gratificacdo, ndo constituindo, portanto,

direito adquirido.

Ademais, ndo hd aplica¢do da Simula n°. 51 do TST, pois ndo se

trata de revogacdo de norma regulamentar por outro regulamento de empresa. Outrossim, a

Corte afasta violagdo ao artigo 468 da CLT, pois o caso versa sobre negociacdo coletiva.

Verifica ainda que se trata de norma mais benéfica ao empregado, e conclui, com base na

protecdo constitucional do acordo coletivo, que € possivel a revogacdo empresarial da referida

norma por este instrumento.

213

Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°.. 798030/2001.0. SBDI-1. Relator Ministro

Jodo Batista Brito Pereira. Didrio de Justica, 21 nov. 2008. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em: 10
jun. 2009. A integra do acérdao é encontrada no anexo jurisprudencial, p. 437.
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3.4. Formas alternativas de aplicaciao do principio da protecao do trabalhador

Nos casos abaixo, como se verd, a aplicacio do principio da
protec@o neste caso, como nos demais, concreto nao se encaixa em nenhuma das dimensodes
descritas por Pl4 Rodriguez (in dubio pro operario, norma mais favoravel, condi¢cdo mais
benéfica). Nao tratam de subsung¢do da situacdo concreta a regra legal, pois envolvem
raciocinio mais complexo que a transmutagdo de regra geral em regra especifica, como prevé a

teoria pura do direito de Hans Kelsen.

De outra forma, também estamos longe do conflito de principios,
que exigiria ponderacdo entre eles. Portanto, a estrutura de argumentacdo utilizada ¢é
justificada de maneira adequada e coerente pela teoria do direito como integridade de
Dworkin. Esta teoria visa a aplica¢do do direito como um conjunto de principios extraidos de
decisdes coerentes e destinados a producdo de uma sequéncia de novas decisdes coerentes e
contextualizadas na realidade social, e esta é considerada a partir da moralidade politica da

comunidade.

3.4.1. Interpretacao de regra celetista

EMENTA:

“RECURSO DE EMBARGOS. DECISAO EMBARGADA
PUBLICADA ANTES DA VIGENCIA DA LEI N
11.496/2007. PEDIDO DE DEMISSAO. AUSENCIA DE
ASSISTENCIA SINDICAL. EFEITOS. O § 1° do artigo 477 da
CLT, ao prever que o pedido de demissdo “sé serd valido” com a
assisténcia sindical, encerra norma cogente, um dever € ndo uma
faculdade, tendo em vista que a lei dispensa especial prote¢do ao
empregado, pois o Direito do Trabalho tem no principio da
protecdo o seu alicerce. In casu, verifica-se da decisdo recorrida
que a recusa do Sindicato em homologar o pedido decorreu do
entendimento de que a autora era portadora de doenca
profissional. Vé-se, portanto, que, mais ainda, o pedido de
demissdo ndo se mostra vélido, jd que a empregada, pelo menos
em tese, era detentora de estabilidade provisoria. E, nesse
sentido, o artigo 500 da CLT, igualmente, determina a

155



observancia da forma, consistente na assisténcia sindical. Assim,
invdlido o pedido de demissdo, que deve ser convertido em
dispensa sem justa causa, com retorno dos autos a origem para
apreciacdo da alegacdo de moléstia profissional e suas
conseqiiéncias. Recurso de embargos conhecido e provido.”*'*

No caso em tela, o principio protetor constitui base para conferir
natureza de norma cogente a regra celetista que determina a homologacao, pelo sindicato, da

demissdo do empregado que tenha mais de um ano de servigo.

A Subsecdo I da Secido Especializada em Dissidio Individual
esclarece que o requisito de validade do pedido de demissao de que trata o art. 477, § 1°, ndo é
mera formalidade, mas constitui dever que tem por escopo a protecdo do empregado. A
legislacdo confere especial prote¢do ao empregado, pois o Direito do Trabalho tem como seu

alicerce o principio protetor.

3.4.2. Interpretacao das regras de onus da prova

EMENTA:

“RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA.
ACORDAO EMBARGADO PUBLICADO ANTES DA
ENTRADA EM VIGOR DA LEI N° 11.496/2007.
INTERVALO INTRAJORNADA. ONUS DA PROVA. “E 6nus
do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o
registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT.
A nido-apresentagdo injustificada dos controles de freqiiéncia gera
presuncdo relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual
pode ser elidida por prova em contrario” (Simula 338, I, TST). A
luz das regras de distribuicdo do 6nus da prova, incumbe ao
empregador o Oonus de apresentar os registros de hordrio com a
pré-assinalacio dos intervalos, por tratar-se de prova pré-
constituida, legalmente imposta, para sinalizar a concessdo, ou
ndo, da integralidade do intervalo intrajornada minimo para
repouso e alimentagdo. O principio da aptiddo para a prova,
coroldrio do principio da boa-fé objetiva, que impde as partes

214 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°.. 659973/2000.00. Relatora Ministra Maria
Cristina Peduzzi. Redator Designado Ministro Hordcio Senna Pires. Didrio de Justica, 06 fev. 2009. Disponivel
em: <www.tst.gov.br>. Acesso em: 10 jun. 2009. A integra do acérddo € encontrada no anexo jurisprudencial, p.
449.
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litigantes o dever de lealdade, nesta Justica Especializada,
emerge como decorréncia do principio da prote¢do, considerada a
hipossuficiéncia do empregado também para a producdo de
aludida prova. A Turma, na mesma linha do acérdao regional,
desconsidera a obrigacdo legal do empregador de, nos termos do
art. 74 da CLT, trazer os registros de jornada dos reclamantes
com a pré-assinalacdo dos intervalos, limitando-se a atribuir
diretamente aos reclamantes o Onus da totalidade da prova
relativa a alegada irregularidade na concessdo dos intervalos.
Incontroversa a auséncia de juntada dos controles de hordrio,
ausente contestacdo especifica por parte da prestadora de
servicos, e limitando-se o Municipio a alegar a existéncia de
hordrio para almoco e repouso, em face da aptidao para a prova, a
parte ré tocava o encargo relativo a demonstragdo da regularidade
da concessdo dos intervalos, mediante a apresentacio dos
registros de jornada com a respectiva pré-assinalacdo dos
repousos, sob pena afronta as regras de distribuicdo do 6nus da
prova. Violagdo do art. 896 da CLT caracterizada.

Recurso de embargos conhecido e provido.”*"?

Além dos argumentos expostos na prépria ementa, a Subsecdo |

da Sec¢ado Especializada em Dissidio Individual aponta a desnecessidade de intimagao judicial

para a apresentacdo dos cartdes de ponto, pois, tratando-se de feito em que discutida a

concessdo, ou nado, de intervalos intrajornada, cabe a reclamada apresentar em juizo os

respectivos registros, sob pena de acarretar a presuncdo de veracidade dos aspectos relativos a

jornada descritos na peti¢do inicial, inclusive quanto ao intervalo intrajornada.

Sob tais argumentos, e aplicando o art. 71, § 4°, da CLT, a Corte

uniformizadora acresce a condenacio o pagamento de uma hora extra didria, com o respectivo

adicional, nos termos da OJ n°. 307 da SBDI-1/TST, e reflexos, j4 que a remuneragdo do

intervalo intrajornada tem natureza salarial, nos termos da OJ n°. 354 da SBDI-1/TST.
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Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°. 752567/2001.0. Relatora Ministra Rosa

Maria Weber Candiota da Rosa. Didrio de Justi¢a, 05 jun. 2009. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em:
24 jun. 2009. A integra do acérddo € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 457.
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3.4.3. Aplicacao subsidiaria de regras do direito processual comum

EMENTA:

“(..) HONORARIOS PERICIAIS - SUCUMBENCIA

RECIPROCA - ONUS DO RECLAMADO

A Justica do Trabalho ndo autoriza a proporcionalidade do

pagamento dos honordrios periciais em caso de sucumbéncia

reciproca no objeto da pericia, considerando o principio da

prote¢do ao trabalhador. Precedentes.

Embargos ndo conhecidos.” 216

No caso, a Subsecdo I da Secdo Especializada em Dissidio
Individual afastou a responsabilidade do reclamante por parte dos honorarios de sucumbéncia,
confirmando a decisdo do Orgdo a quo. Segundo a reclamada, o reclamante seria sucumbente
quanto a um dos pedidos formulados na peticdo inicial. A Colenda Turma entendeu que a

situacdo € de pericia destinada a identificac@o de fatores de insalubridade ou periculosidade no

local de trabalho, que conclui, ao final, pela existéncia de um desses fatores.

A Colenda Subsecdo I da Secdo Especializada em Dissidio
Individual esclarece que o art. 21 do CPC ¢ inaplicdvel ao Processo do Trabalho, que nao
prevé a condenagdo proporcional em despesas processuais (honordrios periciais, custas

processuais etc.), diante o principio de prote¢do ao empregado.

Como se vé€, a aplicacdo do principio da prote¢do neste caso,
como nos demais, concreto ndo se encaixa em nenhuma das dimensdes descritas por Pla
Rodriguez (in dubio pro operario, norma mais favordvel, condi¢cao mais benéfica). Notamos a
aplicag@o do principio conforme os artigos 8°, pardgrafo tinico e 769 da CLT, que afastam a
aplicacdo dos dispositivos de direito comum e processual comum incompativeis com os
principios e normas do direito do trabalho e processual do trabalho. Nesse sentido, ndo se pode
afirmar que houve mera subsun¢do da situacdo concreta a esses artigos, pois o raciocinio
exigido nessa solucdo € mais complexo que a transformacdo de regra geral em regra

especifica, como prevé a teoria pura do direito de Hans Kelsen.

2o Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°.. 598/1997-016-15-00.2. Relatora Ministra
Maria Cristina Irigoyen. Didrio de Justica, 05 jun. 2009. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em: 10 jun.
2009. A integra do acérdio € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 472.
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EMENTA:

“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO
ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA LEI N°. 11.496/2007.
ADICIONAL DE TRANSFERENCIA. PRESCRICAO TOTAL.
DECLARACAO DE OFICIO. INCOMPATIBILIDADE DO
ART. 219, § 5° DO CPC COM O PROCESSO
TRABALHISTA. VIOLACAO DO ART. 89 NAO
CONFIGURADA. No caso dos autos, a prescricdo total ndo foi
devidamente argiiida nas instancias ordindrias, o que vedaria
igualmente o seu conhecimento, por forca da Sumula n° 153
desta Corte. Incélume o art. 896 da CLT. Recurso de Embargos
ndo conhecido.” 2"’
Nesta decisdo, a Colenda Subsecdo I da Secao Especializada em
Dissidio Individual expressa entendimento no sentido de ser inaplicdvel o artigo 219, § 5°, do
CPC, no processo do trabalho em razdo do principio da protecdo, que visa privilegiar a parte
mais fraca da relacdo empregaticia, qual seja, o empregado. O reconhecimento de oficio da
prescricdo representaria conceder privilégio a parte mais forte da relacdo, o empregador, em
detrimento do empregado. Além disso, tal reconhecimento de oficio retiraria a prerrogativa do
empregador de renunciar a prescricdo, reduzindo-se, por consequéncia, o valor a ser pago ao
reclamante em eventual procedéncia de seu pedido, configurando, também nesse aspecto,
violagdo ao principio da protecdo, norteador do Direito do Trabalho. A Corte salienta, ainda:
“caso se admitisse a aplicac¢do da regra inserta no art. 219, § 5.°,
do CPC no processo trabalhista, estar-se-ia admitindo que o
magistrado dispusesse de direitos indisponiveis (verbas de
natureza alimentar) do empregado”.
Em decisdo”'®, cuja ementa ndo transcrevemos pois cita apenas
fatos que ndo interessam nessa andlise, a Colenda Turma ndo conheceu dos embargos opostos
pela Unido Federal, visando afastar sua responsabilidade subsididria ao cumprimento das

obrigacdes impostas a primeira reclamada. Esclarece que, em incidente de uniformizacio de

jurisprudéncia neste Tribunal Superior, o Pleno confirmou o inciso IV da Simula n°. 331 do

2 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-ED-RR n°.. 563.197/1999.4. Relatora Ministra Maria
de Assis Calsing. Didrio de Justica, 07 ago. 2009. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em: 12 ago. 2009.
A integra do acérdao € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 477.

218 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°.. 673432/2000.8. Relator Ministro Aloysio
Corréa da Veiga. Didrio de Justi¢a, 26 set. 2008. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em: 10 jun. 2009. A
integra do acérdao € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 487.
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TST. O artigo 71, § 1°, da Lei n°. 8.666/93 aplica-se somente na hipdtese em que o contratado
age dentro de regras e procedimentos normais, pautando-se pelos estritos limites e padroes da
normatividade vigente. Portanto, evidenciado o descumprimento de obrigagdes por parte da
empresa contratada em relagdo aos direitos assegurados ao empregado, deve ser imposta a
tomadora de servicos a responsabilidade subsididria. Assim, a responsabilidade da Unido
decorre de seu comportamento omisso e irregular, que consistiu em ndo fiscalizar o
cumprimento das obrigacdes contratuais assumidas pelo contratado (culpa in vigilando). Cita
ainda como fundamento, além do principio da protecdo do trabalhador, o principio da

moralidade na administragdo publica e a responsabilidade objetiva do Estado, como se vé:

“Esse entendimento se justifica ndo somente em face da
legislagdo trabalhista, que visa a protecdo do empregado, como
também pelos principios constitucionais da legalidade, da
impessoalidade e, sobretudo, da moralidade publica, que ndo
admitem que a administragdo, por acdo ou omissdo, ocasione
prejuizo a terceiros.

Lembre-se, ainda, que o § 6° do artigo 37 da Constituicao Federal
consagra a responsabilidade objetiva das pessoas de direito
publico e das de direito privado prestadoras de servigcos publicos
sob a modalidade de risco administrativo, estabelecendo sua
obrigacdo de indenizar sempre que cause dano a terceiros, pouco
importando que tal dano se origine diretamente da administragdo
ou indiretamente, vale dizer, por ato de outrem, que com ela
contratou e executou a obra ou o servico decorrente de ato
administrativo.”

3.4.4. Aplicacao subsidiaria do direito comum

EMENTA:

“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO ANTES DA
VIGENCIA DA LEI N°. 11.496/2007, QUE DEU NOVA
REDACAO DO ART. 894 DA CLT.

RECURSO DE REVISTA. NAO-CONHECIMENTO.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. DEFERIMENTO.
AUSENCIA DOS  REQUISITOS  INDISPENSAVEIS.
SUMULA N°. 219/TST. CONTRARIEDADE.

Dos fundamentos do Acérdao do Regional extrai-se claramente
que os honordrios advocaticios foram deferidos, ndo em razao do
preenchimento dos requisitos a que se refere a Sumula n°.
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219/TST, mas tnica e simplesmente em virtude do principio da
protecdo ao trabalhador (hipossuficiente), no caso a Reclamante
que, segundo o Regional, “ndo deve arcar com o pagamento do
profissional que contrata com o fito de postular verbas salariais
inadimplidas.” (fl.448). Ha, efetivamente, contrariedade a
Stmula n°. 219 da Corte. Embargos conhecidos e providos.”"”

Neste caso, o Regional deferiu honordrios advocaticios ao
reclamante, com base nos art. 389 e 404, do Cddigo Civil, dos quais extrai que a toda
obrigacdo ndo cumprida, que gere indenizacdo ao proponente, deve-se incluir juros,
atualizacdo monetdria e ainda os honordrios advocaticios. Sua aplicacdo deve-se ao art. 8°,

pardgrafo tnico, da CLT. O Tribunal revisor esclarece:

“Nao se trata, pois, de honordrios advindos de sucumbéncia, mas
sim de compensacdo integral pelos prejuizos sofridos, inclusive
que vai ao encontro de outro principio informador desse Ramo
Especializado, o da protecdo ao trabalhador (hipossuficiente), que
ndo deve arcar com o pagamento do profissional que contrata
com o fito de postular verbas salariais inadimplidas”.

A Colenda Subsecdo I da Secdo Especializada em Dissidio
Individual, ao contrdrio, entendeu que o principio protetor ndo € suficiente para sustentar tal

verba, sendo que a decisdo estd, efetivamente, em contrariedade a Stimula n°.. 219 da Corte:

“I - Na Justica do Trabalho, a condenacdo ao pagamento de
honordrios advocaticios, nunca superiores a 15% (quinze por
cento), nido decorre pura e simplesmente da sucumbéncia,
devendo a parte estar assistida por sindicato da categoria
profissional e comprovar a percep¢do de salério inferior ao dobro
do saldrio minimo ou encontrar-se em situagdo econdmica que
nao lhe permita demandar sem prejuizo do proprio sustento ou da
respectiva familia.

II - E incabivel a condenacdo ao pagamento de honordrios
advocaticios em a¢do rescisoria no processo trabalhista, salvo se
preenchidos os requisitos da Lei n°. 5.584/1970:”

EMENTA:

“EMBARGOS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. CISAO
PARCIAL. PROFORTE. ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL

0 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°.. 1446/2005-081-15-00.7. Relator Ministro
Carlos Alberto Reis de Paula. Didrio de Justi¢a, 23 mai. 2008. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em: 10
jun. 2009. A integra do acérdao é encontrada no anexo jurisprudencial, p. 497.
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TRANSITORIA N°. 30 DA SBDI-1 DO TST. VIOLACAO DO
ARTIGO 896 DA CLT NAO CONFIGURADA.

‘E soliddria a responsabilidade entre a empresa cindida
subsistente e aquelas que absorverem parte do seu patrimonio,
quando constatada fraude na cisdo parcial.” Inteligéncia da OJ
Transitéria n°. 30 da SBDI-1 do TST. Incélume o artigo 896 da
CLT. Embargos ndo conhecidos.”**

Na andlise, a Colenda Subsecdo I da Secdo Especializada em
Dissidio Individual ndo conheceu dos embargos, pois o acérddo da Turma coaduna com
iterativa, notdria e atual jurisprudéncia da Corte Superior, consubstanciada na Orientagcdo

Jurisprudencial Transitéria n°. 30 da SBDI-1 do TST.

A reclamada argumenta que ndo ficou comprovada a fraude na
cisdo, mas a Corte uniformizadora manifestou entendimento contrdrio. Nesse sentido, vale a
pena observar o seguinte trecho da decisdo da Corte revisora:
“No caso, o que ocorreu € que a cisdo verificada veio em
detrimento dos credores, tendo em vista o evidente esvaziamento
do patrimdnio da empresa cindida, 57,85% do patrimonio liquido
(fl.144), com transferéncia de patrimonio, contratos, licitagOes
em curso e pessoal respectivo (item, 3, f1.142). Em outros termos,
mantido o patrimdnio com algum substrato econdmico e
financeiro para as outras empresas criadas, e permanecendo com
a cindida apenas o que em economia se denomina parte podre, ou
seja, dividas. Ressalte-se que na cis@o cada um dos acionistas
participou da empresa cindida e das cindendas fls.146-51(...).”
Assim, indiscutivel que a cisdo da empresa deu-se em prejuizo
dos credores trabalhistas. Com o esvaziamento do patrim6nio da empresa cindida, ndo ha

como consideré-la empresa existente € com operagdo normal, o que implica responsabilizagdao

solidaria das empresas que absorveram o patrimdnio da cindida.

Ademais, nos termos do art. 229, § 1° e art.233 da Lei n°.
6.404/76, ha expressa previsdo de solidariedade das sociedades que absorverem o patrimonio
da companhia extinta. O dispositivo aplica-se ao caso, jd que a empresa cindida ficou com seu

patrimOnio quase zero, caracterizando, portanto, seu desaparecimento na ordem civil e

20 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°.. 796.832/2001.9. Relator Ministro Vantuil
Abdala. Didrio de Justica, 18 mar. 2008. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em: 10 jun. 2009. A integra
do acérdio € encontrada no anexo jurisprudencial, p. S01.
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comercial. Tal entendimento estd pautado no principio basilar do direito do trabalho, qual seja,

o principio da prote¢do.

3.4.5. Efeitos do ato nulo

EMENTA:

“RECURSO DE EMBARGOS. CONTRATO NULO.
LIMITACAO DA CONDENACAO A SALDO DE SALARIOS.
PRETENSAO DE COMPENSACAO DA PARCELA COM
VALORES PAGOS DURANTE A RELACAO
CONTRATUAL. RECURSO DE REVISTA NAO
CONHECIDO. VIOLACAO DO ART. 896 DA CLT NAO
RECONHECIDA. A relagdo trabalhista em que o Municipio
paga ao empregado, contratado sem concurso publico, o valor
mensal devido a titulo de décimo terceiro saldrio, ndo possibilita
compensacao do valor com parcela judicialmente reconhecida em
juizo, visto que ja integrou seu patrimonio e € diversa a natureza
da parcela relativa a saldo de saldrios do més de dezembro que
ndo fora pago. Impossivel se falar em eventual compensacao de
parcelas de natureza distinta, em face da boa-fé com que o
empregado recebeu o pagamento, por forca da contraprestacdo
pactuada. Embargos néo conhecidos.” %!

No caso em tela, a Colenda Subsecdo I da Secdo Especializada
em Dissidio Individual negou a compensacdo do valor pago a titulo de décimo terceiro saldrio
com o valor devido referente ao saldrio do més de dezembro. Em primeiro lugar, ressalta que a
compensacdo sO ocorre entre obrigacOes idénticas, no seu gé€nero e qualidade, e ainda,
somente em relacdo a valores indevidos, o que ndo € o caso, pois os valores foram pagos em

razdo de contraprestagdo pactuada.

Em segundo lugar, apesar da declaracdao de nulidade de contrato
de trabalho, ndo se pode compensar valores devidos judicialmente com parcelas pagas pelo

Municipio e recebidas de boa-fé pelo reclamante, nos termos do acérdao:

2! Brasil. Tribunal Superior do Trabalho. Processo E-RR n°.. 198/2001-342-05-00.0. Relator Ministro
Aloysio Corréa da Veiga. Didrio de Justica, 08 ago. 2008. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em: 17 jun.
2009. A integra do acérdio € encontrada no anexo jurisprudencial, p. 507.
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“sob pena de se proceder a decisdo in pejus, j& que ndo s6 o
saldo de saldrio, mas todo e qualquer valor pago ao autor, que
nio seja saldrio stricto sensu, poderia ser objeto de
compensacdo, em desrespeito ao principio de protecdo ao
trabalhador, gerando desequilibrio e injustica contra quem
efetivamente trabalhou”. (grifos no original)

3.5. Critérios de aplicacao do principio da protecao na jurisprudéncia

A andlise das decisdes da Subsec¢do I da Secdo Especializada em
Dissidio Individual do Tribunal Superior do Trabalho permite-nos enumerar inimeros direitos
que podem ser flexibilizados. Por outro lado, em intimeras situagdes, a protecao estatal do

trabalhador € determinante na resolucdo do caso concreto.

Primeiramente enumeremos as hipéteses de flexibilizacdo dos

direitos trabalhistas por via coletiva encontradas nessa pesquisa.

1) A Constitui¢do autoriza trés hipéteses de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas por via
coletiva, a saber, a irredutibilidade salarial, a jornada de trabalho, a jornada de trabalho para

turnos ininterruptos de revezamento.

2) A flexibiliza¢do € possivel nos casos de direitos disponiveis, como por exemplo, horas
extras de trabalhador externo, forma de pagamento da participacdo nos lucros e resultados,
quantificacdo do adicional de periculosidade (desde que proporcional ao tempo de exposi¢dao
ao perigo), compensacdo de horas de trabalho (com critério limitado a um ano). Importante
destacar que tais direitos sdo disponiveis apenas em instrumento coletivo, exigindo-se, para

tanto, regular negociacio coletiva, com concessdo de vantagens reciprocas.

3) Para aquelas vantagens concedidas por instrumento coletivo e ndo previstas em lei, as
partes t€m liberdade para estabelecer as condicdes e critérios para obtenc¢do da vantagem pelos
empregados. E o caso do pagamento mensal de auxilio cesta-alimentacio atribuido apenas aos
empregados da ativa, com cardter indenizatério; do pagamento de abono salarial com natureza

indenizatdria apenas para os empregados da ativa.

4) Prevalece a manifestacdo de vontade das partes no instrumento coletivo quanto a

ultratividade de cldusula que concede vantagens ndo previstas em lei, desde que

164



expressamente seja prevista sua incorporacdo definitiva aos contratos de trabalho em vigor
durante o periodo de validade da norma. Assim, quando nio houver a citada previsdo, as
vantagens apenas terdo eficdcia no periodo de validade da norma coletiva, ainda que tenha
havido renovacdo da vantagem por doze anos consecutivos. Como se vé€, o principio da

condicao mais benéfica ndo € aplicado para normas coletivas.
Ha casos em que a flexibilizagdo € vedada:

1) Nao € possivel flexibilizar direitos trabalhistas quando estes consistirem em normas de
ordem publica, como as normas que visam proteger a saide do trabalhador a exemplo do

intervalo intrajornada e da hora noturna reduzida, e como também o prazo prescricional.

2) No mesmo sentido, ndo € possivel a flexibilizacdo dos direitos minimos dos trabalhadores
(ndo discriminacdo, hora noturna reduzida, limita¢do da jornada de trabalho, e pagamento do
sobretrabalho acrescido de adicional), pois fazem parte do conjunto de direitos absolutamente

indisponiveis, os quais representam patamar civilizatério minimo.

3) O trabalhador, ainda que por instrumento coletivo, ndo pode renunciar a direitos em troca
de outras vantagens ja previstas em lei. A validade da negociacdo coletiva depende de
concessdes mutuas, configurando-se verdadeira transa¢do. Assim, o adicional de fungdo do
bancdrio apenas remunera a sétima e a oitava hora da jornada, ndo exonerando o empregador
do pagamento de horas extras. Da mesma forma, o fechamento do estabelecimento nao
configura forca maior, portanto, a determina¢do de pagamento das verbas rescisorias pela

metade representa rentncia a direito trabalhista.

A utilizagd@o do principio da protecdo na jurisprudéncia mostra-se

marcante. Com a pesquisa, podemos enumerar os parametros utilizados para tal aplicagao:

1) Na obtencdo da norma mais favordvel, quando comparada a conveng¢do coletiva com o
acordo coletivo, utiliza-se a teoria do conglobamento. Outra solu¢do implicaria a quebra do
equilibrio negocial, pois o instrumento € elaborado a partir de concessdes mittuas, com

compensagdes entre as vantagens e as desvantagens de cada parte.

2) O principio da condicdo mais benéfica refere-se as vantagens concedidas por norma
regulamentar. Assim, a alteragdo desfavordvel aos empregados sé atinge os empregados

posteriormente admitidos.
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3) Por outro lado, € possivel a revogagdo, por sentenga normativa, de vantagens concedidas
por meio de regulamento de empresa, e ja incorporados ao contrato de trabalho, pois a

validade da norma coletiva € reconhecida pela Constituicao, em seu art. 7°, XXVI.

4) Pelo mesmo fundamento, € possivel a revogacdo de vantagens regulamentares por

instrumento coletivo.

Além das dimensdes de norma mais favoravel, in dubio pro
operario, e condicdo mais benéfica, encontramos na jurisprudéncia outras formas de aplicagcao

do principio da protecdo. Vejamos:

1) O principio protetor constitui base para conferir natureza de norma cogente a regras da
CLT, como aquela que determina a homologacao, pelo sindicato, da demissao do empregado

que tenha mais de um ano de servico.

2) Pelo principio da protecido, verifica-se que, sendo obrigacdo do empregador que conta com
mais de 10 (dez) empregados o registro da jornada de trabalho, € seu 6nus a apresentacdo dos

cartdes de ponto como prova da jornada, independentemente de notificacao judicial.

3) O principio de protecdo ao empregado torna inaplicavel o art. 21 do CPC ao Processo do
Trabalho, que ndo prevé a condenacdo proporcional em despesas processuais (honordrios

periciais, custas processuais etc.).

4) No mesmo sentido, € inaplicdvel o artigo 219, § 5°, do CPC, no processo do trabalho, que
visa privilegiar a parte mais fraca da relacdo empregaticia. O reconhecimento de oficio da
prescricdo representaria conceder privilégio a parte mais forte da relacdo, o empregador, em

detrimento do empregado.

5) Por outro lado, o principio da prote¢do ndo € suficiente, segundo a Corte uniformizadora,
para justificar a aplicagdo no direito do trabalho dos artigos 389 e 404, do Cdédigo Civil, os
quais se referem a honordrios de compensacio integral pelos prejuizos sofridos em razdo da
contratagdo de profissional, pelo reclamante, com o fito de postular verbas salariais

inadimplidas.

6) O principio da prote¢do serve ainda de base para a configuracdo de fraude em cisdo de
empresa, quando hd esvaziamento do patrimdnio da empresa cindida, caracterizando seu

desaparecimento na ordem civil e comercial.
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7) O principio da protecdo impede, mesmo diante da declaracdo de nulidade do contrato de
trabalho, compensar valores devidos judicialmente com parcelas pagas pelo Municipio e

recebidas de boa-fé pelo reclamante, ainda que tais parcelas ndo sejam saldrio stricto sensu.

Concluimos, entdo, que € possivel a flexibilizagdo dos direitos
trabalhistas nos casos previstos na Constitui¢do, nos casos de direitos disponiveis por
negociacio coletiva. E também permitida a flexibilizacdo daqueles direitos ndo previstos em
lei, em relacdo aos quais as partes tém ampla liberdade de negociac¢do, decidindo tanto sobre a
ultratividade da norma quanto sobre a natureza (indenizatdria ou salarial) das parcelas

negociadas.

Por outro lado, ndo € possivel a flexibilizagao dos direitos que
representem norma de ordem publica, e dos direitos minimos dos trabalhadores. Também ¢&
vedada a flexibilizacdo quando a negociagdo coletiva ndo apresenta concessdes reciprocas,

caracterizando mera rentncia de direitos pelos empregados.

A pesquisa jurisprudencial propiciou-nos elencar alguns critérios
de aplicagdo do principio da protecdo. Para afericdo da norma mais favoravel entre convengao
e acordo coletivo, utiliza-se a teoria do conglobamento. O principio da condi¢do mais benéfica
refere-se apenas as normas regulamentares, assim, tanto a sentenga normativa quanto a norma

coletiva podem revogar dispositivo de regulamento de empresa.

O principio da protecdo apresenta inimeras formas de aplicagao
além das tradicionais. Conduz o intérprete na identificacdo da norma cogente, a qual ndao pode
ser flexibilizada por instrumento coletivo; cria presungdo favordvel ao empregado quanto a
jornada de trabalho quando o empregador ndo apresenta os cartdes de ponto (Simula 338, I,
do TST); serve de filtro na aplicagdo subsididria de regras do direito comum e do direito
processual comum; e ainda orienta a interpretacdo dos efeitos do contrato de trabalho nulo.
Dessa forma, a andlise jurisprudencial prova que as dimensOes cldssicas do principio da
protecdo (in dubio pro operario, norma mais favordvel, condi¢do mais benéfica) ndo sao

suficientes para descrever todas as suas formas de aplicacao.
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CONCLUSAO

O principio da prote¢do consiste no tratamento privilegiado do
trabalhador, atribuindo-lhe vantagens e, em contrapartida, impondo obrigagdes ao
empregador. Isso ndo significa que o direito do trabalho atribui direitos apenas ao empregado;
pelo contrdrio, este ramo do direito parte da admissao da subordinac¢do juridica do empregado
em relacdo ao empregador, ou seja, parte do reconhecimento do poder diretivo deste. A
relacdo de emprego ¢ uma relacdo de poder, em que o empregador detém o poder de dar
ordens, comandar e dirigir toda a execucdo do trabalho executado pelo trabalhador. A

superioridade juridica do trabalhador visa compensar sua natural inferioridade na relac@o.

A partir da década de 70 houve um intenso questionamento desse
principio. Iniciou-se uma verdadeira disputa doutrindria. De um lado, encontram-se aqueles
que defendem uma profunda modificacdo do sistema trabalhista com a retracdo da protecao
estatal e estimulo a prote¢do dos trabalhadores pelo sindicato. De outro lado, hd aqueles que

acreditam que a melhor forma de equilibrar a relacdo de emprego € pela acao do Estado.

Essa divergéncia € perfeitamente explicada pela teoria de Ronald
Dworkin. A corrente que defende a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas entende que o
protecionismo estatal ndo mais atente a finalidade do direito de trabalho de equilibrar a relagao
de emprego. Acreditam que o atual sistema, que apresenta rigidos limites a negociagcdo
coletiva, desprotege o trabalhador ao invés de protegé-lo. Enquanto a outra corrente entende
que a finalidade do direito do trabalho é melhor alcancada justamente pela protecdo do
empregado pelo Estado. A divergéncia é sobre qual € a melhor concepc¢do de prote¢do do

trabalhador, ou ainda, o que € a igualdade no campo das relacdes de emprego.

Cada um apresenta aquilo que considera a melhor forma de
compreender o direito e busca construir uma boa argumentagdo para sustentar sua posicao. A
posicdo defendida € resultado de uma visdao geral do direito, ndo uma opinido pontual, mas
sim, consequéncia da compreensdo do direito como um todo, relacionando-se com aspectos

diversos da realidade brasileira.
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Foram analisados os argumentos das duas correntes,
contrapondo-os. A argumentacdo da corrente que defende a prote¢do estatal mostrou-se mais
forte. Nao faz sentido atribuir aos sindicatos a funcdo de proteger os trabalhadores no
momento em que essas entidades estdo tdo frageis. E essa fragilidade é causada justamente
pelos mesmos fatores que os juristas apontaram como motivo para flexibilizagdo dos direitos
trabalhistas. S3o exatamente o atual modelo de producdo e o desemprego as maiores causas da
fragilidade do sindicato. A producdo se desenvolve em pequenas unidades, dificultando o
contato entre trabalhadores. Nao hd oportunidade para a formacao do vinculo de solidariedade
entre os trabalhadores, propiciando a a¢do coletiva de reivindicagdo de melhores condi¢des de
trabalho. Além disso, em épocas de crise, o temor do desemprego € o maior fator de
desestimulo a qualquer ag@o coletiva dos trabalhadores. Dessa forma, a negociacdo coletiva

sem as regras legais minimas ndo é capaz de atribuir ao trabalhador o poder de barganha

necessdrio para assegurar sua dignidade.

Essa disputa doutrindria ressoa na jurisprudéncia. A partir da
andlise de acorddos do Tribunal Superior do Trabalho, percebe-se que a jurisprudéncia
resguarda direitos minimos do trabalhador, os quais ndo podem ser negociados. Por outro lado,
as possibilidades de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas se mostram suficientemente amplas

para a adaptagdo do contrato de trabalho aos novos modos de producao.

E possivel, entdo, a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas nos
casos previstos na Constitui¢io, nos casos de direitos disponiveis por negociagdo coletiva. E
também permitida a flexibilizacdo daqueles direitos ndo previstos em lei, em relacido aos quais
as partes t€ém ampla liberdade de negociacdo, decidindo tanto sobre a ultratividade da norma

quanto sobre a natureza (indenizatdria ou salarial) das parcelas negociadas.

Por outro lado, ndo € possivel a flexibilizagdo dos direitos que
representem norma de ordem publica, e dos direitos minimos dos trabalhadores. Também ¢&
vedada a flexibilizacdo quando a negociacdo coletiva ndo apresenta concessdes reciprocas,

caracterizando mera rentncia de direitos pelos empregados.

A pesquisa jurisprudencial nos propiciou elencar alguns critérios
de aplica¢do do principio da protecdo. Para afericdo da norma mais favordvel entre convengao

e acordo coletivo, utiliza-se a teoria do conglobamento. O principio da condi¢do mais benéfica
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refere-se apenas as normas regulamentares, assim, tanto a sentenca normativa quanto a norma

coletiva podem revogar dispositivo de regulamento de empresa.

O principio da protecdo apresenta inimeras formas de aplicagdao
além das tradicionais. Ele conduz o intérprete na identificagdo da norma cogente, a qual nao
pode ser flexibilizada por instrumento coletivo; cria presun¢do favoravel ao empregado quanto
a jornada de trabalho quando o empregador ndo apresenta os cartdes de ponto (Sumula 338, I
do TST); serve de filtro na aplicagdao subsididria de regras do direito comum e do direito
processual comum; e ainda orienta a interpretacdo dos efeitos do contrato de trabalho nulo.
Dessa forma, a andlise jurisprudencial prova que as dimensdes cldssicas do principio da
protecdo (in dubio pro operario, norma mais favordvel, condi¢do mais benéfica) ndo sao
suficientes para descrever todas as suas formas de aplicagdo, e que é reconhecido o cariter
normativo dos principios, os quais compdem ordenamento juridico tal como as regras
juridicas. Nesse sentido, os principios apresentam diversos papéis relacionados a aplicacao do
direito ao caso concreto. Com base neles, o aplicador pode estender ou restringir uma regra

juridica, podendo, inclusive, afastar sua aplicacao.
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RESUMO

A presente dissertacdo intitulada “O principio de protecdo em
face da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas” tem o objetivo de analisar a prote¢do do
trabalhador no atual contexto brasileiro, através do método apresentado pela teoria de direito

como integridade, formulada por Ronald Dworkin.

7z

O diferencial desta teoria € a ado¢do do novo paradigma de
objetividade, em oposicdo ao conceito moderno de objetividade cientifica, em que o objeto
deve ser conhecido necessariamente desvinculado da perspectiva do sujeito cognoscente.
Conforme o novo paradigma de objetividade, nenhum conceito pode ser determinado a priori,
mas somente dentro de um contexto determinado. O mesmo acontece com o conceito de
direito. Nao € possivel a priori descrevé-lo por completo. O conceito se constrdi na propria
resolucdo dos casos concretos, ainda que reconhecamos casos paradigmaticos. Dessa forma,
diante de um caso dificil, ou seja, sobre o qual ha controvérsia, o juiz utilizard sempre padroes
juridicos interpretados com base na teoria que melhor justifica a pratica juridica como um
todo. Assim, ndo hd discricionariedade no sentido de auséncia de padrdo para julgamento. O
direito determina a decisdo correta, a qual constitui direito subjetivo do cidadio, e obrigagcdo
juridica do juiz.

A discussdo sobre o principio da prote¢cdo do trabalhador presente
no direito brasileiro na atualidade é bem compreendida como um caso dificil conforme o
modelo descrito por Ronald Dworkin. E reconhecida a desigualdade entre as partes da relagio
de emprego, entretanto, diverge-se sobre a melhor forma de equilibrar esse contrato. A
corrente que defende a protegdo do trabalhador pela via da negociacdo coletiva entende que o
protecionismo estatal ndo mais atente a finalidade do direito de trabalho de equilibrar a relagao
de emprego, sendo necessdria a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas. Enquanto a corrente
oposta entende que a finalidade do direito do trabalho € melhor alcancada justamente pela
protecdo do empregado pelo Estado. A divergéncia é sobre qual a melhor concepciao de

protecdo do trabalhador, ou seja, o que € a igualdade no campo das relagdes de emprego.

A andlise dos argumentos das duas correntes demonstra que a

argumentacdo da corrente que defende a protecdo estatal é mais forte, pois ndo faz sentido
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atribuir aos sindicatos a fung¢do de proteger os trabalhadores no momento em que essas
entidades estdo mais frageis. Essa fragilidade € causada justamente pelos mesmos fatores que
0s juristas apontam como motivo para flexibilizacdo dos direitos trabalhistas. Sdo exatamente

o atual modelo de producdo e o desemprego as maiores causas da fragilidade do sindicato.

Essa disputa doutrindria ressoa na jurisprudéncia. A andlise de
acordaos do Tribunal Superior do Trabalho mostra que o Tribunal resguarda direitos minimos
do trabalhador e direitos que representam normas de ordem publica, os quais ndo podem ser
negociados. Além disso, exige concessdes reciprocas para a validade da negociagdo coletiva.
Por outro lado, permite a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas nos casos previstos na

Constitui¢@o e nos casos de direitos disponiveis.

Palavras-chaves: direito do trabalho, relacdo de emprego, protecionismo, flexibilizacao.
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ABSTRACT

The purpose of this paper, entitled “Principle of protection under
labor rights flexibility”, is to analyze the protection of employees in the current Brazilian
context, by means of the method presented by the theory of law as integrity, formulated by

Ronald Dworkin.

This theory’s differential factor is the adoption of a new
objectivity standard, as opposed to the modern scientific objectivity concept, in which the
object must be necessarily known as detached from the cognoscent subject perspective.
According to the new objectivity standard, no concept may be determined a priori, but only
within a determined context. The same happens with the law concept. It is not possible to
completely describe it a priori, the concept is created to the extent concrete cases are resolved,
although we recognize paradigmatic cases. Thus, in face of a difficult case, that is, which
presents controversies, the judge will always use legal standards interpreted based on the
theory that best justifies the legal practice as a whole. In this way, there is no discretion in
regards to the lack of standard for judgment. The law determines the correct decision, which

constitutes the citizen’s subjective right, and the judge’s legal obligation.

The discussion on the employee’s protection principle present in
the Brazilian law nowadays is understood as a difficult case, according to the model described
by Ronald Dworkin. The unequal character between the parties in an employment relationship
is recognized, however, there are divergences in regards to the best way to achieve balance
threrein. The stream defending the protection of employees by collective negotiation
understands that the state protectionism no longer meets the purpose of labor law to provide
balance to employment relationships, being necessary to turn labor rights flexible. The
opposed stream, at its turn, understands that the purpose of labor law is better achieved exactly
by the protection of the employee by the State. The divergence arises when it comes to decide
which is the best employee protection concept, that is, what does equality mean within the

scope of employment relationships.

Upon analysis of the arguments of both streams, it is found to be

stronger the stream defending state protection, because it does not make much sense to give
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unions the function to protect employees at the moment such entities are more fragile. Such
fragility is specially caused by the same factors described by jurists as the reason to turn labor
rights flexible. The current production model and unemployment are the greatest causes of

union fragility.

This doctrinaire dispute has an influence upon the case law. The
analysis of the decisions rendered by the Labor Supreme Court demonstrates that the Court
protects the minimum rights of employees and the rights representing public order rules,
which may not be negotiated. In addition, it requires reciprocal concessions to make the
collective negotiation valid. On the other hand, it allows the flexibility of labor rights in the

cases se forth in the Constitution and available case law.

Key-words: labor law, employment relationship, protectionism, flexibility.
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PROC. N¢ TST-E-ED-ED-RR-573/2005-016-03-00.5

ACORDADO
SBDI-1
MCP/jmd/ab

EMBARGOS POSTERIORES A VIGENCIA
DA LET Ne 11.496/2007 -
ARGUICAO DE NULIDADE DO ACORDAO
EMBARGADO POR NEGATIVA DE
PRESTAGCAO JURISDICIONAL

1. Publicado o acdrdao
embargado posteriormente ao
inicio da vigéncia da Lei n°
11.496/2007, os presentes
Embargos sujeitam-se a nova
redagdo do artigo 894, 1inciso
II, da CLT, sendo 1indcua a

invocagao de dispositivos
constitucionais e legais.
2. Nao se caracteriza

divergéncia com a Sumula n°
297, 11, do TST, nos termos da
Sumula n° 296, I, desta Corte.
CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CARGO
DE CONFIANGA BANCARIO -
CARACTERIZAGAO

Nao se caracteriza divergéncia
com a Sumula n° 102, I, do TST,
nem com os arestos colacionados
(fls. 821/824), que partem da
premissa fatica de que o)
acérdao recorrido né&o contém
elementos suficientes para a
modificacgao do julgado, no
tocante ao enquadramento no
art. 224, § 2°, enquanto a C.
Turma entendeu possivel inferir
do acdérddo regional gue houve
apenas acréscimo no volume de
trabalho, ndo se verificando o

exercicio de atividades de
especial fiducia. Assim, ndo se
verifica a identidade de

premissas faticas, quanto aos
elementos contidos no acdrdao
regional, como exigido pela
Sumula n°® 296, I, do TST.
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PLANO DE CARGOS E SALARIOS -
OPCAO DO EMPREGADO POR JORNADA

DE OITO HORAS - CONTRARIEDADE
AOS PRINCIPIOS DA
IRRENUNCIABILIDADE E DA

PRIMAZIA DA REALIDADE - ARTIGOS
92 E 444 DA CLT

1. Nos termos da jurisprudéncia
da SBDI-1, ndo é valida a opcgéo
do empregado pelo cargo em
comissao com Jjornada de oito
horas, se nao atendidos os
requisitos do art. 224, § 2°,
da CLT (gratificacdo de funcao
superior a 1/3 do saléario e

exercicio de funcdes de
confianca) . Aplicacgao dos
artigos 9° e 444 da CLT e dos
principios da
irrenunciabilidade e da
primazia da realidade.

2. Devido é, portanto, o
pagamento, como extras, das

sétima e oitava horas diérias,
em face do reconhecimento do
direito a Jjornada prevista no
art. 224, caput, da CLT.
COMPENSAGCAO - GRATIFICAGAO DE
FUNGAO - HORAS EXTRAS

E impossivel a andlise da
matéria, por auséncia de
prequestionamento, nos termos
da Sumula n° 297 desta Corte.
Embargos conhecidos
parcialmente e desprovidos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Embargos em Embargos de Declaracdo em Embargos de Declaracdo em
Recurso de Revista n° TST-E-ED-ED-RR-573/2005-016-03-00.5, em
que ¢é Embargante CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF e Embargado
JORGE LUIZ BECK DE SOUZA.

A C. 62 Turma, em acdérddo de fls. 755/763,
complementado as fls. 782/784 e 798/799 (Rel. Min. Aloysio

Corréa da Veiga), conheceu do Recurso de Revista do Reclamante,
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por divergéncia jurisprudencial, e, no mérito, deu-lhe
provimento para deferir o pagamento das 7% e 82 horas como
extraordindrias, calculadas sobre todas as parcelas de natureza
salarial, nos termos da norma regulamentar, com aplicagcdo do
divisor 180, e respectivos reflexos.

A  Reclamada interpde Embargos, as fls.
802/839. Argui a nulidade do acdérddo embargado por negativa de
prestacdo jurisdicional, indicando ofensa aos arts. 458, II, e
535 do CPC, 5°, LIV e LV, e 93, IX, da Constituicdo. Aponta
omissdo na andlise da alegagcdo de que o acdérddo regional
registrara a existéncia de especial fidtcia, suficiente ao
enquadramento no art. 224, § 2°, da CLT. Afirma a validade da
opgdo pela jornada de 8 (oito) horas, nos termos do Plano de
Cargos e Salarios aprovado por acordo coletivo. Aduz gue o
acérdido regional foi categdérico ao afirmar a existéncia de
fidtcia, sem descrever as fungdes realizadas pelo Autor, o que,
a teor das Sumulas n°° 102, I, e 126 do TST, impediria a
modificagcdo do Jjulgado quanto ao enquadramento no art. 224, §
2°, da CLT. Alega dque, pela teoria do conglobamento, o Autor
ndo poderia gozar das vantagens da opg¢ao, percebendo a
gratificagdo, sem a correspondente majoragcdo da Jjornada. Caso
mantido o entendimento gquanto a nulidade da opgdo, requer a
compensacao da gratificagdo paga pela jornada de 8 (oito) horas
com os valores devidos a titulo de horas extras. Sustenta ser
inaplicdvel a Sumula n° 109 do TST. Entende que as horas extras
e o saldrio futuro devem ser calculados considerando-se a
gratificacdo devida pela jornada de 6 (seis) horas. Invoca o0s
arts. 110 do Cdédigo Civil de 2002, 5°, XXXVI, e 7°, XXVI, da
Carta Magna. Transcreve arestos.

Apdés o Jjulgamento dos segundos Embargos de
Declaracdo do Reclamante, a Ré apresentou novos Embargos, de
idéntico teor (fls. 840/875).

Impugnacdo, as fls. 880/897, em fac-simile,
com originais as fls. 900/917.

O Ministério Publico do Trabalho nédo foi

ouvido, nos termos regimentais.
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E o relatério.

VOTO
Serao examinados 0s primeiros Embargos
apresentados (fls. 802/839), em face da preclusdo consumativa,

especialmente tendo em vista que, embora tenha havido acréscimo
do decisum no julgamento dos segundos Embargos de Declaracgao do
Reclamante, referente a forma de cdlculo das horas extras, néao

houve aditamento nos segundos Embargos apresentados pela Ré.
REQUISITOS EXTRINSECOS DE ADMISSIBILIDADE

Tempestivos (fls. 785 e 802), bem preparados
(fls. 645, 763, 803 e 904) e regular a representacdo (fls.

787), passo ao exame dos Embargos.

I - ARGUICAO DE NULIDADE DO ACORDAO EMBARGADO
POR NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDICIONAL

a) Conhecimento

A Ré argui a nulidade do acdérddo embargado
por negativa de prestacgcdao Jjurisdicional, indicando ofensa aos
arts. 458, II, e 535 do CPC, 5°, LIV e LV, e 93, 1IX, da
Constituicdo. Aponta omissdo na andlise da alegagdo de que o
acérdido regional registrara a existéncia de especial fiducia,
suficiente ao enquadramento no art. 224, § 2°, da CLT. Invoca a
Stumula n° 297, II, do TST.

Publicado o acdérddo embargado posteriormente
ao inicio da vigéncia da Lei n° 11.496/2007, que se deu em
23/9/2007, os presentes Embargos sujeitam-se a nova disposigéo
do artigo 894, inciso II, da CLT.

Segundo o novo texto, os Embargos a SBDI-1
sdao cabiveis apenas quando demonstrada divergéncia entre

decisbes de Turmas do TST ou entre o acdérddo embargado e
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decisdo da C. SBDI-1. Em ambas as hipdteses, ndo serao
conhecidos se a decisado impugnada encontrar-se em consondncia
com sumula ou orientacd&o Jjurisprudencial do Eg. TST ou do

Excelso STF:

“Art. 894. No Tribunal Superior do Trabalho cabem
embargos, no prazo de 8 (oito) dias: (Redag¢do dada pela Lei n°
11.496, de 2007)

(...)

II - das decisdes das Turmas que divergirem entre si, ou das
decisdes proferidas pela Secdo de Dissidios Individuais, salvo se a
decisdo recorrida estiver em consonancia com simula ou orientacao

jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho ou do Supremo
Tribunal Federal (Incluido pela Lei n°® 11.496, de 2007).”

Assim, afastam-se, de plano, as alegagbes de
violacdo a dispositivos legais e constitucionais.

Nao se cogita de divergéncia com a Sumula n®
297, 1II, desta Corte, que trata genericamente da questdo do
prequestionamento, nada referindo sobre a negativa de prestacao
jurisdicional, nem sobre as especificidades do caso concreto.

Nao conhecgo.

II - CAIXA ECONOMICA FEDERAL - PLANO DE
CARGOS E SALARIOS - CARGO DE CONFIANCA BANCARIO - EXERCICIO DE
CARGO DE CONFIANGA - OPGAO DO EMPREGADO POR JORNADA DE OITO
HORAS -  IMPOSSIBILIDADE - INEXISTENCIA DE BOA-FE -
CONTRARIEDADE AOS PRINCIPIOS DA IRRENUNCIABILIDADE E DA
PRIMAZIA DA REALIDADE — ARTIGOS 92 E 444 DA CLT

a) Conhecimento

A C. Turma conheceu do Recurso de Revista do
Reclamante, por divergéncia jurisprudencial, e, no mérito, deu-
lhe provimento para deferir o pagamento das 72 e 82 horas como

extraordindrias, calculadas sobre todas as parcelas de natureza
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salarial, nos termos da norma regulamentar, com aplicagcdo do

divisor 180, e respectivos reflexos. Eis os fundamentos:

“O Eg. Tribunal Regional, as fls. 689/692, manteve o
indeferimento do pedido das 7* e 8* horas extraordindrias. Eis a

fundamentacdo, verbis:

‘A sentenc¢a declarou que o reclamante, no cargo
de avaliador, exercia fun¢do de confian¢a, com
gratificacdo de 1/3 do saldrio efetivo de escriturdrio,
enquadrando-o na regra do § 2° do art. 224 da CLT.

Em alguns casos, num quadro probatério distinto,
rejeitei a licitude da alteragc@o, ao passo que em outros a
endossei.

Em recente julgamento (00177-2005-106-03-00-
9-RO, Rel. Jodo Bosco Pinto Lara) esta Eg. Turma
adotou entendimento de que o economidrio da Caixa
Economica Federal que, sponte sua, aderiu ao Plano de
Cargos Comissionados, legitimamente implantado em
setembro de 1998, aprovado pelo Ministério do
Trabalho e Emprego, enquanto nele permanecer estarda
sujeito a jornada de oito horas prevista no § 20 do art.
224 da CLT e nos instrumentos coletivos da categoria.
Foram estes os fundamentos do acérdao:

‘De inicio, cumpre observar que aqui se depara
com mais uma daquelas inimeras situagdes em que a
nossa praxe € a nossa jurisprudéncia acabaram por criar
verdadeiros protdtipos sobre determinadas situacdes
emergentes das relacdes de trabalho, e que por simples
comodismo passamos a aplicd-los, a torto e a direito,
sem maiores perquiri¢des sobre cada caso concreto que
nos é submetido. E a hipétese do entendimento
disseminado na jurisprudéncia, e com carradas de razdo,
no sentido de que os bancos, para burlar a lei e sonegar
pagamento de horas extras, cria falsos cargos de
confianca bancdria e os impde aos seus bancdrios. Dai
os diversos verbetes da stimula da jurisprudéncia do
Colendo TST a ferir a matéria. Na espécie € a peticao
inicial que dd os contornos da lide, buscando a sua
estandardizagdo, sustentando inclusive a ocorréncia de
alteracdo lesiva do pactuado de forma a atrair a
aplicacdo do artigo 468 da CLT, o que jamais ocorrera
de fato.

Tem-se que a recorrida, simples escriturdria da
CEF, houve por bem, sem qualquer imposicdo do
empregador, aderir ao denominado Plano de Cargos
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Comissionados, implantado em setembro de 1998 e
submetido a aprovag¢do do Ministério do Trabalho (fls.
188/203). E ao fazé-lo, recebeu atribuicdes
diferenciadas, muitos mais relevantes do que aquelas de
escriturdrio, passou a trabalhar efetivamente por 08
horas didrias e a receber gratificacdio de funcdo
equivalente a quase 80% do seu vencimento padrdo.
Nao houve, portanto, qualquer alteracdo ilicita do
pactuado, como tenta fazer crer a peti¢do inicial, sendo
certo que poderd a reclamante, como previsto nas
normas do PCC, retornar a qualquer momento ao cargo
efetivo de escriturdrio e a jornada de 06 horas, como se
conhece de vdrios outros processos idénticos. Tanto
pode que, é bom lembrar, ela estd até demandando
contra o empregador em plena vigéncia do contrato, fato
rarissimo na nossa realidade, um verdadeiro privilégio.

Vem em seguida a outra questdo: os cargos, com o
conjunto das respectivas fungdes, podem ser
enquadrados no permissivo do § 20 do artigo 224 da
CLT? E aqui surge o outro grande equivoco produzido
pela jurisprudéncia estandardizada, que inclusive
condiciona os fundamentos da r. sentenca recorrida, que
¢ a generalizacdo do entendimento de que o bancdrio
que ndo detém poder de mando ou de gestdo, por
menores que sejam, que ndo seja chefe de ninguém, nio
exerce cargo de confianca. Redondo equivoco, hd muito
ja apontado pelo insuperdvel RUSSOMANO em seus
Comentdrios a CLT, e também por muitos outros
luminares do Direito do Trabalho. Estd escrito, com
todas as letras, no texto do referido dispositivo de lei,
que o cargo de confianga bancdria, que € especial e ndo
se confunde com o género do artigo 62, ndo serd apenas
aquele de chefia, ou de geréncia, ou de fiscalizacdo, ou
equivalentes, mas também outros cargos de real
confianca, ainda que sejam técnicos ou mesmo
subalternos, situagdes estas que sé podem ser aferidas
no exame de cada caso concreto.

Este é, exatamente, o caso dos autos. Ao optar,
espontaneamente, por ocupar cargos com atribuigcdes
maiores do que o seu, de escriturdrio, € ao receber uma
gratificacdo que alcanca quase 80% o valor do seu
padrdo de vencimento do cargo efetivo, a recorrida,
indubitavelmente, teve sua situacdo enquadrada no
referido permissivo de lei.

Se ndo quer trabalhar 08 horas, que retorne ao seu
cargo efetivo de escriturdrio, ao invés de nele
permanecer questionando a legalidade da jornada, sendo
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irrelevante que no setor onde se encontra ndo poderd
fazer opcdo por jornada de 06 horas. Por certo a
recorrente, no uso de seu poder diretivo, destinou o
conjunto de atividades do setor apenas para aqueles
alcados a condicao de ocupantes de cargo de confianca.

Lembre-se ainda, que reconhecer a reclamante o
direito de perceber as 7a e 8a horas trabalhadas como
extras, além do valor considerdvel da gratificacdo que
lhe € paga para tal fim, € permitir que se crie situagao de
injustica em relac@o aos seus colegas que se encontram
na mesma situacdo funcional. E mais: sendo a
recorrente uma empresa publica, que inclusive ostenta
um Plano de Cargos Comissionados para possibilitar e
incentivar a carreira de seus empregados, sofrerd
evidentes prejuizos com a desestruturacdo deste plano, e
podera ver-se acossada com uma enxurrada de acdes em
busca de equiparagao salarial. Considerando, portanto, a
particularidade da situacdo dos economidrios da
recorrente em relacdo ao comum dos bancdrios,
impossivel aplicar-se no caso dos autos o modelo
jurisprudencial construido para enfrentar as situacdes de
fraude perpetradas comumente no setor dos bancos
privados. Por isto a reclamante ndo faz jus as
pretendidas horas extras.

Dou provimento ao recurso para absolver a
reclamada de todos os pedidos iniciais.’

O pedido vem calcado na alteracdo ilicita e na
auséncia do exercicio de cargo de confianca. Acontece
que a prova documental (fs. 32 e 275/289) demonstra
que o reclamante era designado, temporariamente, para
cargo de avaliador executivo. Posteriormente, em
set. 1998, apds se submeter a concurso interno, efetivou-
se nessa mesma funcdo, em jornada de seis horas,
optando pela de oito horas em 03.nov.1998, sem
qualquer prova de vicio (f. 276), ao aderir ao Plano de
Cargos e Comissionados da Caixa Econdmica Federal
(fs. 421/488 e depoimento pessoal - f. 635), e teve como
contrapartida remuneragdo superior.

Veja-se que a tabela de f. 383 estampa a
significativa diferenca remuneratdria entre os bancarios
submetidos as jornadas de seis e oito horas, e que a
propria descricdo do cargo contida na inicial atrela o
empreendimento, nos limites de atuacdo do autor, ao
que este decidisse, configurando nitidamente o cargo de
confianca bancdria.

Nao se pode olvidar que ha previsdo no PCC do
cargo de avaliador executivo com jornada seis horas e
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avaliador executivo com jornada de oito horas, tendo o
autor optado expressamente pela segunda, como lhe foi
facultado pelo Plano (cf. Termo de Opcgao, itens 3, f.
469, e 12, f. 487). Nao ha alteracdo ilicita ou
infringéncia ao art. 468 da CLT.’ (fls. 690-692)

Nas razoes de recurso de revista, as fls. 702/734, o reclamante
alega que, diferentemente da tese defendida pelo Eg. Tribunal
Regional, pouco importa se a partir de setembro de 1998 o PCC
passou a reger as relacdes de trabalho. Sustenta que o artigo 224 da
CLT é norma especial de tutela do trabalho do bancério e nenhuma
outra norma pode afastd-la. Argumenta que, independentemente de
qualquer opg¢do pela jornada, deveria estar sujeito a jornada de 6
(seis) horas didrias. Aponta violagdo dos artigos 9°, 224 e 468 da
CLT, bem como arestos para comprovar divergéncia
jurisprudencial.

O reclamante logrou demonstrar divergéncia jurisprudencial a
respeito do tema expressa em vdrios acorddos colacionados, dentre
eles o v. acérddo de fls. 708/718, transcrito na integra, oriundo do
Tribunal Regional do Trabalho da 8* Regido, que, em situacdo
idéntica, ndo acolheu como vilida a opcdo feita pelo empregado
para o exercicio da func¢io comissionada prevista no PCC da CEF,
com jornada de oito horas.

Conheco, por divergéncia jurisprudencial.

(...)

Restou incontroverso, conforme destacado do julgado
recorrido, que o reclamante, ora recorrente, fez opg¢dao pelo
cumprimento de jornada de trabalho de oito horas didrias, nos
termos constantes do Plano de Cargos Comissionados instituido
pela Caixa Econdmica Federal.

Consta do julgado que o empregado passou a exercer a fungdo
de avaliador executivo, depois de ter aderido espontaneamente ao
plano de cargos e saldrios da Caixa. Delimitou-se que tal alteracdo
contratual contou com a anuéncia expressa do empregado e que
representou uma ascensao funcional. Nao ha controvérsia, pois, de
que a Caixa Econdmica Federal implementou, por meio de um
Plano de Cargos Comissionados, uma variacdo objetiva da jornada

de trabalho dos seus empregados, sendo que, aqueles que
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almejassem um novo enquadramento, deveriam  anuir
expressamente.

Nao se trata, pois, de alteracdo contratual imposta pelo
empregador de modo a lesar o direito do empregado. Pelo contrério,
a alteracdo partiu de iniciativa do préprio trabalhador e
proporcionou a ele uma ascensao funcional com aumento da carga
hordria.

Consta, ainda, que o plano de cargos instituido pela Caixa, e
ao qual se submeteu o reclamante, estabeleceu o limite de jornada
de seis horas didrias aos bancdérios, ressalvando desse limite aqueles
que viessem a exercer cargo de confiancga, sendo que o reclamante
teria feito a opcdo pelo cargo dessa natureza, aceitando a alteracdo
da jornada e admitindo o desenvolvimento de atividades mais
complexas que aquelas anteriormente executadas.

Nao ha ddvida, pois, de que houve uma ascensdo do
reclamante ao cargo previsto no PCC, com alteracdo da jornada —
que passou de seis para oito horas.

A controvérsia se estabeleceu, assim, no sentido de se
determinar quais foram os efeitos que a adesdo espontidnea ao
cumprimento da jornada de oito horas, atrelada a alteracdo de
funcdo e saldrio, proporcionou no enquadramento funcional do
empregado, pois a Caixa Econdmica Federal, nas contra-razdes
apresentadas ao recurso, pugna pela aplicacdo do disposto no § 2°
do artigo 224 da CLT, argumentando que o recorrido
desempenhava fung¢do de confianga, excluindo-o do trabalho em
jornada reduzida de seis horas.

Em que pese o meu entendimento de que o empregado que
faz livremente a opc¢do pela jornada de oito horas, no anseio de
obter promocdo funcional e maiores rendimentos, deve a ela se
submeter, mesmo porque contou com alteracio da funcdo e
aumento salarial, curvo-me ao entendimento desta C. Turma,
adotando as razdes de decidir da Exma. Ministra Rosa Maria Weber

Candiota da Rosa, conforme a seguir explicito:
‘Inicialmente, € de se esclarecer que, conforme
consignado no acérddo regional, a reclamada ndo
comprovou que o cargo exercido pelo reclamante
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demanda fiducia caracterizadora dos cargos em
comissao.

Ora, consabido que o principio da
irrenunciabilidade, que norteia o Direito do Trabalho,
impede o afastamento, pela acdo da vontade das partes,
das normas protetivas, inclusive as relacionadas a
jornada de trabalho. Com efeito, os artigos 9°, 444 e 468
da CLT, respectivamente dispdoem:

Serdo nulos de pleno direito os atos praticados
com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicacdio dos preceitos contidos na presente
Consolidacao.

As relagOes contratuais de trabalho podem ser
objeto de livre estipulagdo das partes interessadas em
tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de protecao
ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicdveis e as decisdes das autoridades competentes.

Nos contratos individuais de trabalho sé € licita a
alteracio das respectivas condi¢gdes por miutuo
consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem,
direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob
pena de nulidade da cldusula infringente desta garantia.

Ha, segundo Américo P14 Rodriguez ( Principios
de Direito do Trabalho, Sao Paulo: LTR, 1978, p. 66-7),
verdadeira impossibilidade de o préprio empregado
privar-se voluntariamente de uma ou mais vantagens
concedidas pelo direito trabalhista em beneficio proprio.
Os direitos trabalhistas revelam-se marcados com a
insignia da indisponibilidade, e qualquer alteracdao que
vise a suprimir a protecdo concedida pelo ordenamento
juridico, sem autorizacdo deste, mostra-se inquinada de
nulidade. Nessa linha, destaco a licdo de Carmen
Camino ( Direito Individual do Trabalho , 2% ed., Porto
Alegre: Sintese, 1999, p. 57-8):

A irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas
traduz a idéia da indisponibilidade desses direitos. Vale
dizer: os direitos trabalhistas s@o irrenuncidveis, porque
o trabalhador deles ndo dispde. Aqui se evidencia
ostensivamente o cardter publicistico do Direito do
Trabalho: a indisponibilidade € uma garantia social,
transcende o individuo-trabalhador. Por isso, ele nfo
pode deles abdicar, nem deixar de exercé-los
validamente. Se o fizer, o ato ou a omissao
correspondentes nao se convalidam no tempo.

Sem duvida, a irrenunciabilidade implica uma
restricdo a autonomia da vontade. Esta fica paralisada
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diante do interesse social que se antepde ao eventual
interesse individual.

Logo, em face das disposi¢des dos artigos 9°, 444
e 468 da CLT, a op¢do do reclamante pela jornada de 8
horas, ainda que se mostrasse livre de coacdo, ndo seria
apta a impedir a incidéncia da jornada insculpida no
caput do art. 224 da CLT.

Sobreleva notar que o § 2° do art. 224 da CLT,
apenas excepciona a jornada do bancdrio quando
somados o exercicio de cargo de confianca e a
percepcao de gratificagdo superior a 1/3 do saldrio:

Art. 224 - A duragdo normal do trabalho dos
empregados em bancos, casas bancdrias e Caixa
Economica Federal sera de 6 (seis) horas continuas nos
dias tteis, com excec¢do dos sdbados, perfazendo um
total de 30 (trinta) horas de trabalho por semana.

(...)

§ 2° - As disposicoes deste artigo ndo se aplicam
aos que exercem funcdes de dire¢do, geréncia,
fiscalizacdo, chefia e equivalentes, ou que
desempenhem outros cargos de confianca, desde que o
valor da gratificagdo ndo seja inferior a 1/3 (um terco)
do salario do cargo efetivo.

Assim, considerar valida a adesdo do bancéario a
jornada de oito horas, com acréscimo de saldrio, sem
que esteja comprovado o exercicio de cargo de
confianga, viola o § 2° do art. 224 da CLT.

Com efeito, criar-se-ia uma nova excegdo, qual
seja, a conjugacdo da opg¢do pela jornada de 8 horas e a
percepc¢ao da gratificagdo superior a 1/3 do saldrio, sem
a necessidade da demonstracdo de verdadeiro cargo de
confianca, hipétese que nao foi pretendida pelo
legislador ordindrio (art. 224 §, 2°, da CLT).

Nota-se, pois, conforme entendimento adotado
pelo Tribunal de origem, a nitida inten¢@o da reclamada
em burlar a legislacdo trabalhista, em que prevista a
jornada de seis horas ao bancédrio ndo exercente de
cargo em comissdo. Isso porque, com a opcdo da
reclamante, houve apenas acréscimo do volume de
trabalho e, ndo, o desempenho de atividades em que
requerido desempenho com maior fiducia. Ora, €
razoavel que, ao perceber uma gratificacdo diferenciada,
abrace o empregado maior volume de tarefas, o que, de
forma alguma, o enquadra como exercente de cargo de
confianca.

Dessarte, a opcdo pela jornada de 8 (oito) horas
revela-se nula de pleno direito, visto que, ao empregado
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bancdrio que ndo exerca cargo de confianca &
assegurada, por norma cogente, o direito indisponivel -
a jornada de trabalho de 6 (seis) horas.

Ante o exposto, concessa venia da linha adotada
no voto do Exmo. Ministro Presidente desta Turma,
entendo que, se encontrando o contrato de trabalho em
curso, sob tais condicdes, o cumprimento da jornada de
8 (oito) horas, por parte do reclamante, viola
frontalmente o caput do artigo 224 da CLT, razdo pela
qual, em face dos principios da protecio e da
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, que
informam o Direito do Trabalho, se impde a
manutencio da condenacdo em horas extras.” (TST-RR-
345/2006-012-18-00.9, Relatora Ministra Rosa Maria
Weber Candiota da Rosa, DJ 09/11/2007)

Ante o exposto, dou provimento ao recurso de revista para
deferir o pagamento das 7° e 8* horas como extraordindrias.”
(fls. 756/762)

A Reclamada opds Embargos de Declaracao (fls.
766/767), requerendo pronunciamento sobre o registro, no
acérdao regional, de que o Autor exercia cargo de confianca.

Os Embargos de Declaracao foram rejeitados,

nos seguintes termos:

“Alega omissdo quanto a fidicia especial do reclamante junto
a Caixa, conforme entendimento do v. acérddo regional que
manteve o indeferimento do pedido.

Nao hd omissdo a ser sanada.

Ressalvado entendimento pessoal deste Relator, adotou-se o
posicionamento da C. 6* Turma, por maioria, consubstanciado nas
razdes de decidir da Exma. Senhora Ministra Rosa Maria Weber
Candiota da Rosa, conforme fundamentacdo transcrita no v.
acorddo embargado, em que ficou expressamente consignado nio
desempenhar o reclamante atividade em que requerida maior

fiddcia. Transcreve-se trecho de seguinte teor de fl. 762, verbis:
‘(...) Isso porque, com a op¢do da reclamante,
houve apenas acréscimo do volume de trabalho e, ndo, o
desempenho de atividades em que requerido
desempenho com maior fiddcia.’
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Desse modo, ndo hd falar em omissdo, haja vista que a
prestacdo jurisdicional foi plena, a teor dos arts. 897-A da CLT e
535 do CPC.

Rejeito os embargos de declaragdo.” (fls. 783)

A Ré afirma a validade da opgdo pela jornada
de 8 (oito) horas, nos termos do Plano de Cargos e Salarios
aprovado por acordo coletivo. Aduz gque o acdrddo regional foi
categdérico ao afirmar a existéncia de fiducia, sem descrever as
fungcbées realizadas pelo Autor, o que, a teor das Sumulas n°®
102, I, e 126 do TST, impediria a modificacdo do julgado quanto
ao enquadramento no art. 224, § 2°, da CLT. Alega dque, pela
teoria do conglobamento, o Autor nao poderia gozar das
vantagens da opgao, percebendo a gratificacao, sem a
correspondente majoracdo da Jjornada. Invoca os arts. 110 do
Cédigo Civil de 2002, 5°, XXXVI, e 7°, XXVI, da Carta Magna.
Transcreve arestos.

Como ressaltado acima, publicado o acdérdao
embargado posteriormente ao inicio da vigéncia da Lei n°
11.496/2007, que se deu em 23/9/2007, os presentes Embargos
sujeitam-se a nova disposicdo do artigo 894, inciso II, da CLT,
sendo indcuas as alegacgdes de ofensa a dispositivos legais e
constitucionais.

Quanto ao exercicio de cargo de confianca,
ndo se caracteriza divergéncia com a Sumula n° 102, I, do TST,
nem com o0s arestos colacionados (fls. 821/824), que partem da
premissa fatica de que o acdérdédo recorrido ndo contém elementos
suficientes para a modificagdo do Jjulgado, no tocante ao
enquadramento no art. 224, § 2°, enquanto a C. Turma entendeu
possivel inferir do acdérdédo regional gque houve apenas acréscimo
no volume de trabalho, ndo se verificando o exercicio de
atividades de especial fidacia. Assim, ndo se verifica a
identidade de premissas faticas, quanto aos elementos contidos
no acdérddo regional, como exigido pela Sumula n° 296, I, do
TST.
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A Sumula n° 126 desta Corte ¢é também
inespecifica, porque enuncia tese genérica sobre a
impossibilidade de reexame de fatos e provas, ndo especificando
os elementos faticos necessarios ao confronto, nos termos do
item I da Sumula n° 296 desta Corte. A alegacdo é voltada a
eventual acerto da C. Turma na apreciacdo das premissas faticas
consignadas no acdérdédo regional, ndo se compatibilizando com a
exclusiva finalidade uniformizadora da C. SBDI-1, apds o
advento da Lei n° 11.496/2007.

Quanto a validade da opgdo pela jornada de 8
(oito) horas, o aresto de fls. 806/807, proveniente da C. 72
Turma desta Corte, autoriza o conhecimento dos Embargos, ao
consignar tese divergente, no sentido de que “deferir a sétima e a oitava
horas laboradas como extras € atentar contra o principio da boa-fé, desprezar o acordado entre
as partes, bem como criar uma situacdo injusta e desigual entre os colegas que também
aderiram ao referido plano” (fls. 807).

Conhego, por divergéncia jurisprudencial.

b) Mérito

A discussdo a ser enfrentada cinge-se a
validade da opgao do Reclamante pelo cargo em comissao com
jornada de oito horas, em contraste com o disposto no art. 224,
caput, da CLT.

No caso dos autos, a alegacdo de boa-fé das
partes ndo tem o conddo de conferir validade a opcgéado efetuada
pelo Reclamante. A premissa do direito como integridade impde,
com todas as suas conseqgliéncias, a aplicagdo dos principios
protetivo, da irrenunciabilidade e da primazia da realidade, os
quais conformam e Jjustificam, de modo coerente, o Direito do
Trabalho em nosso ordenamento juridico.

0 principio da irrenunciabilidade dos
direitos trabalhistas decorre do préprio cardter cogente e de
ordem publica do Direito do Trabalho. Significa, nessa esteira,
que o trabalhador - inclusive pela desigualdade econdmica em

que se encontra perante o empregador - nao pode abrir mao dos
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direitos legalmente previstos. Esse principio tem por fim
protegé-lo n&o apenas perante o empregador, mas também com
relagcdo a si mesmo. Ou seja, o trabalhador ndo pode se
despojar, ainda que por livre vontade, dos direitos que a lei
lhe assegura.

Por sua vez, o principio da primazia da
realidade orienta no sentido de que deve ser privilegiada a
pratica efetiva, a par do que eventualmente tenha sido
estipulado em termos formais entre as partes. Alids, &
justamente esse principio - ao lado do principio protetor - que
matiza a aplicagdo do principio da boa-fé as relagbes
trabalhistas.

Nao se trata, nesse ultimo caso, de um
conflito entre principios. Ao revés, necessario é, como propde
Ronald Dworkin, buscar a decisdao correta para o caso concreto,
a partir da conformacdo que os principios abracados pelo
ordenamento juridico devem adguirir.

Assim, se o0s principios protetivo e da
primazia da realidade matizam a aplicacdo do principio da boa-—
fé as relagbes trabalhistas, ndo ha falar em boa-fé quando
exatamente esses mesmos principios sdo contrariados. Em outras
palavras, ndo héa, na espécie, como reconhecer boa-fé em pratica
que ofende os principios protetivo e da primazia da realidade.

A wvalidade da —opgdo discutida in casu
encontra o6bice imediato no art. 444 da CLT, um dos coroldrios
do principio da irrenunciabilidade. De fato, o preceito veda a
estipulacdo de relagdes contratuais de trabalho que contrariem
as disposigdes de protecdo ao labor - ainda que aparentem ser
favordveis ao empregado. Nesse sentido, € importante recordar
que a Jjornada do bancdrio estd prevista no Titulo III da CLT,
que trata exatamente “Das Normas Especiais de Tutela do
Trabalho”.

A préatica narrada nos autos contraria também
o art. 9° da CLT, gque corresponde a um desdobramento do
principio da primazia da realidade. A conduta adotada pelas

partes na hipdétese vertente volta-se diretamente contra a
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aplicagcédo dos preceitos contidos na Consolidagdo das Leis do
Trabalho.

Alids, foi exatamente o referido principio
que ensejou, no ambito desta Corte, a edigcdo da Sumula n° 102,
I: “a configuragcdo, ou ndo, do exercicio da func¢io de confianca a que se refere o art. 224, §
2°, da CLT, dependente da prova das reais atribuicoes do empregado, é insuscetivel de exame
mediante recurso de revista ou de embargos” (grifei) .

Ndo ¢é suficiente, assim, a declaracdo das
partes de exercicio da funcdo de confianca; indispenséavel ¢,
portanto, a correspondéncia da declaracgdo de vontade a préatica
efetiva.

Entender diversamente implicaria afastar, de
forma casuistica, os principios da irrenunciabilidade e da
primazia da realidade, em detrimento, ainda, da coeréncia do
préprio direito do trabalho.

Vale acrescentar que ndo ¢é relevante a
solugdo da controvérsia o valor eventualmente percebido pelo
Reclamante, na espécie, em contrapartida a opgdo pelo cargo em
comissdo com jornada de oito horas. Tal argumento acarretaria
nitido prejuizo a carga deontoldégica do direito e a
normatividade dos artigos 9° e 444 da CLT.

Assim, com essa fundamentacdao, entendo que a
opcdo feita pelo Empregado é nula de pleno direito, por
contrariar os artigos 9°, 224, caput, e 444 da CLT e os
principios da irrenunciabilidade e da primazia da realidade.
Devido é, portanto, o pagamento, como extras, das sétima e
oitava horas diadrias, em face do reconhecimento do direito a
jornada prevista no art. 224, caput, da CLT.

No mesmo sentido, os seguintes precedentes da
SBDI-1: E-RR-1.040/2006-005-10-00, Rel. Min. Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, DJ 9/5/2008; E-RR-30/2006-019-05-00, Rel.
Min. Aloysio Corréa da Veiga, DJ 4/4/2008.

Assim, conclui-se que o acdérdédo embargado nao
merece reparos.

Nego provimento.
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III - COMPENSAGAO - GRATIFICAGAO DE FUNGAO -
HORAS EXTRAS

A Reclamada requer a compensacao da
gratificagcdao paga pela jornada de 8 (oito) horas com os valores
devidos a titulo de horas extras. Sustenta ser inaplicavel a
Stmula n° 109 do TST. Entende que as horas extras e o salério
futuro devem ser calculados considerando-se a gratificacao
devida pela Jjornada de 6 (seis) horas. Transcreve arestos e
invoca o art. 5°, II, da Constituicao.

A C. Turma nao se pronunciou sobre a
possibilidade compensacdo dos valores devidos ©pelo labor
extraordindrio, em razdo do reconhecimento da Jjornada de 6
(seis) horas, com o que foi efetivamente pago a titulo de
gratificagdao de funcdo, considerando a diferenca entre a
gratificacdo prevista no plano de cargos e saldrios para a
jornada de 8 (oito) horas e a estipulada para a de 6 (seis).

Os Embargos de Declaracao opostos pela
Reclamada nao versaram tal questao.

Assim, ¢é impossivel a andlise da matéria, por
auséncia de prequestionamento, nos termos da Sumula n° 297
desta Corte.

Quanto a forma de cdlculo das horas extras, o
apelo fundamenta-se apenas em divergéncia com Jjulgados de
Tribunais Regionais, hipdétese nédo albergada pelo art. 894, 1II,
da CLT.

Nao conhecgo.

ISTO POSTO

ACORDAM 0os Ministros da Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, conhecer dos Embargos, no tocante a
validade da opgao pela Jjornada de 8 horas, por divergéncia
jurisprudencial, e, no mérito, negar—-lhes provimento; deles néao
conhecer quanto aos demais temas.

Brasilia, 6 de outubro de 2008.

MARIA CRISTINA IRIGOYEN PEDUZZI
Ministra-Relatora
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PROC. N¢ TST-E-ED-RR-899/2005-003-22-00.2

ACORDAO
SBDI-1
MCP/tb/rom

EMBARGOS - CAIXA ECONOMICA
FEDERAL - PLANO DE CARGOS E
SALARIOS - CARGO DE CONFIANGA
BANCARIO - OPGCAO DO EMPREGADO

POR JORNADA DE OITO HORAS -
CONTRARIEDADE AOS PRINCIPIOS DA
IRRENUNCIABILIDADE E DA
PRIMAZIA DA REALIDADE - ARTIGOS
9¢ E 444 DA CLT

1. A discussao dos autos cinge-
se a validade da opgao do
Reclamante pelo cargo em
comissao com Jjornada de oito
horas, em confronto com o gue
dispde o art. 224 da CLT.

2. As peculiaridades da
consolidacao e
institucionalizacdo do direito
do trabalho, no contexto do

Estado Social, refletiram na
formacéo de seus principios
basilares, como os da protecao
do trabalhador, da
irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas e da primazia da
realidade.

3. O principio da
irrenunciabilidade decorre do
préprio cardter cogente e de
ordem publica do direito do

trabalho. Significa, nessa
esteira, que o trabalhador -
inclusive pela desigualdade
econbmica em que se encontra
perante o empregador - nao pode
abrir mao dos direitos
legalmente previstos. Esse
principio tem por fim protegé-
lo nao apenas perante o
empregador, mas também com
relagdo a si mesmo. Ou seja, O
trabalhador nao pode se
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despojar, ainda que por livre
vontade, dos direitos que a lei
lhe assegura.

4. Por sua vez, o principio da
primazia da realidade orienta
no sentido de que deve ser
privilegiada a pratica efetiva,
a par do que eventualmente
tenha sido estipulado em termos
formais entre as partes. Alids,
& Jjustamente esse principio -
ao lado do principio protetor -
que matiza a aplicacgao do
principio da boa-fé as relagdes
trabalhistas.

5. Nao se trata, nesse ultimo

caso, de conflito entre
principios. Ao revés,
necessario é, como propde
Ronald Dworkin, buscar a
decisdao correta para o caso
concreto, a partir da
conformacdo que o0s principios
abracados pelo ordenamento
juridico devem adguirir.

6. Nesse sentido, dois
pardmetros sao 1importantes. O

primeiro ¢é afirmar a carga
deontoldégica dos direitos, como

condicao necessaria e
indispensdvel para “leva-los a
sério”. O segundo é encarar o
direito a partir da premissa da
integridade.

7. A premissa do direito como
integridade é relevante
sobretudo gquando se enfrenta
uma questdo Juridica - como a
presente - em uma perspectiva
principioldégica, o gque, a seu
turno, mostra—-se ainda mais
importante no atual paradigma
do Estado Democréatico de
Direito.

8. No caso dos autos, a

alegacao de Dboa-fé das partes
nao tem o conddao de conferir
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validade a opgao efetuada pelo

Reclamante. A premissa do
direito como integridade impde,
com todas as suas
conseqgiiéncias, a aplicacao dos
principios protetivo, da
irrenunciabilidade e da

primazia da realidade, os quais
conformam e Jjustificam, de modo
coerente, o direito do trabalho
em nosso ordenamento juridico.

9. Assim, se o0s principios
protetivo e da primazia da
realidade matizam a aplicagdo
do principio da boa-fé as
relagdes trabalhistas, ndo ha

falar em boa-fé quando
exatamente esses mesmos
principios sdo contrariados. Em
outras palavras, ndo héa, na
espécie, como reconhecer boa-fé
em pratica que ofende oS
principios protetivo e da
primazia da realidade.

10. A validade da opgao
discutida in casu encontra
6bice imediato no art. 444 da
CLT, um dos corolarios do
principio da

irrenunciabilidade. De fato, o
preceito veda a estipulacgao de

relacgdes contratuais de
trabalho que contrariem as
disposicdes de protecao ao
labor - ainda que aparentem ser

favordveis ao empregado. Nesse
sentido, ¢é importante recordar
que a Jjornada do bancdrio estéa
prevista no titulo III da CLT,
que trata exatamente “Das
Normas Especiais de Tutela do
Trabalho”.

11. A pratica narrada nos autos
contraria também o art. 9° da

CLT, que corresponde a um
desdobramento do principio da
primazia da realidade. A
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conduta adotada pelas partes,
na hipdétese wvertente, volta-se
diretamente contra a aplicagao

dos preceitos contidos na
Consolidacao das Leis do
Trabalho.

12. Alias, foi exatamente o

referido principio gque ensejou,
no ambito desta Corte, a edicao
da Sumula ne° 102, I: “a
configuracdo, ou ndo, do exercicio da funcdo
de confianga a que se refere o art. 224, § 2°, da
CLT, dependente da prova das reais
atribuicoes do empregado, € insuscetivel de
exame mediante recurso de revista ou de
embargos” (grifei) .

13. Nao é suficiente, assim, a

declaracao das partes de
exercicio da funcéao de
confianca; indispenséavel é,

portanto, a correspondéncia da
declaracdo de vontade a pratica
efetiva.

14. Entender diversamente
implicaria afastar, de forma
casuistica, os principios da
irrenunciabilidade e da
primazia da realidade, em
detrimento, ainda, da coeréncia
do préprio direito do trabalho.
15. Vale acrescentar que ndo é

relevante a solucdo da
controvérsia o valor
eventualmente percebido pelo
Reclamante, na espécie, em
contrapartida a opgao pelo
cargo em comissao com Jjornada
de oito horas. Tal argumento

acarretaria nitido prejuizo a
carga deontoldgica do direito e
a normatividade dos artigos 9°
e 444 da CLT.

16. Assim, na hipdétese
vertente, a opgao feita pelo
Reclamante ¢ nula de ©pleno
direito, por contrariar os
artigos 9° e 444 da CLT e os
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principios da

irrenunciabilidade e da
primazia da realidade.

17. Devido é, portanto, o
pagamento, como extras, das

sétima e oitava horas diérias,
em face do reconhecimento do
direito a Jjornada prevista no
art. 224, caput, da CLT.

MULTA DO ARTIGO 538 DO CPC
Identificado na espécie que o0s
Embargos de Declaracao nao
foram opostos com intuito
manifestamente protelatério,
impde-se a exclusao da multa
aplicada.

Embargos conhecidos e providos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Embargos em Embargos de Declaragao em Recurso de Revista n°
TST-E-ED-RR-899/2005-003-22-00.2, em que é Embargante FRANCISCO
DO NASCIMENTO SOUSA e Embargada CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF.

A C. 42 Turma, pelo acdérddo de fls. 478/481,
complementado pelo de fls. 495/498, conheceu do Recurso de
Revista da Ré, por divergéncia Jjurisprudencial, e, no mérito,
deu-lhe provimento parcial para, reformando o acdérddo regional,
excluir da condenagdo o pagamento das sétima e oitava horas
como extras.

O Reclamante interpde Embargos, as fls.
501/510. Argui, dinicialmente, a nulidade do Jjulgado, por
negativa de prestacgcdo jurisdicional. Sustenta ter Jjus a jornada
de seis horas. Argumenta que a sujeigcdo a duracdo diéaria de
oito horas ndo ¢é possivel por opgdo a Plano de Cargos e
Saldrios. Acresce ser necessadria a demonstracdo de fiducia
especial. Invoca os artigos 224, § 2°, 9°, 444, 468 e 896 da
CLT. Aponta contrariedade as Sumulas n° 23, 51, 102, 109, 126

e 296 do TST. Traz arestos ao confronto de teses. Por fim,
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insurge-se contra a aplicagdo da multa prevista no artigo 538,
pardgrafo tnico, do CPC.

Impugnac¢do, as fls. 515/525.

Os autos nao foram remetidos ao Ministério

Publico do Trabalho, nos termos regimentais.
E o relatério.
VOTO

REQUISITOS EXTRINSECOS DE ADMISSIBILIDADE

Os Embargos preenchem 0s requisitos
extrinsecos de admissibilidade.

I - NULIDADE POR NEGATIVA DE PRESTAGAO
JURISDICIONAL

Deixo de analisar a preliminar epigrafada,
nos termos do artigo 249, § 2¢, do CPC.

II - CAIXA ECONOMICA FEDERAL - PLANO DE
CARGOS E SALARIOS - CARGO DE CONFIANCA BANCARIO - OPGAO DO
EMPREGADO POR JORNADA DE OITO HORAS - CONTRARIEDADE AOS

PRINCIPIOS DA IRRENUNCIABILIDADE E DA PRIMAZIA DA REALIDADE -
ARTIGOS 9¢ E 444 DA CLT
a) Conhecimento
A C. 423 Turma, pelo acdérdédo de fls. 478/481,
complementado pelo de fls. 495/498, conheceu do Recurso de
Revista da Ré, por divergéncia Jjurisprudencial, e, no mérito,
deu-lhe provimento parcial para, reformando o acdérddo regional,
excluir da condenagdao o pagamento das sétima e oitava horas
como extras. Eis a ementa:
“CAIXA ECONOMICA FEDERAL - PLANO DE CARGOS
E SALARIOS - JORNADA DE TRABALHO DE OITO HORAS
DIARIAS - VALIDADE.
1. O Plano de Cargos e Saldrios da CEF previa, para os
empregados que aderissem as respectivas regras, atribuicdo
diferenciada, com jornada de oito horas didrias, recebendo, em

contrapartida, remuneragao superior.
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2. Na hipétese vertente, a Corte de origem concluiu que o

Reclamante fazia jus a sétima e a oitava hora laborada como extras,

por entender que pouco importava a op¢do pela jornada de oito

horas didrias, sendo certo que a gratificacio de fungdo apenas
remunerava a maior responsabilidade do cargo.
3. Contra a referida decisdo, a Demandada sustenta que o

Obreiro aderiu espontaneamente ao Plano de Cargos e Saldrios,

razdo pela qual ndo faz jus as horas extraordindrias deferidas.

4. Com efeito, deferir como extras a sétima € a oitava hora

laborada € atentar contra o principio da boa-fé, desprezar o

acordado entre as partes, bem como criar uma situacdo injusta e

desigual entre os colegas que também aderiram ao referido plano.

5. Ademais, o Reclamante, que estd demandando contra a

Empregadora em plena vigéncia do contrato de trabalho, poderd

retornar, a qualquer momento, a jornada de seis horas, sendo certo

que, nessa hipdtese, ndo restard configurada alteracdo prejudicial
das condi¢des do contrato de trabalho, mas mero cumprimento das
disposicdes previstas no Plano de Cargos e Saldrios.

Recurso de revista provido.” (fls. 478)

O Reclamante interpde Embargos, as fls.
501/510. Sustenta ter Jjus a jornada de seis horas. Argumenta
que a sujeicdo a duracdo didria de oito horas nédo é possivel
por opg¢do a Plano de Cargos e Saldrios. Acresce ser necessaria
a demonstracdo de fiducia especial. Invoca os artigos 224, §
2°, 9°, 444, 468 e 896 da CLT. Aponta contrariedade as Sumulas
n°® 23, 51, 102, 109, 126 e 296, do TST.

Embargos interpostos anteriormente a Lei n°
11.496/2007.

De inicio, deve-se repisar uma importante
premissa registrada pela Corte Regional (fls. 408): o Autor
desempenhava fung¢des meramente técnicas, ndo havendo fiducia
especial. Vale dizer, ndo exercia funcdo de confianca bancéaria,
prevista no art. 224, § 2°, da CLT. Essa premissa ndo pode ser
alterada nesta instdncia extraordindria, consoante preceituam

as Sumulas n° 102, I, e 126 do TST.
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Assim, a discussdo a ser enfrentada cinge-se,
entdo, a validade da opgdo do Reclamante pelo cargo em comisséao
com jornada de oito horas, em contraste com o disposto no art.
224, caput, da CLT.

Uma perspectiva histdérica, em que o olhar
para o passado tem por horizonte o presente (e também o
futuro), pode ser util. E necessario, entdo, ativar a memdria
do direito, observando-se, em particular, a narrativa prépria
do direito do trabalho. Para isso, a concepgao dos paradigmas
de Estado pode mostrar-se bastante promissora.

Nesse sentido, ¢é importante recordar dque a
institucionalizagdo do direito do trabalho acompanhou, em maior
ou menor medida, a passagem do paradigma do Estado Liberal para
o Estado Social. A igualdade meramente Juridica entre os
individuos deveria, entdo, ser assegurada materialmente, e néo
mais, portanto, de modo apenas formal. N&o por acaso, observa
Niklas Luhmann que o Estado de Bem-Estar Social tinha por
principio fundamental a inclusao (leia-se “acesso”) da
totalidade dos individuos nos diversos sistemas funcionais da
sociedade, como educacao, saude, economia, etc., com a
pretensdo de reduzir as efetivas desigualdades materiais (cf.
LUHMANN, Niklas. Teoria Politica en el Estado de Bienestar.
Introdugdo e tradugdo de Fernando Vallespin. Madrid: Alianza
Editorial, 2002).

E foram Jjustamente a exacerbada exploracgdo do
homem pelo homem, propiciada pelo laissez-faire, laissez-
passer, e 0S excessos provocados pela abstrata igualdade
meramente juridica entre os individuos fatores que conduziram,
no bojo do Estado Social, a consolidacdo e institucionalizacéao
do direito do trabalho. Em outras palavras, este ramo do
direito surgiu (e continua) exatamente com o desafio de
controlar os exageros do capitalismo no Estado Liberal.

Essa peculiaridade, vale dizer, esse
permanente desafio com que se defronta o direito do trabalho
refletiu na formacdo de seus principios basilares, como o da

protecdo do trabalhador. Para os fins presentes, é suficiente
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destacar em especial dois deles: 0s principios da
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas e da primazia da
realidade.

O primeiro desses ©principios decorre do
préprio caradter cogente e de ordem publica do direito do
trabalho. Significa, nessa -esteira, que o trabalhador -
inclusive ©pela desigualdade econbdmica em que se encontra
perante o empregador - nao pode abrir mdo dos direitos
legalmente previstos. E relevante frisar: esse principio tem
por fim proteger o trabalhador nao apenas perante o empregador,
mas também com relacdo a si mesmo. Ou seja, o trabalhador,
repita-se, nédo pode se despojar, ainda que por livre vontade,
dos direitos que a lei lhe assegura.

Uma das manifestacgdes do principio da
irrenunciabilidade é o que dispbe o art. 444 da CLT: “as relacdes
contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes interessadas em tudo
quanto ndo contravenha as disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que
lhes sejam aplicdveis e as decisdes das autoridades competentes” .

Por sua vez, o principio da primazia da
realidade orienta no sentido de que deve ser privilegiada a
pratica efetiva, a par do que eventualmente tenha sido
estipulado em termos formais entre as partes. Alids, Jja é
possivel antecipar, é justamente esse principio - ao lado do
principio protetor - que matiza a aplicag¢do do principio da
boa-fé as relacbes trabalhistas.

Um questionamento pode ser elucidativo.
Pensemos no exemplo (classico) em que as partes, ambas de boa-
fé, celebram um simples contrato de prestacdo de servigos, em
que o trabalhador, de imediato, declara a condigdao de autdnomo,
mas que se constata, nesse mesmo caso hipotético, que o labor é
desenvolvido de forma pessoal, nao-eventual, subordinada e
onerosa, de acordo com O que preceitua os artigos 2° e 3° da
CLT - ou seja, o liame reveste-se das caracteristicas da
relacao de emprego. Indaga—-se, entdao: o gue prevalece, a
vontade das partes ou a disposicdo legal? O principio da boa-fé

prepondera em face do principio da primazia da realidade?
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H& muito tempo ndo pairam davidas em nosso
ordenamento Jjuridico - inclusive, pois, na Jjurisprudéncia dos
Tribunais trabalhistas - de que, no exemplo acima, estar-se-ia
diante de uma auténtica relacdo de emprego. Nao ¢é fortuito,
portanto, o que preceitua o art. 9° da CLT: ‘“serdo nulos de pleno direito
os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos
contidos na presente Consolidacdo” .

Nao se trata, porém, de um conflito entre
principios - como preconizariam os adeptos da visdo axioldgica
de Robert Alexy. Ao revés, necessario é, como propde Ronald
Dworkin, buscar a decisdao correta para o caso concreto, a
partir da conformagcdo que o©os principios abracados pelo
ordenamento juridico devem adquirir. E aqui dois pardmetros séao
importantes. O primeiro é afirmar a carga deontoldgica dos
direitos, como condigd&o necessaria e indispensédvel para “leva-
los a sério”. O segundo ¢é encarar o direito a partir da
premissa da integridade.

De acordo com o primeiro pardmetro indicado,
o direito né&o pode ser aplicado segundo cédlculos utilitaristas,
que o considerem numa perspectiva puramente instrumental. O
direito wvale como dever (em termos deontoldgicos, portanto), e
nao como mero mecanismo de obtencdo de uma finalidade.

A teoria dos sistemas, bastante difundida a
partir dos estudos do j& referido Niklas Luhmann, justamente
ensina que argumentos de natureza econdmica (bem como politica,
moral ou religiosa, etc.) ndao entram no debate quando se trata
da aplicagcdo do direito, ou, em termos sistémicos, nao séao
relevantes para a garantia de expectativas normativas mediante
a alocacgdo do cdédigo direito/ndo-direito, especifico do sistema
juridico. Do contrdrio, esse sistema operaria como uma mera
extensdao do sistema econdmico (ou politico, ou moral, ou,
ainda, religioso, etc.) e nao cumpriria a funcdo de garantir
direitos (ou, melhor, expectativas normativas - cf. LUHMANN,
Niklas. EI1 derecho de la sociedad. Trad. de Javier Torres
Nafarrate. México: Universidad Iberocamericana, 2005; esp. cap.
2) .
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Por outro lado, a premissa do direito como
integridade ¢é —relevante sobretudo quando se enfrenta uma
questdo juridica - como a presente - em uma perspectiva
principioldégica, o que, a seu turno, mostra-se ainda mais
importante no atual paradigma do Estado Democrdtico de Direito.
Como observa o Prof. Menelick de Carvalho Netto:

“No paradigma do Estado Democritico de Direito, € preciso
requerer do Judicidrio que tome decisdes que, ao retrabalharem
construtivamente os principios e as regras constitutivos do direito
vigente, satisfacam, a um s6 tempo, a exigéncia de dar curso e
reforcar a crenga tanto na legalidade, entendida como seguranga
juridica, como certeza do direito, quanto no sentimento de justica
realizada, que deflui da adequabilidade da decisdo as
particularidades do caso concreto.” (Cf. CARVALHO NETTO,
Menelick de. “A hermenéutica constitucional sob o paradigma do
Estado Democrético de Direito”. In: Noticia do direito brasileiro.
Nova série, n° 6. Brasilia: Ed. UnB, 2" semestre de 1998, p. 245)

A premissa da 1integridade informa exatamente
que os principios ndo devem ser aplicados casuisticamente. Nas
palavras de Dworkin, “a integridade exige que as normas publicas da comunidade
sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema unico e
coerente de justica e eqiiidade na correta propor¢do”. E prossegue o jusfildsofo,
explicitando a relacdo daquela premissa com a perspectiva
histérica:

“A integridade ndo exige coeréncia de principio em todas as
etapas histéricas do direito de uma comunidade; ndao exige que os
juizes tentem entender as leis que aplicam como uma continuidade
de principio com o direito de um século antes, j& em desuso, ou
mesmo de uma geracdo anterior. Exige uma coeréncia de principio
mais horizontal do que vertical ao longo de toda a gama de normas
juridicas que a comunidade agora faz vigorar. Insiste em que o
direito — os direitos e deveres que decorrem de decisdes coletivas
tomadas no passado e que, por esse motivo, permitem ou exigem a
coercdo — contém ndo apenas o limitado contetido explicito dessas
decisdes, mas também, num sentido mais vasto, o sistema de

principios necessdrios a sua justificativa.” (grifei; Cf. DWORKIN,
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Ronald. O império do direito. Trad. de Jefferson Luiz Camargo.

Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 268 e 274, respectivamente)

Partindo, portanto, dessas premissas - dJuais
sejam, a forgca deontoldégica do direito e a integridade como
coeréncia na aplicagdo dos principios que o Justificam -,
chega-se ao entendimento de que, em questdes trabalhistas, os
principios da irrenunciabilidade e da primazia da realidade néo
cedem passo ao da boa-fé, nem se enfragquecem perante argumentos
econbmicos ou cédlculos utilitaristas, que afirmem a prevaléncia
da disposicdo monetdria em detrimento de direitos consagrados
no ordenamento juridico.

Pois bem, no caso dos autos, o Autor, repita-
se, optou por ocupar cargo em comissdo com Jjornada de oito
horas, sendo que o art. 224 da CLT assegura aos bancarios
jornada de seis horas, exceto quando se tratar de fungao de
confiangca (na forma do § 2°), hipdétese esta, contudo, Jja
afastada na espécie.

A alegacdo de boa-fé das partes, como exposto
acima, ndo tem o conddo de conferir validade a opg¢do efetuada
pelo Reclamante. Com efeito, a ©premissa do direito como
integridade impde, com todas as suas conseqgiiéncias, a aplicacgao
dos principios protetivo, da irrenunciabilidade e da primazia
da realidade, os quais conformam e Jjustificam, de modo
coerente, o direito do trabalho em nosso ordenamento juridico.
Assim, se os principios protetivo e da primazia da realidade
matizam a aplicacdo do principio da boa-fé as relacgbes
trabalhistas, ndo ha falar em boa-fé quando exatamente esses
mesmos principios sdo contrariados. Em outras palavras, nado héa,
na espécie, como reconhecer boa-fé em pratica que ofende os
principios protetivo e da primazia da realidade.

A validade da opgdo discutida, in casu,
encontra o6bice imediato no art. 444 da CLT, um dos corolédrios
do principio da irrenunciabilidade. De fato, o preceito veda a
estipulacao de relagdes contratuais de trabalho que contrariem
as disposicgdes de protecdo ao labor - ainda que aparentem ser

favordveis ao empregado. Nesse sentido, ¢é importante recordar
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que a jornada do bancadrio estd prevista no titulo III da CLT,
que trata exatamente “Das Normas Especiais de Tutela do
Trabalho”.

Além disso, a pratica narrada nos autos
contraria também o art. 9° da CLT, gque corresponde, a sua vez,
a um desdobramento do principio da primazia da realidade. A
conduta adotada pelas partes, na hipdtese vertente, volta-se
diretamente contra a aplicagcdo dos ©preceitos contidos na
Consolidacdo das Leis do Trabalho. Alids, foi exatamente o
referido principio que ensejou, no ambito desta Corte, a edicéo
da Sumula n° 102, I: “aconfiguragcdo, ou ndo, do exercicio da funcio de confianca a
que se refere o art. 224, § 2°, da CLT, dependente da prova das reais atribuicdes do
empregado, ¢é insuscetivel de exame mediante recurso de revista ou de embargos”
(grifei) .

Ndo ¢é suficiente, assim, a declaracdo das
partes de exercicio da funcdo de confianca; indispenséavel ¢,
portanto, a correspondéncia entre a declaracdo de vontade e a
pratica efetiva. Entender diversamente implicaria afastar, de
forma casuistica, os principios da irrenunciabilidade e da
primazia da realidade, em detrimento, ainda, da coeréncia do
préprio direito do trabalho.

Vale acrescentar gque ndo é relevante a
solugdo da controvérsia o valor eventualmente percebido pelo
Reclamante, na espécie, em contrapartida a opgdo pelo cargo em
comissao com Jjornada de oito horas. Tal argumento acarretaria
nitido prejuizo a carga deontoldégica do direito e a
normatividade dos artigos 9° e 444 da CLT.

E de se afastar também a assertiva da C.
Turma de que o acolhimento da pretensdao do Autor geraria uma
situacdo injusta e desigual entre os colegas que também
aderiram ao referido plano. Isso porque o principio da
igualdade, decerto, nédo pode servir como débice para a reparacao
de um direito. Vale dizer, a ilicitude de uma conduta nao serve
de parémetro ao principio da isonomia.

Assim, com essa fundamentagdao, entendo que a

opcdo feita pelo Empregado ¢é nula de pleno direito, por
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contrariar os artigos 9° e 444 da CLT e os principios da
irrenunciabilidade e da primazia da realidade. Devido ¢,
portanto, o pagamento, como extras, das sétima e oitava horas
didrias, em face do reconhecimento do direito a Jjornada
prevista no art. 224, caput, da CLT.

No mesmo sentido j& decidiu esta C. Subsecéo,
no julgamento dos ERR-1.454/2005-103-03-40, em acdérddo de minha
autoria (publicado no DJ de 29/2/2008).

Ressalte—-se, por oportuno, que a questdao da
compensacdao nao foi articulada no Recurso de Revista da CEF,
inviabilizando a andlise do tema.

Conhego dos Embargos, por violagdo aos
artigos 9° e 444 da CLT.

b) Mérito

Conhecidos os Embargos por violagcdao aos
artigos 9° e 444 da CLT, dou-lhes provimento para, reformando o
acdérdao embargado, condenar a Reclamada ao pagamento, como
extras, das sétima e oitava horas e reflexos, restabelecendo o
acérddo regional no particular.

II - MULTA APLICADA NO JULGAMENTO DOS
EMBARGOS DE DECLARAGAO - ARTIGO 538 DO CPC

a) Conhecimento

A C. Turma, ao Jjulgar os Embargos de
Declaragdo (fls. 495/498), aplicou a multa prevista no artigo
538 do CPC, por considerd-los protelatédrios.

Nos Embargos, o Reclamante alega que o0s
Embargos de Declaracdo foram opostos no pleno exercicio das
prerrogativas processuais conferidas as partes, nao havendo
justificativa para a imposigdo da penalidade. Indica ofensa ao
artigo 538, paragrafo unico, do CPC.

Como bem assinalado pelo Embargante, nos
Embargos de Declaracdo, buscou-se tao-sé a manifestacédo pela C.
Turma sobre aspectos qgque entendia a parte serem relevantes ao
deslinde da controvérsia. Nao se identifica, na espécie, o

intuito protelatdério indicado no artigo 538 do CPC, Dbase
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material da multa aplicada, até porgque o Autor ndo teria nenhum
interesse em protelar o feito.

Conhego, pois, por ofensa ao artigo 538,
pardgrafo unico, do CPC.

b) Mérito

A conseqliéncia do conhecimento dos Embargos
por ofensa a dispositivo legal é o seu provimento. Assim, dou-
lhes provimento para excluir da condenacgdo a multa aplicada as
fls. 498.

ISTO POSTO

ACORDAM 0os Ministros da Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho, por maioria, deixando de analisar a preliminar de
nulidade do julgado, por negativa de prestagdo jurisdicional,
nos termos do artigo 249, § 2°, do CPC, conhecer dos Embargos,
por violagcdo aos artigos 9° e 444 da CLT, vencido o Exmo.
Ministro Milton de Moura Franca, e, no mérito, por unanimidade,
dar—-lhes provimento para, reformando o acérdido embargado,
condenar a Reclamada ao pagamento, como extras, das sétima e
oitava horas e reflexos, restabelecendo o acérddo regional no
particular; conhecer dos Embargos no tema "multa por Embargos
de Declaracdo protelatdérios", por violagdo ao art. 538,
pardgrafo unico do CPC, e, no mérito, dar-lhes provimento para
excluir da condenacdo a multa aplicada as fls. 498.

Brasilia, 04 de dezembro de 2008.
MARIA CRISTINA IRIGOYEN PEDUZZI
Ministra-Relatora
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PROC. N¢ TST-E-ED-RR-37.527/2002-900-09-00.4

acdrRDAO

SBDI-1

VA/al/va
TURNOS ININTERRUPTOS DE
REVEZAMENTO. JORNADA DE OITO
HORAS PREVISTA EM NORMA
COLETIVA. SUMULA N 423 DO TST.
VIOLAGAO DO ARTIGO 896 DA CLT
CONFIGURADA.
Esta Corte uniformizadora ja se
posicionou no entendimento da
possibilidade de elastecimento
da jornada superior a seis
horas para trabalho em turnos
ininterruptos de revezamento,
por intermédio de regular
negociagao coletiva, consoante
se extral da Sumula n° 423 do
TST: “Estabelecida jornada superior a seis
horas e limitada a oito horas por meio de
regular negociagdo coletiva, os empregados
submetidos a turnos ininterruptos de
revezamento ndo tem direito ao pagamento da
7* e 8" horas como extras”. Configurada
a ofensa ao artigo 896 da CLT.
Embargos conhecidos e providos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Recurso de Embargos em Embargos Declaratdérios em Recurso de
Revista n° TST-E-ED-RR-37.527/2002-900-09-00.4, em gque sao
Embargantes ALL - AMERICA LATINA LOGISTICA DO BRASIL S.A. e
UNIAO (SUCESSORA DA EXTINTA RFFSA) e ¢ Embargado JOAO MARCOS
VAN KAN.

A colenda Quarta Turma desta Corte, pelo
acérddo de fls. 719-734, nao conheceu do recurso de revista das
reclamadas quanto ao tema “Horas extras. Turnos ininterruptos
de revezamento”, consignando estar configurado o regime de
turnos ininterruptos de revezamento, e dgque a concessao de
intervalo intrajornada nédo descaracteriza tal regime, conforme

disposto na Stmula n° 360 do TST.
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Decidiu que a Orientacadao Jurisprudencial n?°
169 da SBDI-1 do TST nédo se aplicava ao caso, poilis o Regional
consignou que as clausulas normativas eram nulas, por
suprimirem direitos, sem especificar quais seriam, hipdétese néo
tratada no referido verbete sumular.

Foram opostos embargos declaratdérios pela
ALL, as fls. 736-739, os quais foram acolhidos para sanar
omissdo quanto a andlise dos artigos 236 e 247 da CLT, tendo a
Turma registrado que a decis&o regional estd em consoné&ncia com
a Orientacdo Jurisprudencial n° 274 da SBDI-1 do TST, segundo a
qual o ferrovidrio tem direito a Jjornada reduzida de seis
horas, prevista no artigo 7°, 1inciso XIV, da Constituicgéo
Federal, quando submetido a escalas variadas, com alternédncia
de turnos (acdérddo de fls. 754-756).

A RFFSA interpde embargos a SBDI as fls. 759-
764 .

Sustenta que a sua atividade nao é continua,
tampouco os turnos de trabalho sao ininterruptos, nao havendo
falar em aplicagdao do artigo 7°, inciso XIV, da Constituicéao
Federal.

Alega que o ferrovidrio né&o presta servigco de
forma continua, pois faz paradas em estagcdes e terminais de
carga e descarga. Aponta violagao dos artigos 241 e seguintes
da CLT.

A ALL, por sua vez, interpde embargos a SBDI
as fls. 767-770.

Alega que as normas coletivas preveem a
jornada de oito horas também para o turno ininterrupto de
revezamento, ndo podendo tal disposicdo normativa deixar de ser
aplicada, sob pena de contrariar a Orientagcdo Jurisprudencial
n® 169 da SBDI-1 do TST.

Sustenta que a profissdao do ferroviario ¢é
regida pelos artigos 236 e seguintes da CLT, trabalhando em
escalas fixas e ndo em turno ininterrupto de revezamento.

Aponta violacdo dos artigos 7°, incisos XIV e
XXVI, da Constituicdo Federal e 236, 247 e 896 da CLT.
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Impugnacao nao apresentada.
O d. Ministério PuUblico do Trabalho, a fl.

777, opinou pelo nao conhecimento dos embargos.

BRASIL S.A.

E o relatério.
VOTO
EMBARGOS DA ALL - AMERICA LATIVA LOGiSTICA DO

CONHECIMENTO
TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO. JORNADA

DE OITO HORAS PREVISTA EM NORMA COLETIVA. VIOLAQAO DO ARTIGO

896 DA CLT

reclamada, no

fundamentos:

I - CONHECIMENTO

A Turma nao conheceu do recurso de revista da

particular, alicercando-se nos seguintes

“O Regional, pelo cotejo dos cartdes de ponto, consignou que
ficou evidenciada a ocorréncia de trabalho em turno ininterrupto de
revezamento (fl. 615). Nesse contexto, ante o reconhecimento do
labor nesse sistema, pelo Regional, as alegacOes da reclamada, em
sentido inverso, ou seja, de que o trabalho nido era em turno
ininterrupto de revezamento, ndo prosperam, porque necessirio,
nesse caso, o revolvimento de fatos e provas para se chegar a
conclusdo diversa da daquela Corte.

De outro lado, quanto a questdo dos intervalos para a refei¢do
e descanso, saliente-se que o entendimento do Regional, de que eles
ndo descaracterizam a jornada em turno ininterrupto de
revezamento, encontra-se em consonancia com o Enunciado n°® 360
do TST, que dispde in verbis:

‘A interrup¢do do trabalho destinada a repouso e alimentacao,
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 Constitui¢do da Republica de 1988’.

Nesse contexto, torna-se invidvel a afericdo da divergéncia
jurisprudencial, porquanto, para se chegar a entendimento pacifico,

esta Corte analisou toda a controvérsia a respeito da matéria.
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Incidem no caso o Enunciado n® 333 do TST e o artigo 896, §
4°, da CLT.

Quanto a alegacdo da reclamada, de que, a partir da vigéncia
do ACT 98/99 (clausula 3?%), ficou pactuada a jornada de oito horas
também para o labor em turnos de revezamento, nos termos do art.
7°, XIV, da Constituicao Federal, nao merece acolhida.

O Regional concluiu pela nulidade das Cldusulas 3* e 4* do
ACT 98/99, uma vez que suprimem direitos, sobretudo, no caso do
reclamante, que ‘hd muito vinha laborando em regime de turnos,
tais cldausulas a partir de sua vigéncia, representam alteracdo de
contrato prejudicial ao obreiro (art. 468, pardgrafo tunico, da CLT e
7°, VI, da CF)’, deixando de aplicar a Orientacdo Jurisprudencial
169 da SDI-1.

Nesse contexto, em que o Regional ndo se limita apenas a
negar validade a fixacdo de jornada mediante negociagdo coletiva,
mas vai além, ao afirmar que hd supressdo de direitos, sem, no
entanto, especificar em que consistiria essa supressao, nao ha que se
falar em aplicagdo da Orientacdo Jurisprudencial n° 169 da SDI-
1.”(fls. 330 e 331).

A reclamada, em suas razdes de embargos,
alega que as normas coletivas preveem a jornada de oito horas
também para o turno ininterrupto de revezamento, ndo podendo
tal disposig¢do normativa deixar de ser aplicada, sob pena de
contrariar a Orientagdo Jurisprudencial n° 169 da SBDI-1 do
TST.

Sustenta que a profissdao do ferroviario ¢é
regida pelos artigos 236 e seguintes da CLT, trabalhando em
escalas fixas e ndo em turno ininterrupto de revezamento.

Aponta violacdo dos artigos 7°, incisos XIV e
XXVI, da Constituicdo Federal e 236, 247 e 896 da CLT.

Os acordos e convencgdes coletivas sao normas
admitidas pela Constituigcdo Federal, consoante se extrai do
artigo 7°, 1nciso XXVI, por meio das dquals se permite uma
relativa flexibilizagdo da jornada de trabalho.

O artigo 7°, incisos XIV, da Carta Magna

disciplina a Jjornada em regime de turnos ininterruptos de
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revezamento, limitando a seis horas diédrias, “salvo negociagdo
coletiva”.

Ao interpretar os referidos dispositivos da
Constituicdo Federal, o TST editou a Orientagdo Jurisprudencial
n°® 169 da SBDI-1 do TST, cancelada em razadao da sua conversao na
Stmula n° 423, adotando entendimento de que regular norma
coletiva ©pode estabelecer Jjornada superior a seis horas,
limitada a oito, ndo sendo devido aos empregados submetidos a
turnos ininterruptos de revezamento as 7% e 82 horas como
extra.

Verifica-se, nesta hipdétese, que foi
celebrado acordo coletivo com o intuito de elastecer a Jjornada
para trabalho em turnos ininterruptos de revezamento para oito
horas.

Na hipdtese, o Regional defendeu tese de que:

“as clausulas 3* e 4* da ACT 98/99 (fls. 422/423) s@o nulas e
ndo estdo amparadas pelos artigos 7°, XXVI e 8% III da CF, pois
suprirem direitos. Convém salientar que um dos principios de
interpretacdo da Constitui¢do Federal é o da unidade. Nao se admite
antinomias entre normas origindrias. Logo, a leitura do dispositivo
referente ao cimento de convengdes coletivas ndo pode conflitar
com os direitos fundamentais previstos no art. 7° da CF. Ainda,
como o Reclamante, de hda muito laborando em regime de turnos,
tais cldusulas a partir de sua vigéncia, representaram alteracido de

contrato prejudicial ao obreiro (arts. 468, pardgrafo tinico da CLT e

7°, VI, da CF.). Assim, ndo se aplica ao caso a OJSDI n° 169 do C.

TST,” (£1. 725).

Até porque a decisdo regional, em nenhum
momento, afirma que ndo houve regular negociagcdo nem afirma
gue, no bojo do pacto, tivesse havido vantagens reciprocas para
as partes.

S6 o fato de antes os empregados cumprirem
jornada de seis horas ndo torna invalido, naturalmente, o
acordo coletivo para a jornada de oito horas, porque autorizado
expressamente pelo artigo 7°, inciso XIV, da Constituicgéo

Federal.
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Obviamente, em face de acordo para cumprir
jornada de oito horas, quer cumprissem os empregados Jjornada
menor gquer Ja& cumprissem Jjornada de oito horas, o acordo
coletivo regular legitima a jornada de oito horas prevista na
Constituicao Federal.

Diante disso, a fixagdo de Jjornada de oito
horas por intermédio de regular negociacdo coletiva para
trabalho em turnos ininterruptos de revezamento torna indevido
o0 pagamento das 72 e 82 horas como extras, nos termos da Sumula
n°® 423 do TST.

Diante disso, resta evidenciada a ofensa ao
artigo 896 da CLT, pois o recurso de revista da reclamada
merecia conhecimento por violagdo do artigo 7°, incisos XIV e
XXVI, da Constituicdo Federal.

Conhego, pois, dos embargos por ofensa ao
artigo 896 da CLT.

II - MERITO

Ante o conhecimento dos embargos por ofensa
ao art. 896 da CLT, impde-se o provimento do apelo para,
reformando a decisdao embargada, excluir da condenacao o
pagamento das 7% e 82 horas como extras.

Prejudicada a analise do recurso de embargos
da RFFSA, ante a identidade de objeto.

ISTO POSTO

ACORDAM 0s Ministros da Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, conhecer do recurso de embargos da
ALL - AMERICA LATINA LOGISTICA DO BRASIL S.A. por violagdo do
artigo 896 da CLT e, no mérito, dar-lhe provimento para excluir
da condenagcdo o pagamento das 7% e 828 horas como extras.
Prejudicada a anédlise do recurso de embargos da RFFSA, ante a
identidade de objeto.

Brasilia, 23 de abril de 20009.
VANTUIL ABDALA
Ministro Relator
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PROCESSO N¢ TST-E-ED-AIRR e RR-996/1998-002-17-00.6

AcCORDAO
(Ac. SDI-1)
CARP/1t/£fd

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO
ANTES DA LEI N¢ {}.496/2007,
QUE DEU NOVA REDAGCAO AO ART.
894 DA CLT.

I - EMBARGOS DO RECLAMADO -

1 - HORAS EXTRAS - INTERVALO
INTRAJORNADA - NAO-CONCESSAO -
JORNADA DE 12 x 36 HORAS -
AJUSTE EM NORMA COLETIVA - A
Jjurisprudéncia da Corte tem
como invalida cldusula de
instrumento coletivo que macula
norma de ordem publica, razéo
pela qual o ajuste da Jjornada
de 12 x 36 horas por negociagao

coletiva nao retira do
empregado o direito ao gozo do
intervalo intrajornada,

assegurado no artigo 71, § 4°,
da CLT. Nao conhego.

2 - HORAS EXTRAS - ESCALA DE 12
X 36 - PREVISAO EM NORMA
COLETIVA - VALIDADE AMPLA -
ADICIONAL INDEVIDO - Em decisao
recente, a SBDI-1 da Corte, por
intermedio do E-RR-443/1998-
013-10-00.5, concluiu pela
validade ampla do regime de
compensacao de Jjornada 12X36,
porque previsto em Acordo
Coletivo de Trabalho, ou seja,
porque decidido soberanamente
pela partes, nao se havendo
falar, por isso, em pagamento
de horas extras ou do adicional
de horas extras além da 10°@

diadria. Recurso de Embargos
conhecido parcialmente e
provido.

II - EMBARGOS DO RECLAMANTE -

1 - PRELIMINAR DE NULIDADE DO
ACORDAO DA TURMA - ARGUIGCAO DE
NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL - A Turma

entregou, de forma completa, a
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prestagao jurisdicional, nao se

configurando, por isso, a
negativa de prestacgao
jurisdicional e, via de

consequéncia, a violagao dos
artigos 832 da CLT, 458 do CPC
e 93, inciso IX, da CF/88. Nao
conhego. 2 - HORAS EXTRAS -
OITAVA HORA - ESCALA 12 POR 36
HORAS - LACUNAS ENTRE AS CCT's

95/96 E 96/97 - O Regional
concluiu que ndo havia a lacuna
apontada pelo Reclamante,
restando plenamente aplicaveis
as Convencdes Coletivas do
Trabalho, em todo o periodo de
prestacgao de servigos do

Reclamante, pelo que nao se hé
falar gque no periodo apontado
nao havia Convencado Coletiva em
vigor e, por isso, seriam
devidas horas extras além da
oitava. Recurso de Embargos nao
conhecido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Embargos em Embargos de Declaracao em Agravo de Instrumento em
Recurso de Revista e Recurso de Revista n°® TST-E-ED-AIRR e RR-
996/1998-002-17-00.6, em gque ¢é Embargante JOSE AMORIM ANDRADE
FILHO, MUNICIPIO DE VITORIA e sdao Embargados CAIXA ECONOMICA
FEDERAL - CEF, SENTINELA SERVICOS DE GUARDA E VIGILANCIA LTDA.
e INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS.

A 12 Turma da Corte, em processo oriundo do
17° Regional, por intermédio do Acdérddo de fls.616/628,
conheceu do Recurso de Revista interposto pelo Reclamante,
quantos aos temas: horas extras - oitava hora escala - "12 x
36" - lacuna entre as CCT'S 95/96 e 96/97, por violagdo ao
artigo 59, § 2°, da CLT e horas extras - intervalo intrajornada
— nao-concessao - Jjornada de 12x36 horas - ajuste em norma
coletiva, por violagdo ao artigo 71, § 4°, da CLT, e, no
mérito, deu parcial provimento para condenar os Reclamados ao
pagamento de adicional de horas extras relativo as horas
excedentes a décima didria e de horas extras com adicional de
50%.
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Embargos de Declaracao opostos pelo
Reclamante, as fls.634/636, que foram desprovidos, as
f1s.639/640.

O Municipio de Vitdéria e o Reclamante
interpdem  Embargos a Secéo Especializada em Dissidios
Individuais, as fls.643/659 e 643/659, respectivamente, com
fundamento no artigo 894 da CLT.

Impugnagao apresentada pelo Municipio de
Vitdéria, as fls. 683/693, pela Caixa Econdmica Federal, as fls.
694/696, pelo Reclamante, as fls. 700/703 e pelo Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS, as fls. 706/708.

A Procuradoria-Geral, as fls. 717/720, opina
pelo nao-conhecimento dos Recursos de Embargos do Municipio de
Vitéria e do Reclamante.

E o relatério.

VOoOTO

1. CONHECIMENTO

Satisfeitos 0os pressupostos comuns de
admissibilidade, examino os especificos de ambos os Embargos.

I - EMBARGOS DO MUNICIPIO DE VITORIA

1.1 - HORAS EXTRAS - INTERVALO INTRAJORNADA -
NAO-CONCESSAO - JORNADA DE 12 x 36 HORAS - AJUSTE EM NORMA
COLETIVA

A Turma conheceu do Recurso de Revista do
Reclamante, neste aspecto, por violagdo do artigo 7°, § 4°, da
CLT e, no mérito, deu-lhe provimento para condenar o0s
Reclamados ao pagamento de horas extras com adicional de 50%.

Para tanto, argumentou, verbis:

“(...)Por conseguinte, ndo sendo concedido o intervalo

intrajornada minimo, de uma hora, para empregado submetido a

jornada de doze horas de trabalho por trinta e seis de descanso, fica

o empregador obrigado a remunerar o “periodo correspondente”

como extra, acrescido do adicional respectivo, pois somente quando

¢ assegurado ao empregado o periodo minimo destinado ao
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descanso e alimentacdo € que o empregador desincumbe-se da

obrigacdo legal.(...)” (f1.626)

Aduz o Embargante que a Decisdo da Turma
afronta os artigos 7°, incisos XIII, XIV e XXVI, 8°, inciso I,
da Constituicdo da Republica e 71, § 4°, da CLT, e diverge de
decisdes da 2@ e 32 Turmas da Corte, gque transcreve.

A Decisdao da Turma, entretanto, estd em
consondncia com a iterativa, notdéria e atual Jurisprudéncia da
Corte.

Com efeito, nao obstante a Corte reconheca a
prevaléncia das disposigdes 1insertas em acordo coletivo ou
convengao coletiva, em observdncia ao disposto no artigo 7°,
inciso XXVI, da Constituicdo da Republica, h& que se observar,
contudo, que a valorizacdo e o status que se pretendeu dar a
negociacgao coletiva nao podem ser entendidos como
flexibilizacdao absoluta dos contratos de trabalho.

Em face disso, a jurisprudéncia desta Corte
tem como invalida cldusula de instrumento coletivo que macula
norma de ordem publica, razdo pela qual o ajuste da jornada de
12 x 36 horas por negociagao coletiva ndo retira do empregado o
direito ao gozo do intervalo intrajornada, assegurado no artigo
71, § 4°, da CLT.

Na hipdétese, a norma flexibilizada é o § 3°
do artigo 71 da CLT, porquanto, por acordo coletivo, o
intervalo intrajornada foi reduzido. Entretanto, nédo se pode
admitir que uma norma coletiva, a titulo de flexibilizacéo,
retire do empregado direito oriundo de norma cogente gque visa
proteger a sua saude.

Seguindo essa linha de raciocinio, a
jurisprudéncia da Casa, consubstanciada no item n° 342 da
Orientacdo Jurisprudencial da SDBI-1, tem como invalida
cldusula de instrumento coletivo que macula norma de ordem
ptblica, wverbis:

“E invélida cldusula de acordo ou convencdo coletiva de
trabalho contemplando a supressdo ou reducdo do intervalo

intrajornada porque este constitui medida de higiene, saide e
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seguranca do trabalho, garantido por norma de ordem publica (art.
71 da CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988), infenso a negociacdo
coletiva.”
Por outro lado, a Orientagcdo Jurisprudencial
307 da SBDI-1/TST dispde que “apds a edicdo da Lei n° 8.923/94,
a nao-concessao total ou parcial do intervalo intrajornada
minimo, para repouso e alimentacdo, implica o pagamento total
do periodo correspondente, com acréscimo de, no minimo, 50%
sobre o valor da remuneracao da hora normal de trabalho (art.
71 da CLT)".
Consocante o disposto no artigo 71, § 4°, da
CLT, o empregador estd obrigado a remunerar os intervalos né&o
usufruidos, com indenizacgdo, tomando por base o valor da hora
normal de trabalho e acrescido do adicional de, no minimo, 50%.
E esse inclusive o entendimento desta SBDI-1
nos seguintes julgados:
“HORAS EXTRAS. INTERVALO INTRAJORNADA.
NAO-CONCESSAO. JORNADA DE 12 X 36 HORAS. NORMA
COLETIVA -1. O intervalo minimo intrajornada constitui medida
de higiene, saude e seguranca do empregado, ndo apenas garantida
por norma legal imperativa (CLT, artigo 71), como também tutelada
constitucionalmente (artigo 7°, inciso XXII, da CF/88). Comando
de ordem publica, € inderrogdvel pelas partes e infenso mesmo a
negociacdo coletiva: o limite minimo de uma hora para repouso
e/ou refeicdo somente pode ser reduzido por ato do Ministro do
Trabalho (CLT, artigo 71, § 3°). 2. Dai resulta que, conquanto
encetado mediante negociacdo coletiva, o ajuste da jornada de 12 x
36 horas nao retira do empregado o direito ao intervalo intrajornada
minimo previsto no artigo 71 da CLT, cuja ndo-concessdo assegura-
lhe o direito a perceber, como extra, o respectivo periodo laborado,
nos termos do § 4° do aludido dispositivo legal. Precedentes da
SBDI1 do TST. 3. Embargos conhecidos e providos para acolher o
pedido de horas extras, d e correntes da ndo-concessao do intervalo
intrajornada.  (TST-E-RR-576.715/1999.0, Ministro Relator Jodo
Orestes Dalazen, SBDI-1, publicado no Didrio de Justica de
09/11/2007.)
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EMBARGOS PARTICIPACAO NOS LUCROS RECURSO
DE REVISTA QUE NAO IMPUGNA TODOS OS
ARGUMENTOS SUFICIENTES DO ACORDAO
REGIONALTRABALHO EM TURNOS DE REVEZAMENTO
12X36 INSTITUIDO POR NORMA COLETIVA SUPRESSAO
DO INTERVALO INTRAJORNADA IMPOSSIBILIDADE A
concessao do intervalo intrajornada € norma de ordem publica, que
encerra conteido de protecdo a seguranca e medicina do trabalho.
Apresenta-se, assim, insuscetivel de supressdo mesmo por meio de
convengdo coletiva, ainda que se trate de regime de trabalho em
turnos de revezamento 12x36. (TST-E-ED-RR-779.918/2007,
Ministra Relatora Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, SBDI-1,
publicado no Didrio de Justica de 19/10/2007.

JORNADA DE 12X36 HORAS NAO-CONCESSAO DE
INTERVALO  INTRAJORNADA PREVALENCIA  DOS
PRECEITOS DE ORDEM PUBLICA PREVISTOS NA CLT E
DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE RESGUARDAM
OS DIREITOS INDISPONIVEIS DO TRABALHADOR SOBRE
A AUTONOMIA DA VONTADE DAS PARTES NO AMBITO
DA NEGOCIACAO COLETIVA - E vilida a jornada especial de
12X36 horas, quando prevista em acordo ou convengdo coletiva de
trabalho, consoante o art. 7°, XXVI, da CF. Nao se pode reputar
como licito o ajuste que suprime ou prevé a ndo-concessdo de
intervalo para repouso e alimentacdo. Sem prejuizo das demais
clausulas do instrumento negocial, prevalecem, no particular, os
dispositivos do Capitulo II da Secao III da CLT, entre eles o art. 71
e paragrafos, que cuidam dos periodos de descanso, preceitos esses
de ordem publica e, portanto, de natureza cogente, que visam a
resguardar a saide e a integridade fisica do trabalhador, no
ambiente do trabalho. E, como normas de ordem publica, estdo
excluidas da disponibilidade das partes, que sobre elas nao podem
transigir. A luz dos principios que regem a hierarquia das fontes de
Direito do Trabalho, as normas coletivas, salvo o0s casos
constitucionalmente previstos, ndo podem dispor de forma contraria
as garantias minimas de protecdo ao trabalhador previstas na

legislagdo, que funcionam como um elemento limitador da
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autonomia da vontade das partes no ambito da negociacdo coletiva.
A negociacdo coletiva encontra limites nos direitos indisponiveis do
trabalhador, assegurados na Carta Magna, e, assim, a higidez fisica
e mental do empregado, ou seja, a preservacao da saide no local de
trabalho, € principio constitucional que se impde sobre a negociacao
coletiva. Recurso de embargos ndo provido. (TST-E-RR-480.867,
SBDI-1, Relator Ministro Milton de Moura Franga, publicado no
Didrio de Justica de 27/8/2004)”

Incide, pois, o débice da Sumula n° 333/TST.

Nao conhecgo.

1.2 - HORAS EXTRAS - ADICIONAL - ESCALA DE 12
X 36 — PREVISAO EM NORMA COLETIVA
A Turma conheceu do Recurso de Revista do
Reclamante, neste ponto, por violagdo do artigo 59, § 2°, da
CLT e, no mérito, deu-lhe provimento parcial para condenar os
Reclamados ao pagamento de adicional de horas extras relativo
as horas excedentes a décima diédria.
Eis os fundamentos da Decisdo, verbis:
“HORAS EXTRAS. ADICIONAL. ESCALA DE 12x36.
PREVISAO EM NORMA COLETIVA. 1. O artigo 7°, inciso XIII,
da Constituicdo Federal faculta a implantacdo de jornada de labor
superior a quarenta e quatro horas semanais mediante negocia¢io
coletiva (ACT ou CCT). A jornada de labor, todavia, ndo devera
ultrapassar 10 (dez) horas de trabalho, mesmo na hipé6tese de haver
norma coletiva de compensagdo de jornada, porquanto se cuida de
medida de medicina e seguranga do trabalho, que visa a prevencao
da fadiga fisica e mental do trabalhador (CLT, art. 59, § 2° e
Constituicdo Federal, art. 7°, XXII). 2. Se hd norma coletiva
prevendo jornada mediante escala de 12x36, é assegurado ao
empregado tdo-somente o pagamento do adicional pelas horas
trabalhadas além da 10* didria, porquanto referida jornada ndo
observa a formalidade constante do artigo 59, § 2°, da CLT, que
limita a compensacdo ao maximo de 2 (duas) horas didrias. A
inobservancia da jornada mdéxima para ado¢do do regime de

compensacdo, segundo a lei, acarreta o direito ao pagamento do
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adicional de horas extras, de conformidade com a Sumula n.° 85,

item III, do TST.” (fl. 616).

Sustenta o Embargante que a Decisdo da Turma
afronta os artigos 7°, incisos XIII e XXVI, da Constituigdo da
Republica e 59, § 2°, da CLT, e diverge das decisdes da Corte,
que transcreve.

Os arestos transcritos as fls. 651/652
evidenciam o conflito de teses, na medida em que adotam tese no
sentido de que o artigo 59, s 2°, da CLT refere-se,
expressamente, as Jjornadas didrias o que, segundo afirma, nao é
o caso do regime de revezamento de 12 por 36 horas, na medida
em que existe o periodo de 36 horas para descanso.

Conhego dos Embargos, neste ponto, por

divergéncia jurisprudencial.

2 - MERITO

2.1 - HORAS EXTRAS - ADICIONAL - ESCALA DE 12
X 36 - PREVISAO EM NORMA COLETIVA

A regra geral, em se tratando de duracao de
trabalho, é que a Jjornada de trabalho do empregado n&o pode
ultrapassar oito horas didrias e 44 semanais (CF, art. 7°,
inciso XIII, parte inicial). H&, contudo, excecdo contida no
referido preceito constitucional, que consiste na faculdade de
compensacao ou reducgao dessa jornada, desde que mediante acordo
ou convencdo coletiva. E o respeito ao principio constitucional
da valorizagdo da negociagdao entre as partes, contido no inciso
XXVI, do referido preceito constitucional.

Extrai-se, inicialmente, dessas premissas,
que é valido o regime de compensacdo de Jjornada 12x36, que
possibilita ao empregado, apds uma Jjornada maior de trabalho, o
descanso determinado, de trinta e seis horas, desde que
previsto em acordo ou convencgdo coletiva.

A SBDI-1 da Corte, em decisdes anteriores,
adotava o mesmo entendimento da Turma, pelo qual, em face do
artigo 59, § 2°, da CLT, que estabelece como jornada maxima

didria, a de 10 (dez) horas de trabalho, ou seja, veda a
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jornada didria superior a 10 horas, nédo poderia, ainda que por
intermédio de acordo coletivo, ser prevista a compensacdao da
jornada superior ao limite estabelecido no referido preceito
legal, pelo que, no caso do regime de Jjornada de 12 horas de
trabalho, por 36 de descanso (12X36), seria devido o pagamento
do adicional de horas extras relativo as horas excedentes a
décima diaria.

No caso, concluia-se pela validade do regime
de Jjornada 12X36 horas, Jj& gque se considerava como pagas as
horas extras, concluindo-se pelo pagamento do adicional, em
face da inobservéncia do disposto no artigo 59, § 2°, da CLT.

Em decisdo recente, contudo, a SBDI-1 da
Corte adotou entendimento diverso, no E-RR-443/1998-013-10-
00.5, cujo Redator Designado na sessdo de 30/10/2008 foi o
Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho.

Concluiu pela validade ampla do regime de
compensacao de Jjornada 12X36, porque previsto em Acordo
Coletivo de Trabalho, ou seja, porque decidido soberanamente
pela partes, sendo, por 1isso, indevido o pagamento de horas
extras ou do adicional de horas extras além da 1028 diaria.

Curvando-me, pois, a jurisprudéncia
predominante da Corte, dou provimento aos Embargos para,
reformando o Acdérddo da Turma, restabelecer a Decisdo das
Insténcias Ordindrias, que Jjulgou improcedente o pedido de

adicional de horas extras.

II - EMBARGOS DO RECLAMANTE

1.1 - PRELIMINAR DE NULIDADE DO ACORDAO DA
TURMA - ARGUICAO DE NEGATIVA DE PRESTAGCAO JURISDICIONAL

Postula o Embargante seja declarada a
nulidade do Acérddo recorrido, por negativa de prestacéo
jurisdicional.

Alega que o) Acdérdao embargado nao se
manifestou sobre o pedido de horas extras correspondente a
lacuna entre as CCT’s de 95/96 e 96/97 e a violagdo do artigo
7°, inciso XIII, da CF/88.
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Aponta violagao dos artigos 832 da CLT, 458
do CPC e 93, inciso IX, da CF/88.

Nao lhe assiste razao.

Instada a se manifestar sobre a questao posta
nos Embargos Declaratdérios, atinente a lacuna entre as CCT’s de
95/96 e 96/97 e a violacdo do artigo 7°, inciso XIII, da CF/88,
a Turma consignou, verbis:

“O Eg. Regional consignou que verificada a existéncia das

Convencdes Coletivas, presentes as fls. 30/74, atestando a

possibilidade de utilizacdo da escala 12x36, referente aos anos de

1994 até 1997 (exatamente o periodo de prestacdo de servigos do

reclamante), ndo hd que se falar em inaplicabilidade dos referidos

instrumentos coletivos (fls. 453/454). Assim, afirmou a Eg.

Primeira Turma do Tribunal Superior do Trabalho que,

independentemente de o Eg. Regional reconhecer a validade e

aplicabilidade dos instrumentos normativos carreados aos autos,

entendo que o Reclamante faz jus ao adicional de horas extras
excedente da 10* didria (fl. 623). Como visto, o V. acérdido
embargado ndo padece da omissao apontada, visto que examinou de

forma clara e concisa a argumentacdo referente a validade e

aplicabilidade dos instrumentos normativos, no periodo em que o

Reclamante laborou para a Primeira Reclamada.” (fl. 640).

Incélumes os artigos 832 da CLT, 458 do CPC e
93, inciso IX, da CF/88, nao conhego dos Embargos pela
preliminar.

1.2 - HORAS EXTRAS - OITAVA HORA - ESCALA 12
POR 36 HORAS - LACUNAS ENTRE AS CCT’'s 95/96 E 96/97

O Embargante reitera a alegacdo pela qual faz
jus ao pagamento de horas extras no periodo compreendido entre
01.01.96, primeiro dia apdés a vigéncia da CCT de 95/96, e
31/08/96, um dia antes da vigéncia da CCT de 96/97, quando nao
havia nenhuma Convencgdo Coletiva em vigor.

Aduz que ficou configurada a violagdao do
artigo 7°, inciso XIII, da Constituicdo da Republica, que
estabelece ser de oito horas o méximo da Jjornada de trabalho

normal.
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Nao lhe assiste razado, entretanto.

O Regional, conforme aferido pela Turma,
concluiu que nao havia a lacuna apontada, verbis:

“(...)Entretanto, quanto ao regime de prestacdo de servi¢os a

Constituicdo Federal € bem clara, ao estipular em seu artigo 7°,

inciso XIII que é facultada a compensacdo de hordrios e a reducdo

da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho.
Verificada a existéncia das Convengdes Coletivas, presentes
as fls. 30/74, atestando a possibilidade de utilizacdo da escala de
12X36, referente aos anos de 1994 até 1997 (exatamente o periodo
de prestacdo de servicos do reclamante) ndo hd que se falar em

inaplicabilidade dos referidos instrumentos coletivos.” (fl. 453)

Nao se hé&, ©pois, falar que no periodo
apontado nao havia Convencgado Coletiva em vigor e, por 1isso,
seriam devidas horas extras além da oitava.

Incélume o artigo 7°, inciso XIII, da CF/88.

Nao conhecgo.

ISTO POSTO

ACORDAM 0os Ministros da Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, por unanimidade, quanto ao Recurso
de Embargos do Reclamado, conhecer apenas em relacdo as "Horas
Extras - Adicional - Escala de 12 X 36 - Previsdo em Norma
Coletiva" e, no mérito, dar-lhe provimento para, reformando o
Acdérdao da Turma, restabelecer a Decisdao das 1Instéancias
Ordinédrias, que Jjulgou improcedente o pedido de adicional de
horas extras. Por unanimidade, nao conhecer gquanto ao Recurso
de Embargos do Reclamante.

Brasilia, 19 de fevereiro de 2009.

CARLOS ALBERTO REIS DE PAULA
Ministro Relator
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PROC. N¢ TST-E-ED-ED-RR-340/1996-671-09-00.9

ACORDADO
SBDI-1
MCP/jmd/ab

EMBARGOS - ACORDAO PUBLICADO
POSTERIORMENTE A VIGENCIA DA
LEI Ne¢ 11.496/2007 - ARGUICAO
DE NULIDADE DO ACORDAO
EMBARGADO POR  NEGATIVA DE
PRESTAGAO JURISDICIONAL -
FUNDAMENTAGCAO INADEQUADA

Nao comportam conhecimento os
Embargos interpostos a acdrdao

publicado posteriormente a
vigéncia da Lei n° 11.496/07,
se nao fundamentados em
divergéncia jurisprudencial.
HORAS IN ITINERE - ACORDO
COLETIVO

E va&lida negociacdo coletiva a
respeito da limitacgao do

cébmputo das horas in itinere na
jornada de trabalho, nos termos
do artigo 7°, 1inciso XXVI, da

Constituicéo da Reptblica.
Precedentes.

DESCONTOS PREVIDENCIARIOS E
FISCAIS - INESPECIFICIDADE DOS
ACORDAOS TRANSCRITOS A
DIVERGENCIA

1. Conforme Jjurisprudéncia da

SBDI-1, no regime instituido
pela Lei n° 11.496/2007, nao é
possivel conhecer de Embargos
por contrariedade a sumula de
natureza processual.

2. Com efeito, a Sumula n° 297
desta Corte é inespecifica,
porque enuncia tese genérica

sobre a caracterizacao do
prequestionamento, nao
especificando 0s elementos
faticos necessarios ao
confronto, nos termos do item I
da Sumula ne° 296 deste
Tribunal. As alegacgdes sao

voltadas a eventual acerto da
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C. Turma na apreciacao das
premissas faticas consignadas
no acdérdao regional, nédo se

compatibilizando com a
exclusiva finalidade
uniformizadora da C. SBDI-1,

apods o) advento da Lei ne°
11.496/2007.

3. O aresto transcrito é também
inespecifico, nos termos do
item I da Sumula n° 296 desta
Corte, porque trata da matéria

de fundo, atinente a
possibilidade de determinacéao
dos descontos fiscais de
oficio, enquanto o acdérdao

embargado limitou-se a analise
dos requisitos prévios ao exame
do mérito do Recurso de
Revista, afirmando a auséncia
de prequestionamento da
matéria.Embargos conhecidos
parcialmente e providos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Embargos em Embargos de Declaracdo em Embargos de Declaracdo em
Recurso de Revista n° TST-E-ED-ED-RR-340/1996-671-09-00.9, em
que sao Embargantes KLABIN FABRICADORA DE PAPEL E CELULOSE S.A.
e OUTRA e Embargado JOAO MARIA PEREIRA DA SILVA.

A C. 62 Turma desta Corte, em acdrdido de fls.
717/727 (Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga), ndo conheceu do
Recurso de Revista das Reclamadas nos temas “horas in itinere -
limitagcdo em acordo coletivo” e “descontos previdencidrios e
fiscais”.

Opostos sucessivos Embargos de Declaracao
(fls. 729/732 e 744/747), os primeiros foram acolhidos para
sanar omissdo, e o0s segundos, rejeitados (fls. 736/741 e
750/752) .

As Rés interpdem Embargos a SBDI-1 (fls.
756/768) .

Impugnag¢do, as fls. 771/780.
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Sem remessa dos autos ao Ministério Publico
do Trabalho, nos termos regimentais.

E o relatério.

voTO
REQUISITOS EXTRINSECOS DE ADMISSIBILIDADE

Tempestivos (fls. 753 e 755), bem preparados
(fls. 303, 348, 349 e 350) e regular a representacao (fls. 86,
712, 713 e 733), os Embargos preenchem os requisitos
extrinsecos de admissibilidade.

I - ARGUIGCAO DE NULIDADE DO ACORDAO EMBARGADO
POR NEGATIVA DE PRESTAQAO JURISDICIONAL - FUNDAMENTAQAO
INADEQUADA

a) Conhecimento

As Embargantes arguem a nulidade do acdérdao
embargado, por negativa de prestacgcdo Jjurisdicional, indicando
ofensa aos arts. 458 do CPC, 832 da CLT, 5°, XXXV e LV, e 93,
IX, da Constituicéao.

0 acdérdao da C. Turma foi publicado
posteriormente ao inicio da vigéncia da Lei n° 11.496/2007, que
se deu em 23/9/2007, de forma que os presentes Embargos Jja se
sujeitam a nova disposigao do artigo 894, inciso II, da CLT.

Segundo o novo texto, os Embargos a SBDI-1
sdao cabiveis apenas quando demonstrada divergéncia entre
decisbes de Turmas do TST ou entre o acdérddo embargado e
decisdo da C. SDI. Em ambas as hipdteses, ndo serdao conhecidos
se a decisdo impugnada encontrar-se em consondncia com suUmula
ou orientacdo jurisprudencial do Eg. TST ou do Excelso STF:

“Art. 894. No Tribunal Superior do Trabalho cabem
embargos, no prazo de 8 (oito) dias: (Redag¢do dada pela Lei n°

11.496, de 2007)

IT - das decisdes das Turmas que divergirem entre si, ou das

decisdes proferidas pela Secdo de Dissidios Individuais, salvo se a

decisdo recorrida estiver em consonancia com simula ou orientacao

jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho ou do Supremo

Tribunal Federal. (Incluido pela Lei n° 11.496, de 2007).”
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Assim, no tdépico em andlise, os Embargos nao
prosperam, porque se fundamentam apenas em ofensa a
dispositivos legais constitucionais, nado se enquadrando nas
hipéteses de admissibilidade previstas no permissivo acima
transcrito, restritas a divergéncia jurisprudencial.

Nao conhego.

II - HORAS IN ITINERE - LIMITAGCAO POR NORMA

COLETIVA

a) Conhecimento

A C. Turma ndo conheceu do Recurso de Revista
das Reclamadas, no tdépico em epigrafe, aos seguintes
fundamentos:

“A Eg. Corte de origem partiu da premissa fatica de
existéncia de pactuacdo coletiva quanto as horas in itinere, mas
concluiu que a norma inserta no art. 7°, XXVI, da Constituicao
Federal ndo autoriza esse ajuste, por forca do art. 4° da CLT.

Discute-se a possibilidade de previsdo em acordo coletivo de
trabalho de limita¢do do pagamento de horas in itinere.

Dessume-se dos autos a existéncia de instrumento coletivo
contendo cldusula limitadora do pagamento das horas in itinere
relativas aquelas que ultrapassassem 90 minutos didrios, suprimindo
garantido no art. 4° da CLT.

A partir da fundamentacdo do julgado, descartou-se a
possibilidade de a norma coletiva restringir o pagamento das horas
in itinere somente quando ultrapassados os 90 minutos didrios,
sendo considerada nula a cldusula do instrumento normativo.

A Constituicao da Republica de 1988 possibilitou a mitigagio
de determinados direitos trabalhistas, antes intangiveis, por meio de
negociacao coletiva, conforme a disposi¢do contida nos incisos VI e
XIII do artigo 7°, que prevéem reducdo de saldrio e jornada,
respectivamente, enquanto que o inciso XXVI do mesmo preceito
constitucional estabelece a protecdo das convengdes e acordos
coletivos de trabalho.

E verdade que ndo se pode extrair do comando do aludido

inciso XXVI do artigo 7°, que todo e qualquer direito trabalhista
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previsto na Carta Magna possa ser restringido mediante negociagao
coletiva, mesmo porque se assim pretendesse o legislador
constituinte teria adotado regra genérica de flexibiliza¢do, e ndo
pontuado, especificamente, quais direitos trabalhistas e em que
medida poderiam sofrer restricio por meio de convengdes e acordos
coletivos.

Nesse contexto, alids, sequer se poderia definir como
irrenunciavel o direito as horas in itinere, haja vista que, até o
advento da Lei n° 10.243/2001, que acrescentou o § 2° ao artigo 58
da CLT, esse direito era reconhecido na jurisprudéncia com suporte
na exegese do artigo 4° da CLT, ao se entender como tempo a
disposicdo do empregador o tempo despendido no trajeto para o
trabalho em regido de dificil acesso.

A Constituicdo Federal, ao mesmo tempo em que garante a
eficdcia das convengdes e acordos coletivos de trabalho, inclusive
permitindo a compensacdo e reducdo da jornada de trabalho,
assegura condi¢cdes minimas de trabalho, sendo que a flexibiliza¢do
atribuida a norma coletiva, serviria para ampliar, por via transversa,
a jornada de trabalho do empregado, ndo considerando como hora
extraordindria o tempo despendido pelo empregado até o local de
trabalho e para o seu retorno.

De tal forma, ndo se constata a alegada afronta ao artigo 7°,
inciso XXVI, da Constituicdo Federal, pois ndo se pode dar
prevaléncia a negociacdo que subtraia direitos assegurados por lei,
ainda que celebrado coletivamente, sobretudo quando esta se
contrapde a norma mais benéfica (artigos 4° e 58, § 2°, da CLT).

Nao conheco.” (fls. 738/741)

As Embargantes sustentam a validade da norma
coletiva que limita o pagamento das horas in itinere. Aduzem
que o tempo de espera da condugdo ndo deve ser considerado como
tempo a disposicdo. Apontam violagdo ao art. 7°, XXVI, da
Constituicgcdo. Transcreve arestos.

Registre-se, 1inicialmente, que as alegagdes
referentes ao tempo de espera da condugdo sdo estranhas a

matéria discutida nos autos.
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No mais, a uUltima ementa de fls. 761, de
acdérdao proveniente da C. 72 Turma desta Corte, autoriza o
conhecimento dos Embargos, pois consigna tese contraria a do
acérddo embargado, ao afirmar que “é vdlida a cldusula coletiva que fixa como
horas in itinere apenas aquelas que ultrapassaram o limite didrio estabelecido no respectivo
acordo” .Conhego, por divergéncia jurisprudencial.

b) Mérito

Os acordos e convencgdes coletivas de trabalho
tém previsao constitucional, atribuindo o) legislador
constituinte importéncia capital a negociagdo coletiva. Nela,
as partes envolvidas fazem concessdes mutuas, cedendo em
determinado ponto para auferir beneficios em outro, de forma
que, ao final, estejam satisfeitas com o resultado obtido.

Dessa forma, ocorrendo negociacdo coletiva em
torno do pagamento da verba controvertida, deve ser observado o
instrumento normativo, sob pena de desrespeito ao disposto no
artigo 7°, XXVI, da Carta Magna, que assegura o reconhecimento
das convencdes e acordos coletivos de trabalho.

Seguindo essa orientacdo, a jurisprudéncia da
SBDI-1, firmou-se no sentido de admitir a possibilidade de
limitagdo do pagamento de horas in itinere, por convengao ou
acordo coletivos de trabalho. Eis os precedentes:

“HORAS IN ITINERE. ACORDO COLETIVO. VALIDADE
- Esta Corte adota entendimento de que a possibilidade de alteracio
das condi¢Oes contratuais, por meio da via coletiva, ¢ ampla,
podendo, inclusive, atingir o quantum remuneratério percebido pelo
trabalhador. Dessa forma, ao concluir pela observancia do acordo
firmado, que limitou o nimero de horas in itinere, a Turma decide
em consonancia com o disposto no art. 7°, XXVI, da Constituicdo
Federal. Embargos conhecidos e desprovidos.” (E-RR-
795.528/2001, Rel. Min. Carlos Alberto Reis
de Paula, DJ 30/5/2008)

“ACORDO COLETIVO. HORAS IN ITINERE. E vilida
clausula coletiva que fixa como horas in itinere apenas aquelas que
ultrapassarem o limite didrio estabelecido no respectivo acordo.
(...) A Turma analisou a matéria apenas sob o enfoque da
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validade da norma coletiva e concluiu em harmonia com a
jurisprudéncia reiterada do Tribunal Superior do Trabalho.
Embargos integralmente ~ nao conhecidos.” (E-RR-
557.218/1999, Rel. Min. Maria de Assis
Calsing, DJ 16/5/2008)

“HORAS IN ITINERE. LIMITACAO. PREVISTA EM
ACORDO COLETIVO. O reconhecimento da validade de cldusula
convencional, que determinou que fosse limitada a condenacdo
pertinente as horas in itinere aos dias em que a jornada de percurso
extrapolar o limite de 90 (noventa) minutos didrios com base no
ACT dos trabalhadores rurais nao viola os dispositivos legal e
constitucional apontados. Embargos ndo conhecidos.” (E-RR-
506.572/1998, Rel. Min. Aloysio Corréa da
Veiga, DJ 24/8/2007)

“RECURSO DE EMBARGOS. HORAS IN ITINERE.
APLICABILIDADE DE NORMA COLETIVA QUE LIMITA O
TEMPO A SER PAGO A TITULO DE HORAS IN ITINERE. E
valida norma coletiva que delimita o tempo a ser remunerado a
titulo de horas in itinere, independentemente do tempo real gasto no
trajeto, devendo prevalecer o ajuste coletivo prestigiado no artigo
7°, inciso XXVI, da Constituicdo Federal. Embargos conhecidos e
providos.” (E-RR-1.446/2003-058-15-00.8, Rel.
Min. Aloysio Corréa da Veiga, DJ 25/8/2006)

“EMBARGOS - RECURSO DE REVISTA CONHECIDO E
PROVIDO - HORAS IN ITINERE - ACORDO COLETIVO DE
TRABALHO Estabelecida a premissa fatica, pelo Tribunal
Regional, de que existe Acordo Coletivo de Trabalho prevendo a
restricdo do pagamento das horas in itinere, correto o acérdao
embargado, que restaurou a validade da norma coletiva. Embargos
niao conhecidos.” (E-RR-481.153/1998.8, Rel. Min.
Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DJ 3/3/2006)

“HORAS I[N ITINERE. VALIDADE DO ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO QUE LIMITA O NUMERO DE
HORAS DE PERCURSO A SEREM PAGAS. Na hipétese de
fixacdo do nimero de horas in itinere, deve ser prestigiado o que foi

pactuado entre as partes por meio das convencdes e dos acordos
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coletivos de trabalho, em observancia ao disposto no art. 7°, inc.

XXVI, da Constituicdo da Republica, porquanto a negociagao,

fundada na autonomia coletiva, permite a obtencdo de beneficios

para os empregados, com concessdes mutuas. Recurso de Embargos
de que ndo se conhece.” (E-RR-471958/1998, Rel. Min.

Jod&o Batista Brito Pereira, DJ 16/9/2005)

No mesmo sentido: E-RR-690/1999-121-17-00.7,
Rel. Min. Lelio Bentes Corréa, DJ 28/11/2008; E-RR-857/2002-
231-06-00.1, Rel. Min. Joao Batista Brito Pereira, DJ
7/11/2008; E-RR-446.891/1998.0, Rel. Min. Aloysio Corréa da
Veiga, SBDI-1, DJ 13/4/2007; E-RR-462.913/98, Rel. Min. Rider
Nogueira de Brito, DJ 27/10/2000.

Na hipdétese dos autos, a condenacdo referente
as horas in itinere foi limitada ao periodo de 90 (noventa)
minutos de tolerdncia previsto na norma coletiva, por ter-se
reconhecido o correto pagamento das horas excedentes a tais
limites.

Assim, dou provimento aos Embargos para
excluir da condenagdo o pagamento das horas 1in itinere e
reflexos.

III - DESCONTOS PREVIDENCIARIOS E FISCAIS -
POSSIBILIDADE DE ANALISE DE OFICIO

a) Conhecimento
A C. Turma ndo conheceu do Recurso de Revista
das Reclamadas, no tépico em epigrafe, consignando que a
matéria ndo fora prequestionada. Eis os fundamentos:
“Nas razoes do recurso de revista, as reclamadas colacionam
arestos em que os Tribunais Regionais se deram por competente e
determinaram de oficio os referidos descontos.
Eis a fundamentacdo exarada na decisdo que julgou os

embargos de declaragao:

‘Equivoca-se o reclamado ao sustentar omissao no
julgado neste aspecto. Veja-se que em nenhum
momento da contestacdo a ré postulou a este Juizo fosse
determinada a retenc¢do de tais valores, ndo havendo
razdo para levantar esta matéria de oficio.” (fl. 403)
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Constata-se que o Eg. TRT da 9* Regido ndo se manifestou
acerca do tema por considerar a argumentacio inovatdria, ja que
trazida somente nos embargos de declaragao.

De tal forma, nao tendo havido discussao acerca da matéria,
aplicdvel o 6bice da Simula 297/TST quanto ao conhecimento do
recurso de revista, ndo havendo, conseqiientemente, que se cogitar
de divergéncia jurisprudencial, ante a impossibilidade de qualquer
confronto de teses.

Nao conheco.” (fls. 725/726)

As Reclamadas sustentam que, nos termos das
Leis n° 8.212/91 e 8.218/91, compete a Justigca do Trabalho
determinar as retengdes de 1imposto de renda e contribuigéao
previdenciaria, independentemente de provocagdo da parte.
Entende que, por tal razdo, n&o poderia ser aplicada a Sumula
n® 297 desta Corte. Transcrevem aresto.

Nao hé& como reconhecer divergéncia com a
Stmula n° 297 do TST, gque encerra tese genérica sobre a
caracterizacdo do prequestionamento, ndo especificando os
elementos faticos necessdrios ao confronto, nos termos do item
I da Sumula n° 296 deste Tribunal. As alegagdes sido voltadas a
eventual acerto da C. Turma na apreciacdo das premissas faticas
consignadas no acdérdédo regional, ndo se compatibilizando com a
exclusiva finalidade uniformizadora da C. SBDI-1, apds o
advento da Lei n° 11.496/2007.

Ressalte-se que esse entendimento estd em
harmonia com a jurisprudéncia da C. SBDI-1, que tem acolhido a
tese de que, no regime instituido pela Lei n° 11.496/2007, né&o
é possivel conhecer de Embargos por contrariedade a sumula de
natureza processual. Veja-se o seguinte precedente:

“AGRAVO EM EMBARGOS EM RECURSO DE
REVISTA. BESC. ACORDAO PUBLICADO JA NA
VIGENCIA DA LEI N° 11.496/2007. INDICACAO DE
CONTRARIEDADE A SUMULA N° 126 DO TST.
INADMISSIBILIDADE. PRECEDENTE. (...) o recurso de
embargos do Reclamado foi interposto, como salientado no r.

despacho ora agravado, contra acérddo publicado ja na vigéncia da
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Lei n° 11.496/2007, do que resulta a impossibilidade de exame de
suposta contrariedade a enunciado de natureza processual da
simula de jurisprudéncia uniforme deste c. Tribunal (TST-E-ED-

RR-660.023/2000.9, SBDI-1, DJU de 02/05/2008). (...) Agravo

nio provido.” (A-E-ED-RR-147/2006-043-12-00.6,

Rel. Min. Hordcio Raymundo de Senna Pires, DJ

6/6/2008)

O aresto transcrito (fls. 765/767) é também
inespecifico, nos termos do item I da Sumula n° 296 desta
Corte, porque trata da matéria de fundo, atinente a
possibilidade de determinacdo dos descontos fiscais de oficio,
enquanto o acdérddo embargado limitou-se a andlise dos
requisitos prévios ao exame do mérito do Recurso de Revista,
afirmando a auséncia de prequestionamento da matéria.

Note-se, de qualquer sorte, que nao héa
prejuizo para as Reclamadas, porque, nao havendo determinacdo a
respeito na fase de conhecimento, os descontos previdencidrios
e fiscais deverdo ser procedidos na fase de execugdo (Sumula n°
401 do TST).

Nao conhecgo.

ISTO POSTO

ACORDAM 0os Ministros da Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, I - ndo conhecer dos Embargos nos
temas “argliicdo de nulidade do acdérdédo embargado por negativa
de prestagdo Jjurisdicional” e “descontos previdencidrios e
fiscais - possibilidade de anédlise de oficio”; II - deles
conhecer no tépico “horas in itinere - limitacdo por norma
coletiva”, por divergéncia jurisprudencial, e, no mérito, dar-
lhes provimento para excluir da condenagdo o pagamento das
horas in itinere e reflexos.

Brasilia, 23 de abril de 2009.

MARIA CRISTINA IRIGOYEN PEDUZZI
Ministra-Relatora
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PROC. N¢ TST-E-ED-RR-704739/2000.3

ACORDAO
(SDI-1)

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO
ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA LEI
11.496/2007. PLANO REAL.
RECOMPOSIGAO DE PERDAS
SALARIAIS. NORMA COLETIVA.
DIREITO CONDICIONADO A
DISPONIBILIDADE FINANCEIRA.
FLEXIBILIZAGAO. POSSIBILIDADE.
A flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas ndo ¢ i1limitada,

de sorte que as normas
convencionais nao podem
sobrepor-se as oriundas de
fontes genuinamente formais,

salvo se para Dbeneficiar o
obreiro ou quando expressamente
autorizadas a interferir no

direito minimo positivado.
Assim ocorre com a
irredutibilidade salarial e a
jornada de trabalho,

contempladas no art. 7.°, VI,
XIII e X1V, da Constituicao
Federal. No caso concreto o que
se discute, em Ultima andlise,
é a recomposicao de perdas

salariais, decorrente da
existéncia de residuos oriundos
da conversao da unidade
monetaria (Plano Real) .

Partindo da premissa de dque a
Constituigdao Federal albergou a
flexibilizacéao do direito a
irredutibilidade salarial,
mediante negociacgao coletiva,
nao ha como se deixar de

conferir validade a norma
coletiva que, nao obstante
tenha reconhecido o pagamento
dos residuos salariais,

condicionou a implementacao de
tal direito a disponibilidade
financeira. Embargos nao
conhecidos.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Embargos em Embargos de Declaragdo em Recurso de Revista n.°
TST-E-ED-RR-704739/2000.3, em que ¢ Embargante HUGO FREIRE
PINTO JUNIOR e Embargada COMPANHIA ENERGETICA DO RIO GRANDE DO
NORTE - COSERN.

RELATORTIO

A Quinta Turma desta Corte, mediante acdrddos
a fls. 365/371 e 392/394, da lavra do Ministro Aloysio Corréa

da Veiga, conheceu do Recurso de Revista interposto pela

Reclamada, que versava o tema “Residuos Salariais - Norma
Convencional”, por violacéao do artigo 7.°, XXVI, da
Constituicdo Federal. Deu-lhe provimento, no mérito, para

julgar improcedentes os pedidos.

Interpde o Reclamante os presentes Embargos a
fls. 397/408. Suscita preliminar de nulidade por negativa de
prestacdo Jjurisdicional, insurge-se contra o conhecimento do
Recurso de Revista e, no mérito, busca a procedéncia do pedido
de pagamento do residuo salarial.

Nao houve impugnacao, conforme certidao
lavrada a fls. 410.

Os autos nédo foram remetidos a Procuradoria-
Geral do Trabalho, na forma regimental.

E o relatério.

VOTO

O Recurso é tempestivo (acdérddo publicado em
17/2/2006, sexta—-feira, conforme certiddo lavrada a fls. 395, e
Apelo interposto em 1.°/3/2006, apds os feriados de carnaval -
a fls. 397). Custas pela Reclamada, a fls. 247 e 285. O
Reclamante encontra-se regularmente representado nos autos
(procuragcao a fls. 4 e substabelecimentos a fls. 266, 379 e
390) .

I - CONHECIMENTO

PRELIMINAR DE NULIDADE POR NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL
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Sustenta o Reclamante que a Turma, a despeito
de instada por Embargos de Declaragcdao, nao enfrentou os
seguintes argumentos (a fls. 399/400):

“a) A consideracio de que ‘somente’ diante da
disponibilidade financeira € que haveria o pagamento, uma vez que
as instincias ordinarias, efetivamente, ndo consideraram a
existéncia dessa premissa condicionante;

b) Ainda que considerasse a existéncia de tal cldusula
condicionante, necessario seria o efetivo debate acerca da efetiva
existéncia, ou ndo, da disponibilidade financeira da Reclamada da
real condi¢do econdmica da Reclamada;

¢) Nao havendo qualquer debate em sede ordindria a respeito
da efetiva existéncia ou ndo de disponibilidade financeira da
Reclamada, qualquer modificagdo no teor da decisdo regional
encontraria obice da Sumula n.° 126/TST;

d) Caso esse debate tivesse sido empreendido nos presentes
autos, a distribui¢do do 6nus da prova acerca da existéncia, ou nao,
de disponibilidade orcamentéria recairia, inegavelmente sobre a
Reclamada, a luz dos artigos 333, inciso II, do CPC e 818 da CLT.”
O Recurso vem calcado em violagdo dos artigos

832 da Consolidacdo das Leis do Trabalho; 93, IX, da
Constituicdo Federal, entre outros.

Nao procede o Apelo.

A Turma examinou a matéria sob o enfoque que
lhe foi devolvida. Vale dizer que a controvérsia cingiu-se em
definir a possibilidade de as partes negociarem o pagamento de
residuo salarial decorrente da implantacdo do Plano Real,
condicionado, entretanto, a disponibilidade orcamentédria da
Reclamada. 0 Tribunal Regional entendeu por tal
impossibilidade, dai porque deferiu as diferencas pleiteadas. A
Turma, examinando a matéria sob tal enfoque, deu—-1lhe
enquadramento Jjuridico diverso.

Note-se, a propdsito, o que reiterado pela
Turma em sede de Embargos de Declaracgédo, a fls. 393:

“A c. Turma foi clara quando conheceu do Recurso de

Revista da Reclamada por ofensa direta ao disposto no art. 7.°,
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inciso XXVI, da Constitui¢do Federal, conforme se vislumbra a fls.
368/371, uma vez que o que se discutiu nos autos foi se haveria que
se observar o disposto na cldusula do acordo coletivo que
condicionava o pagamento dos residuos salariais a existéncia de
disponibilidade financeira da empresa. Esta c. Turma concluiu que
o posicionamento do Eg. Tribunal Regional ao dispor que a
condicdo prevista em acordo coletivo ndo € O&bice para a
materializacdo desse direito ao patrimonio do obreiro, devendo a
Reclamada arcar com o pagamento de residuo salarial tendo ou ndo
disponibilidade financeira afrontou o disposto no art. 7.°, inciso
XXVI, da Carta Magna.”
Se omiss&o houve quanto a aspectos féaticos,
deveria tal vicio ter sido resolvido no &mbito do Regional.
Incélumes, portanto, os preceitos indicados a
violacdo.Nao conheco do Recurso.
RESIDUOS SALARIAIS - NORMA CONVENCIONAL -
VIOLAGAO DO ARTIGO 896 DA CONSOLIDAGAO DO TRABALHO
A Turma conheceu do Recurso de Revista
interposto pela Reclamada, por violagdo do artigo 7.°, XXVI, da
Constituicdo Federal e, no mérito, Jjulgou improcedentes os
pedidos. Valeu-se, para tanto, dos seguintes fundamentos (a
fls. 369/371):
“O Eg. Tribunal Regional concluiu que a condi¢do econdmica
da Reclamada ndo pode ser motivo para o ndo cumprimento do
acordo coletivo, que prevé o pagamento dos residuos salariais,

conforme se vislumbra a fls. 311:

‘Ora, efetivamente, a meu ver, a condicdo em
comento nao € obice para a materializagdo desse direito
ao patrim6nio do obreiro (pagamento), ainda que
pactuada pelas partes em negociacdo respaldada pelo
art. 7.°, XXVI, da Constituicdo Federal. Tenha ou nao a
empresa disponibilidade financeira ¢ dela a
responsabilidade pelo cumprimento de suas obrigagcdes
trabalhistas, que, in casu, consiste no pagamento de
residuo salarial. A perpetuagdo dessa condicdo
suspensiva resulta, indubitavelmente, em transferir os
riscos da atividade econdmica para o empregado,
postura que afronta o art. 2.°, caput, da CLT.’
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Tal entendimento viola o dispositivo constitucional que
expressamente estimula a flexibilizacdo das relagdes de trabalho
mediante negociacao coletiva, como ocorreu no presente caso.

Ante a viola¢do do que dispde o inciso XXVI do art. 7.° da
Constitui¢do Federal, conheco do Recurso de Revista.

2. MERITO

Em que pese os doutos fundamentos do v. acérdao recorrido,
o entendimento que vem se mantendo nesta C. Corte € no sentido de
prestigiar as cldusulas objeto de negociacao coletiva.

Nesse contexto, verifica-se que os acordos e convencodes
coletivas encontram-se previstos na Constituicdo Federal, art. 7.°,
inciso XXVI, como verdadeiros instrumentos capazes de promover
a flexibiliza¢do, com intuito de harmonizar as relagdes entre a forca
de trabalho e a disponibilidade do capital. Por meio de tais
instrumentos coletivos, as classes operdria e patronal discutem os
problemas comuns e implementam solugdes.

Portanto, reconhecida a possibilidade de flexibilizag¢do, por
meio dos instrumentos previstos no artigo 7.°, XXVI, da
Constitui¢do Federal, cumpre ao 6rgao julgador analisar a validade
da norma convencional, por meio da qual se implementa as novas
condic¢des acordadas.

In casu, discute-se a previsdo convencional a respeito do
pagamento de residuos salariais somente diante da disponibilidade
econdmica da empregadora.

Nao cabe a esta C. Corte Especializada desconsiderar tais
acordos, ao contrdrio, ante o debate que se vem travando acerca de
flexibilizacdo de direitos trabalhistas, o reconhecimento é o
estimulo ao entendimento direto das categorias, sem qualquer
intervencao estatal.

Nao h4, portanto, ao contrario do decidido no Colegiado a
quo, ilegalidade, mas o cumprimento de norma convencional, que
se sobrepde, devendo ser observada e reconhecida a cldusula que
determina a vinculagdo da concessao de residuo pela conversao da
URV a existéncia de disponibilidade financeira pela recorrida,

conforme negociado.

249



Na esteira do entendimento acima exposto, transcrevo o

seguinte precedente:

‘EMBARGOS - SALARIO - RESIDUO -
CONVERSAO PELA URV NORMA COLETIVA.
Ocorrendo negociagdo coletiva em torno da concessio
de residuo pela conversao da URV, condicionado a
existéncia de disponibilidade financeira, deve ser
observado o instrumento normativo, sob pena de
desrespeito ao preceito insculpido no art. 7.°, XXVI, da
Carta Magna, que assegura o reconhecimento das
convengdes e acordos coletivos de trabalho, conforme
reconheceu a C. Turma. Resulta ileso o artigo 896 da
CLT. Embargos ndo conhecidos. (PROC: ERR NUM:
702081 ANO: 2000 ORGAO JULGADOR -
SUBSECAO 1 ESPECIALIZADA EM DISSIDIOS
INDIVIDUAIS - MINISTRA MARIA CRISTINA
IRIGOYEN PEDUZZI - DJ DATA: 08-11-2002).

Diante do exposto, dou provimento ao Recurso de Revista

para julgar improcedente a reclamacdo trabalhista.

Sustenta ) Reclamante que a Turma, ao
conhecer do Recurso de Revista patronal, olvidou-se de dque o
acordo coletivo objeto da controvérsia ndo ultrapassa a
jurisdicdo do Tribunal Regional do Trabalho da 21.2@ Regiao,
resultando dai a violagdo da alinea “b” do artigo 896 da CLT.
Alega, sob outro prisma, que a matéria devolvida a Turma era
eminentemente fatica, por envolver as reais condicdes
econbmicas da Empresa como condicdo para o deferimento ou néao
do pleito. Ressalta que a Corte de origem em nenhum momento
consignou a Reclamada ter ou nado disponibilidade financeira,
para arcar com o adimplemento de suas obrigacdes. Alega
contrariada, por conseqiéncia a diretriz da Sumula n.° 126
deste Tribunal Superior. Destaca, ainda sob esse prisma, gque a
Reclamada teria de ter ©provado a sua indisponibilidade
financeira, sem o0 que nao poderia a Turma decidir pela nao
aplicacgéo do acordo coletivo.

O Recurso tem por fundamento violagdo do
artigo 896 da CLT.

0 Recurso de Revista interposto pela

Reclamada nao teve por objeto estabelecer conflito de teses
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acerca de interpretagdo de norma convencional. O cerne da
questdo devolvida a Turma, conquanto envolva conteudo de acordo
coletivo, teve por destinagdo provocar a subsuncdo do artigo
7.°, XXVI, da Constituigcdo Federal a hipdtese. Sob tal
perspectiva, a Turma examinou a matéria. Resta incdlume a
acenada violacdo da alinea “b” do artigo 896 da CLT.

Nado se divisa, de outro lado, contrariedade a
Stmula n.° 126 deste Tribunal Superior. Como Jj& consignado, a
controvérsia devolvida a este Tribunal Superior cinge-se em
definir se a condicdo econbmica da Reclamada pode ou nao ser
motivo para o nado cumprimento do acordo coletivo, em que
contemplado o pagamento de residuos salariais. O entendimento
da Turma, segundo o qual se afigura legitima tal condicg&o, tem
por conseqgiéncia légica dar a hipdétese solucdo Jjuridica
diversa, qual seja, o indeferimento do pleito relativo as
diferencas postuladas. Caso ndo houvesse o &ébice da condicgéao
econbmica da Reclamada, por razdes também de ordem ldégica, o
Tribunal Regional nédo se ocuparia com tal discussao. Nao
procede, portanto, o argumento obreiro.

Incélume o artigo 896 da CLT, n&o conheco do
Recurso.

RESIDUOS SALARIAIS - NORMA CONVENCIONAL -
APLICAGAO DO ARTIGO 7.2, XXVI, DA CONSTITUIGCAO FEDERAL

Sustenta o Reclamante que em momento algum se
deixou de reconhecer a validade do acordo coletivo, razao por
que nao houve negativa de vigéncia do artigo 7.°, XXVI, da
Constituicdo Federal. Ressalta, sob esse prisma, que o Tribunal
Regional examinou apenas a aparente contradicdo existente na
cldusula convencional, segundo a dqual, ao tempo em Jgue se
reconheceu devido os residuos salariais, vinculou tal direito a
condigdo que nado tem respaldo legal. Alega que o reconhecimento
das convengdes e acordos coletivos de trabalho ndo se sobrepde
a outras normas legais ou constitucionais, ai considerados o
principio constitucional do direito adgquirido e a obrigacao de

o empregador assumir os riscos da atividade econdmica.
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O Recurso tem por fundamento violagdo do
artigo 7.°, XXVI, da Constituicdo Federal e 896 da Consolidagao
das Leis do Trabalho.

Nao procede o Recurso.

A flexibilizacdo dos direitos trabalhistas
ndo é ilimitada, de sorte que as normas convencionais ndo podem
sobrepor-se as oriundas de fontes genuinamente formais, salvo
se para beneficiar o) obreiro ou quando expressamente
autorizadas a interferir no direito minimo positivado. Assim
ocorre com a irredutibilidade salarial e a jornada de trabalho,
contempladas no art. 7.°, VI, XIII e XIV, da Constituicgao
Federal.

No caso concreto o que se discute, em ultima
andlise, ¢é a recomposicdo de perdas salariais, decorrente da
existéncia de residuos oriundos da conversao da unidade
monetdria. Partindo da premissa de gque a Constituicdo Federal
albergou a flexibilizacdo do direito a irredutibilidade
salarial, mediante negociacdo coletiva ndo ha como se deixar de
conferir validade a norma coletiva, que, nédo obstante tenha
reconhecido o pagamento dos residuos salariais, condicionou a
implementacdo de tal direito a disponibilidade financeira.

Na esteira do entendimento acima exposto,
transcrevo o0s seguintes precedentes:

“EMBARGOS - SALARIO - RESIDUO - CONVERSAO

PELA URV - NORMA COLETIVA. Ocorrendo negociacdo

coletiva em torno da concessio de residuo pela conversdao da URV,

condicionado a existéncia de disponibilidade financeira, deve ser
observado o instrumento normativo, sob pena de desrespeito ao
preceito insculpido no art. 7.°, XX VI, da Carta Magna, que assegura

o reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho,

conforme reconheceu a C. Turma. Resulta ileso o artigo 896 da

CLT. Embargos nao conhecidos.” (ERR-702081/2000, Relatora

Ministra Maria Cristina 1. Peduzzi, DJ de 08-11-2002.)

“E-RR - 665678/2000 Relator - GMBP DJ - 19/10/2007
RESIDUO SALARIAL. CONVERSAO DA MOEDA. URV.
ACORDO COLETIVO. Ha4 de se conferir validade a cldusula que
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condiciona o pagamento a disponibilidade financeira da empresa,

em prestigio a pactuacdo coletiva. Com efeito, a norma em que se

estipulou condi¢do para pagamento dos residuos salariais é oriunda
de negociacao coletiva, que ¢ uma forma de ajuste de interesses, do
qual participou o sindicato representativo da categoria profissional.

A flexibiliza¢cdo no Direito do Trabalho, fundada na autonomia

coletiva privada, permite a obtencdo de beneficios para os

empregados com concessdes miutuas. Portanto, se as partes
decidiram, mediante acordo coletivo, estabelecer como condicdo
para o pagamento dos residuos salariais a existéncia de
disponibilidade financeira da empresa, ndo € possivel relegar essa
condicdo, sob pena de se incorrer em violacdo do art. 7.°, inc.

XXVI, da Constitui¢do da Republica. Recurso de Embargos de que

ndo se conhece.” (E-RR - 665678/2000, Ministro Relator Brito

Pereira, DJ de 19/10/2007.)

“EMBARGOS. REAJUSTE SALARIAL DECORRENTE

DO RESIDUO DA CONVERSAO PELA URV. NORMA

COLETIVA. PREVALENCIA. Ocorrendo negociagdo coletiva em

torno da concessio de residuo pela conversio da URV,

condicionado a existéncia de disponibilidade financeira, deve ser
observado o instrumento normativo, sob pena de desrespeito ao
preceito insculpido no art. 7.°, XX VI, da Carta Magna, que assegura

o reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho,

conforme reconheceu a C. Turma. Resulta ileso o artigo 896 da

CLT. Embargos nao conhecidos.” (E-RR-770493/2001, Ac. SBDI-

1, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, DJ 8/8/2003.)

Nao se divisa, portanto, violacdo do artigo
7.°, XXVI, da Constituicdo Federal e 896 da Consolidacao das
Leis do Trabalho.Nao conheco do Recurso.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros, por unanimidade, nao
conhecer integralmente dos Embargos.

Brasilia, 13 de outubro de 2008.

MARIA DE ASSIS CALSING
Ministra Relatora

253



PROC. N¢ TST-E-RR-14328/2002-004-09-00.0

ACORDAO
SESBDI-1
VMF'/mche

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTOS
DEPOIS DA EDIQKO DA LEI N¢
11.496/07 - BRASIL TELECOM -
CABISTA - ADICIONAL DE
PERICULOSIDADE - PERCENTUAL
INFERIOR AO LEGAL - PREVISAO EM
ACORDO COLETIVO - VALIDADE.
Consoante preconiza a Sumula n°
364, item II, do TST, a fixacao
do adicional de periculosidade
em percentual inferior ao legal
e proporcional ao tempo de
exposigdo ao risco deve ser
respeitada, desde gque pactuada
em acordos ou convencgoes
coletivas de trabalho.

Recurso de embargos conhecido e
provido.

MULTA DO ART. 467 DA CLT. Se a
Turma nao conheceu do recurso
de revista por forgca da Sumula
n°® 126 do TST e, portanto, nao
emitiu tese juridica, nao ha o
que ser confrontado, restando
inviabilizado o recurso, no
particular, na forma do art.
894 da CLT, com sua nova
redacao, emprestada pela Lei n°
11.469/2007.

Recurso de embargos nao
conhecido.

relatados e discutidos estes autos de

Embargos em Recurso de Revista n° TST-E-RR-14328/2002-004-09-
00.0, em que é Embargante BRASIL TELECOM S.A. e Embargado (a)

JOAO DE JESUS
TELEFONICAS LTDA..

PROJETOS E INSTALAgéES DE REDES
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A Egrégia 22 Turma desta Corte, mediante a
decisdo a fls. 366-373, nao conheceu do recurso de revista da
demandada, em relacdo ao Adicional de Periculosidade -
Negociagdao Coletiva, por entender que a decisdo regional
estaria em consondncia com a Sumula n°® 364, II, do TST. Quanto
ao tema da Multa, o recurso de revista nao alcancou
conhecimento por forga da Stmula n° 126 do TST.

Inconformada, a reclamada interpde recurso de
embargos, a fls. 375-379, alegando que a Turma, ao manter o
deferimento do adicional de periculosidade, negou vigéncia aos
arts. 7°, VI, XXVI da Constituicao Federal e 611, § 1°, da CLT,
contrariando, igualmente, a Sumula n° 364, II, do TST. Oferece
arestos. Debate-se, igualmente, quanto a multa, transcrevendo
um Jjulgado para o cotejo de teses.

Nao houve impugnagdo, como noticia a certidéo
a fls. 384.

O processo nédo foi remetido ao Ministério
Publico do Trabalho para emissdo de ©parecer, na forma
autorizada em lei.

E o relatério.
VOTO
1 - CONHECIMENTO

Presentes os pressupostos genéricos de
admissibilidade dos embargos, concernentes a tempestividade
(fls. 374 e 376), a representagdo processual (380-381), e ao
preparo (275-276 e 344 e 382), passo ao exame dos seus

pressupostos especificos de admissibilidade.

1.1 - ADICIONAL DE PERICULOSIDADE -
PROPORCIONALIDADE - NEGOCIAQAO COLETIVA

Inicialmente, cumpre destacar que 0os

presentes embargos serdo apreciados sob a égide do art. 894 da
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CLT, com sua redacdo alterada pela Lei n.° 11.496/2007, pois a
publicagcdo da decisdo turmaria e a interposigcdo do recurso se
deram depois de 24/09/2007.

O Colegiado a quo nao conheceu do recurso de
revista da demandada, no tocante ao tema acima epigrafado, por
entender que a decisdo regional teria sido proferida em
conformidade com a Sumula n° 364, IT, do TST, o due
inviabilizava o apelo, na forma do § 4°, do art. 896 da CLT.

Eis a dicg¢do da decisdo ora embargada (fls.
366-373), verbis:

Assim julgou o Regional a fl. 315:

“A Convengdo Coletiva de Trabalho 2000/2001,
na sua cldusula 39, assim dispde:

‘As empresas pagardo adicional de periculosidade,
nos termos percentuais abaixo incidentes sobre saldrios:

- Supervisor de Redes Telefonicas 1,11 %

- Encarregado de Redes Telefonicas 1,89%

- Instalador/ Aux. Instalador de Telefones 4,29%

- Oficial/Meio Oficial/Aux. Linhas 9,79%

- Cabista/Aux. de Cabista 10,12%’ (fls. 59/60)

E entendimento desta Turma que, comprovada a
atividade perigosa, deve-se observar o percentual legal
de 30%, eis que mais benéfico ao autor, conforme ja
deferiu o Juizo a quo.”

A 2* Reclamada argumenta existir Convencdo Coletiva em
que se pactuou o pagamento do adicional de periculosidade de
forma proporcional. Indica violagdio ao art. 7°, XXVI, da
Constitui¢do, do art. 611 da CLT, além de contrariedade a
Sumula 364, 11, do TST.

Sem razdo.

Assim dispde a Sumula 364, II, do TST:

“A fixa¢do do adicional de periculosidade, em
percentual inferior ao legal e proporcional ao tempo de
exposicdo ao risco, deve ser respeitada, desde que
pactuada em acordos ou convengdes coletivos.”

De acordo com a jurisprudéncia desta Corte, ha dois

requisitos para que o percentual legal de 30% possa ser
afastado, adotando-se valores reduzidos.
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Inicialmente, ndao ha espaco para a reducdo unilateral
pelo empregador, sendo indispensdvel a realizacdo de
negociacao coletiva que legitime tal situacao.

Além disso, somente caberia a reducdo do percentual se
constatada, na prética, que a exposicdo ao fator de risco nao se
dava em tempo integral, motivo por que seria cabivel a
reducao proporcional ao tempo de exposi¢ao.

Significa dizer que ndo hé a possibilidade, mesmo em se
tratando de negociagdo coletiva, de que sejam os percentuais
do adicional meramente reduzidos, sem que se estipule
claramente que a reducdo decorre do menor tempo de
exposicdo ao fator de risco, respeitando-se, assim, a
proporcionalidade.

Assim, na verdade, a decisdo recorrida encontra-se em
consonancia com a Samula 364, 11, do TST. Obice da Simula
333 do TST e do art. 896, §4°, da CLT.

Nao conheco.

No presente recurso de embargos, a reclamada
aduz que a discussdo aqui proposta ndo diz respeito a
existéncia, ou nédo, do direito do autor ao pagamento do
adicional, mas sim ao percentual que deve ser observado quando
do pagamento, ou seja, o de 30% - na forma da lei, ou o de
10,12%, conforme a negociagcdo coletiva. Defende que a Turma
teria violado os arts. 7°, incisos VI e XXVI da Constituicédo da
Republica e 611, § 1°, da CLT, contrariando, igualmente, a
Stmula n° 364, II, do TST, seja porque a proporcionalidade do
contato perigoso restou incontroversa nos autos, seja porque
essa condicdo Jj& se encontrava implicita na Convencgédo Coletiva
de Trabalho. Assim, entende que a aplicagdo do percentual
previsto na norma coletiva era inarredéavel. Oferece arestos
para o cotejo de teses.

De plano, cumpre observar gque se trata de
recurso de embargos interposto gquando j& vigente a Lei n°
11.469/2007 e, portanto, ndo hé& campo para investigacdo de
violacéao de preceitos legais ou mesmo de estatura

constitucional. Cabe, entédo, apenas aferir-se a existéncia de
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contrariedade com a Sumula apontada, bem como a ocorréncia de
dissenso com os julgados transcritos.

Cumpre observar, por oportuno, que o Tribunal
Regional, ao apreciar a questdo, citando o laudo pericial, deu
noticia de que o contato do reclamante com o agente perigoso
(cabos energizados) era habitual e intermitente (fls.314).
Assim, parece gque a questdao enquadra-se na previsdo contida na
Stmula n° 364, II do TST, pois havia previsdo do pagamento de
adicional de periculosidade de forma reduzida em Convengao
Coletiva de Trabalho, tendo havido, igualmente, a constatacgéao
de que o trabalho realizado em condigdes de risco era habitual
e intermitente. Assim, resultam presentes as duas hipdteses
exigidas pela Turma: houve negociagdo coletiva para reduzir o
percentual e o contato do autor com o perigo era habitual,
porém intermitente.

Conheg¢o, pois, do recurso de embargos por

contrariedade com a Sumula n° 364, II, do TST.
1.2 - MULTA DO ART. 467 DA CLT

A decisao proferida pela Turma tem o seguinte
conteudo, litteris:

Assim decidiu o Regional as fls. 323-324:
“A colacdo de Termo de Rescisdo de Contrato de
Trabalho SEM assinatura do empregado e SEM
chancela sindical NAO prova o pagamento das verbas
rescisorias.
Entdo, na verdade, NAO houve controvérsia
razoavel quanto ao pagamento das verbas rescisorias.”

A 2* Reclamada sustenta que seria necessdrio, para a
aplicacdo da multa, que trabalhador e empregador concordassem
sobre o montante devido. Alega que houve impugnacdo das
Reclamadas em que se demonstrou o pagamento das verbas,
gerando a controvérsia. Indica violagdo ao art. 467 da CLT.

Contudo, diante do quadro delineado pelo Regional, em que

se estabeleceu serem incontroversas as verbas devidas, além de nao
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terem sido quitadas devidamente, incide o 6bice da Simula 126 do

TST, pois seria necessdrio o reexame de matéria fatico-probatoria,

procedimento vedado nesta instancia.

Nao conheco.

No recurso em exame, aduz a reclamada gque a
impugnacdo especifica, por si sé, J& elidiria o pagamento sobre
o montante incontroverso a que faz referéncia o art. 467 da
CLT, sendo certo que ambas as empresas impugnaram os fatos
narrados na inicial. Oferece aresto para o cotejo de teses.

Se a Turma ndo conheceu do recurso de revista
por forgca da Sumula n° 126 do TST e, portanto, ndo emitiu tese
juridica, ndao h&d o que ser confrontado, restando inviabilizado
o0 recurso, no particular, na forma do art. 894 da CLT, com sua
nova redacdo, emprestada pela Lei n° 11.469/2007.

Assim, ndao conheco do recurso de embargos, no

particular, tendo em vista a nova redagdo do art. 894 da CLT.
2 - MERITO

2.1 - ADICIONAL DE PERICULOSIDADE -
PROPORCIONALIDADE - NEGOCIAQAO COLETIVA

A Constituicdo Federal de 1988 prestigiou as
negociagdes coletivas, permitindo, por meio delas, até mesmo a
reducdo salarial (art. 7°, VI).

Isso porque as normas encerradas nas
convengdes ou acordos coletivos de trabalho sdo fruto de
negociag¢des resultantes de concessdes mltuas, sempre na busca
de melhores condigdes de trabalho, cujo representante
legitimado do empregado é o seu sindicato de classe, o qual
obteve da sua categoria os poderes necessarios para a
realizacdo do acordo, cuja regularidade, alids, nédo se discute
nos autos.

Nesse sentido, a norma coletiva regularmente
produzida, mesmo que a principio, ou analisada isoladamente,

pareca ser prejudicial ao trabalhador, ndo serd invéalida, em
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face do reconhecimento e até mesmo do incentivo conferido pela
atual Carta Magna as negociagdes diretas entre empregados e
empregadores, sendo certo, ainda, ndo se tratar, na hipdtese,
de direito indisponivel.

Portanto, ndo se hé& de falar em nulidade da
cldusula de convencdo coletiva que fixa o adicional de
periculosidade em percentual inferior ao legalmente previsto.

Vale salientar que a matéria encontra-se
consubstanciada na Sumula n° 364, item II, do TST, a saber:

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. EXPOSICAO

EVENTUAL, PERMANENTE E INTERMITENTE. (conversao

das Orientagdes Jurisprudenciais n°s 5, 258 e 280 da SDI-1) - Res.

129/2005 - DJ 20.04.2005.

A fixac@o do adicional de periculosidade, em percentual inferior ao

legal e proporcional ao tempo de exposi¢cdo ao risco, deve ser

respeitada, desde que pactuada em acordos ou convengdes

coletivos. (ex-OJ n°® 258 - Inserida em 27.09.2002).

Assim sendo, dou provimento ao recurso de
embargos para excluir da condenagdo as diferencas de adicional
de periculosidade, mantendo as disposigdes constantes do acordo
coletivo.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Egrégia Subsecdo I
Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, n&o conhecer do recurso em relacdo a
multa do art. 467 da CLT. Por unanimidade, conhecer dos
embargos quanto ao adicional de periculosidade e dar-lhes
provimento para excluir da condenagdo as diferencas de
adicional de periculosidade, mantendo as disposigdes constantes
do acordo coletivo.

Brasilia, 13 de agosto de 2009.

MINISTRO VIEIRA DE MELLO FILHO
Relator
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PROC. N TST-E-ED-RR-1236/2004-102-15-00.4

ACORDAO
SDI-1

PARTICIPAQAO NOS LUCROS - NATUREZA
E PAGAMENTO PARCELADO - PREVISAO
EM ACORDO COLETIVO. A decisao
recorrida nao reconheceu como
vdlida a norma coletiva (acordo
coletivo) que, expressamente,
retratando a vontade de sindicato
profissional e empresa, dispds dque
0 pagamento da participagdao nos
lucros, relativa ao ano de 1999,
seria feito de forma parcelada e
mensalmente. O fundamento é de que
o art. 3°, s 2°, da Lei n°
10.101/2000 dispde que o pagamento
de antecipagdo ou distribuigao a
titulo de participacgdo nos lucros
ou resultados nao pode ocorrer em
periodo inferior a um semestre ou
mais de duas vezes no ano civel. O

que se discute, portanto, é a
eficdcia e o alcance da norma
coletiva. O livremente pactuado

ndo suprime a parcela, uma vez gue
apenas estabelece a periodicidade

de seu pagamento, em cardter
excepcional, procedimento que, ao
contrario do decidido,
desautoriza, data venia, o

entendimento de que a parcela
passaria a ter natureza salarial.
A norma coletiva foi elevada ao
patamar constitucional e seu
conteudo retrata, fielmente, o
interesse das partes, em especial
dos empregados, que sao
representados pelo sindicato
profissional. Ressalte-se que nao
se apontou, em momento algum,
nenhum vicio de consentimento,
motivo pelo qual o acordo coletivo
deve ser prestigiado, sob pena de
desestimulo a aplicacéao dos
instrumentos coletivos, como forma
de prevencgao e solucgao de
conflitos. Recurso de embargos
conhecido e provido.

relatados e discutidos estes autos de

Embargos em Embargos de Declaracdo em Recurso de Revista n°® TST-E-ED-
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RR-1236/2004-102-15-00.4, em que ¢é embargante VOLSKSWAGEN DO BRASIL
INDUSTRIA DE VEICULOS AUTOMOTORES LTDA. e embargado WILSON FERNANDES
DE GOUVEA.

A e. 82 Turma conheceu do recurso de revista do
reclamante, quanto ao tema “horas extras”, por contrariedade a Sumula
n® 366 desta Corte, e, no mérito, deu-lhe provimento para condenar a
reclamada ao pagamento de horas extras e reflexos, a serem apuradas
em liquidacdo de sentencga, com base nos cartdes de ponto, limitadas
aos dias em que foi ultrapassado o limite de 5 (cinco) minutos antes
e/ou apdés a jornada de trabalho.

Conheceu, também, quanto a ‘“participagdo nos
lucros - natureza Juridica - parcelamento previsto em norma
coletiva”, por divergéncia Jurisprudencial, e, no mérito, deu-lhe
provimento parcial para, observado o periodo de vigéncia da norma
coletiva, determinar o reflexo do pagamento mensal da participagao
nos lucros nas férias + 1/3, 13° salario, horas extras, adicional
noturno, abonos, D.S.R e FGTS (fls. 595/603).

Seu fundamento é de que, ndo obstante a previsao
em norma coletiva, o art. 3°, § 2°, da Lei n° 10.101/2000 wveda o
pagamento de qualquer antecipacdo ou distribuicdo de wvalores a titulo
de participacgdo nos lucros ou resultados da empresa em periodicidade
inferior a um semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano
civil (fl. 602).

Os embargos de declaracdao que se seguiram foram
acolhidos para prestar os esclarecimentos de fls. 613/622.

Irresignada, a reclamada interpde embargos, com
fundamento no art. 894 da CLT. Com relacdo as horas extras, afirma
que o Regional nao fez nenhuma referéncia a extrapolamento da
jornada, e que, por essa razado, o conhecimento do recurso de revista
encontra o6bice na Sumula n°® 126 desta Corte. Aponta violacgao dos
arts. 896 da CLT e 5¢°, Lv, da CF e indica divergéncia
jurisprudencial.

Quanto a gquestdo relativa a “participacgdo nos
lucros”, sustenta, em sintese, que o parcelamento da parcela em
questao decorre de previsao em norma coletiva, que, conforme

assevera, deve ser reconhecida, nos termos dos artigos 7°, XXVI, e
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8°, III e VI, da Constituigdo Federal. Transcreve arestos para a
divergéncia (fls. 624/652).

Nao houve impugnacgédo, conforme fl. 667.

O recurso nao foi submetido a parecer do
Ministério Publico do Trabalho. Relatados.

VOTO
Os embargos sdo tempestivos (fls. 623 e 624) e

estéo subscritos por advogado regularmente constituido (fls.
592/593) . Depdsito recursal efetuado a contento (fl. 653).
I - CONHECIMENTO

I.1 - HORAS EXTRAS - MINUTOS QUE ANTECEDEM E
SUCEDEM A JORNADA DE TRABALHO

A e. 8a Turma, apods concluir que ficou
configurado o tempo a disposicdo do empregador, conheceu dos embargos
do reclamante, por contrariedade a Sumula n°® 366 desta Corte, e, no
mérito, deu-lhe provimento para condenar a reclamada ao pagamento de
horas extras e reflexos, a serem apuradas em liquidagdo de sentencga,
com base nos cartdes de ponto, limitadas aos dias em que foi
ultrapassado o limite de 5 (cinco) minutos antes e/ou apds a jornada
de trabalho (fls. 595/599, complementadas a fls. 618/621).

Nos embargos, a reclamada afirma que o Regional
ndo fez nenhuma referéncia a extrapolamento da Jjornada, e que, por
essa razao, o conhecimento do recurso de revista encontra &bice na
Stmula n° 126 desta Corte. Aponta violacdo dos arts. 896 da CLT e 5°,
LV, da CF e indica divergéncia jurisprudencial (fls. 626/632).

As ofensa e contrariedade apontadas aos artigos
5¢, LV, da CF e 896 da CLT e a Sumula n° 126 desta Corte néo
autorizam o conhecimento dos embargos, uma vez que interposto j& na
vigéncia da Lei n° 11.496/2007, que, dando nova redacdo ao art. 894
da CLT, restringiu o seu cabimento a demonstracdo de divergéncia
jurisprudencial.

E o julgado de fls. 631/632 ndo é especifico para
o confronto, uma vez que, ao dispor o “Regional ndo apreciou a matéria fitica
acerca do pedido, limitando-se a discutir em tese o direito do reclamante”, parte de premissa

diversa daquela consignada pela Turma, que expressamente registrou o
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acérddo do TRT no sentido de que “o autor alega que anotava o ponto cerca de 20 a 40
minutos antes do inicio da jornada contratual” e que, “pelo teor da prova oral emprestada (...)
restou comprovado que no periodo que mediava o registro do ponto no cartdo e o inicio do efetivo da
prestacdo de servicos, ndo havia trabalho e nem ficava o reclamante a disposi¢do, jd que poderia
usufruir desse tempo da forma como melhor lhe provesse, na medida em que efetivamente iniciava a
prestagdo dos servigos como melhor lhe provesse, na medida em que efetivamente iniciava a prestacao
dos servicos quando substituia outro empregado no uso da maquina na qual laborava” (f1. 596) .

NAO CONHECO, pois, dos embargos.

I.2 - PARTICIPACAO NOS LUCROS — NATUREZA JURIDICA
— PAGAMENTO PREVISTO EM ACORDO COLETIVO

A e. 8?2 Turma reconheceu a natureza salarial da
parcela paga mensalmente a titulo de participacgcdo nos lucros,
explicitando que, nao obstante a previsdo em acordo coletivo, o art.
3°, § 2°, da Lei n° 10.101/2000 veda o pagamento de qualquer
antecipacdo ou distribuicdo de valores a titulo de participacdo nos
lucros ou resultados da empresa em periodicidade inferior a um
semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil (fl1. 602).

Nas razdes dos embargos, a reclamada sustenta que
0 parcelamento da parcela em questdo decorre de norma coletiva, que,
conforme assevera, deve ser reconhecida, nos termos dos artigos 7°,
XXVI, e 8°, III e VI, da Constituicdo Federal. Transcreve arestos
para a divergéncia (fls. 624/652).

O julgado de fls. 639/644, oriundo da 52 Turma
desta Corte, autoriza o conhecimento, por apresentar tese no sentido
de que: “.. em que pese o disposto no art. 3°, § 2°, da Lei 10.101/00, que veda o pagamento da
participagdo 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 intrumento normativo” (f1. 639) .

CONHECO por divergéncia jurisprudencial.

II - MERITO

II.1 - PARTICIPACAO NOS LUCROS - NATUREZA

JURIDICA - PAGAMENTO PREVISTO EM ACORDO COLETIVO
A e. 8% Turma ndo reconheceu como valida a norma

coletiva (acordo coletivo) que, expressamente, retratando a vontade

de sindicato profissional e empresa, dispds gque o pagamento da
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participagcdo nos lucros, relativa ao ano de 1999, seria feito de
forma parcelada e mensalmente (fls. 595/603).

O fundamento é de que o art. 3°, § 2°, da Lei n°
10.101/2000 dispde que o pagamento de antecipacdo ou distribuicdo a
titulo de participacdo nos lucros ou resultados nao pode ocorrer em
periodo inferior a um semestre ou mais de duas vezes no ano civel
(f1. 602).

O gue se discute, portanto, é a eficdcia da norma
coletiva, 1livremente pactuada, sem nenhum vicio formal, para o
pagamento antecipado da PLR, a razdo de 1/12 ao més.

Néao houve, pois, supressdo de parcela, mas apenas
foli estabelecido a periodicidade de seu pagamento, em carater
excepcional, procedimento que, ao contrdrio do decidido, desautoriza,
data venia, o entendimento de que a parcela passaria a ter natureza
salarial.

Como se sabe, a norma coletiva foil elevada ao
patamar constitucional e seu conteudo retrata, fielmente, o interesse
das partes, em especial dos empregados, que sdo representados pelo
sindicato profissional.

Por 1isso mesmo, deve ser prestigiado o acordo
coletivo, sob pena de desestimulo a legitima negociacdo coletiva e
seus consectdrios: acordo ou convengao coletivos.

Nesse sentido, a maioria dos Ministros da SDI-1
acompanhou a divergéncia, consoante notas degravadas do Jjulgamento
realizado nos dias 26/2/2009 e 19/3/2009:

O Exmo. Sr. Ministro Vantuil Abdala:

“Sr.  Presidente, fiquei sensibilizado com este processo,
principalmente porque acho importante a atuacdo dos sindicatos no Pais.
Acredito que o sindicalismo é uma instituicdo que deve ser prestigiada e
preservada. Lembro-me de que, numa viagem de estudos aos Estados
Unidos, visitamos um escritério de advocacia cuja especialidade era evitar
a criacdo de sindicatos. E sabido que, embora os Estados Unidos tenha o
trabalhismo dos mais adiantados do mundo, os trabalhadores
sindicalizados ndo passam de 20%. Apesar do pequeno nimero, os

sindicatos 14 tém extrema importancia. As empresas lutam para que os

265



empregados ndo se sindicalizem. E essa luta ¢ legitima, € permitida. Ha
uma verdadeira campanha eleitoral livre, de ambos os lados, para que
venca uma das teses: sindicalizacdo ou ndo. Logico que respeitando a
liberdade e os principios basicos dessa eleicdo, como, por exemplo, o fato
de o empregador ndo poder, as vésperas de elei¢cdo, conceder vantagens,
aumentos salariais, etc., a fim de evitar que os empregados queiram se
sindicalizar, o que seriam atitudes anti-sindicais. Afora isso, hd uma
campanha como se fosse uma elei¢do para cargo executivo. Exatamente
por causa disso, mesmo que ndo se crie o sindicato, s6 a possibilidade da
criacdo ja € um fator enorme de garantia de beneficio para os
trabalhadores. Fiquei muito decepcionado neste processo quando
exatamente o maior sindicato do Pais, por quem nutrimos admiragdo, teria
dito que para ele tanto fazia se ndo validdssemos uma das cldusulas do
acordo coletivo que ele celebrou. Ora, isso para mim seria uma enorme
decepcdo. E fiquei aliviado quando recebi uma publicacdo do sindicato
nos seguintes termos, que pego licenca para ler: "Ao mesmo tempo que se
acirra a concorréncia entre produtores por causa da abertura econdmica, a
producdo interna entra em declinio por conta de fatores relativos a
conjuntura econdmica, o principal deles era o da restricdo ao crédito".
Com a elevagdo da taxa de juros em novembro de 1997, a Volks projetou
uma queda de produgdo para o ano de 1998 equivalente a 10 mil postos de
trabalho. Em outubro daquele ano, uma nova medida do governo federal
para se proteger dos efeitos da crise externa (asidtica e russa) elevou a
taxa de juros a 50% ao ano, limitando ainda mais o crédito. Essa medida
provocou uma contragdo de 40% da producdo das montadoras instaladas
aqui. Milhares de trabalhadores perderam seus empregos em todo o pais e
outros estavam ameagados de perdé-lo. Dos 19.500 trabalhadores que
restavam na planta Anchieta, 7.500 estavam ameacados de demissdo.
Nesse tempo, ja com fabricas em Sdo José dos Pinhais (PR), Taubaté e
Sao Carlos, (SP) e Rezende (RJ), a multinacional resistia e fazia sérias
restricdes em reestruturar ¢ manter a planta Anchieta em funcionamento.
Mobilizados, os trabalhadores conseguiram suspender as demissdes e
garantir o nivel de emprego por cinco anos, aprovando um acordo de
flexibilidade de jornada (chamado de semana Volkswagem) e abertura de
um Programa de Demissdes Voluntdarias (PDV). Em contrapartida a

empresa se comprometia a investir R$ 2 bilhdes num novo modelo de
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carro, o que traria a modernizacio da planta em comparagdo aos modelos
até entdo fabricados e a continuidade das atividades na planta Anchieta.
(...) Imediatamente os trabalhadores entraram em greve antes e, como nao
foi possivel uma negocia¢do com a direcdo local da Volks, o Sindicato
decidiu acionar a direcio mundial da fébrica. Muito mais que as
demissdes, estava em jogo a permanéncia da fabrica na regido. Os
impactos negativos da saida da Volks do ABC seriam incalculdveis dos
pontos de vista econdmico e social. Cada posto de trabalho em uma
montadora, por exemplo, representa outros 3 6 empregos, desde a
extracdo do minério de ferro, a cadeia de componentes, até a
comercializacdo e servigos de financiamento, seguros, manuten¢io etc.
Portanto, a responsabilidade Do Sindicato no episédio ndo se limitava
apenas a luta pela manutencdo dos empregos diretos. Na matriz da
Alemanha construiu-se uma proposta de acordo, com base naquele feito
em 1998, aprovado em assembléia dos trabalhadores em meados de
novembro. Em termos gerais ficou decidido: Revogag¢do das 3.075
demissdes e garantia de emprego por cinco anos (até 2006). Nesse periodo
seriam abertos PDVs trimestrais; Flexibiliza¢do da jornada e sua reducio
em 15%, com retorno da chamada semana Volkswagem, e a conseqiiente
reducdo salarial; *A recomposicdo salarial se deu com o parcelamento
mensal de R$1.800,00 dos R$2.800,00 acordados para o pagamento da
Participacdo nos Lucros e Resultados". Vou reler: "A recomposi¢do
salarial se deu com o parcelamento mensal de R$1.800,00 dos R$2.800,00
acordados para o pagamento da Participagdo nos Lucros e Resultados -
PLR. Da reposicdo salarial prevista para aquele més (data-base), de
8,16%, foram aplicados 5,44% e o restante pago na forma de abono no
ano seguinte. *Vale ressaltar que a empresa, em sua proposta original,
queria usar toda a PLR e todo o indice de reposi¢do salarial (data-base)
como complementacdo salarial. Na tabela salarial foram incluidas trés
novas faixas iniciais de saldrios para os novos admitidos. Como no acordo
anterior, ficaram programadas as saidas do emprego de metaldrgicos que
viessem a se aposentar;" "Os funciondrios passaram a pagar mais 8,16%
nos servicos de transporte e de alimentacdo. Terceirizagdo de trés setores
e o remanejamento dos respectivos trabalhadores para outras areas; Novos
investimentos, agora na ordem de R$500 milhdes, em novos modelos de

automoveis.”" Ai termina a negociacdo. E termina a manifestacdo do
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sindicato. "As negociacdes do processo de reestruturagdo foram
extremamente importantes e exigiram do Sindicato e dos trabalhadores
criatividade e ousadia. Consideramos que com os acordos realizados
enfrentamos, ou mesmo afastamos, a possibilidade de encerramento das
atividades da planta Anchieta e garantimos o emprego por oito anos (98 a
2001 a 2006)." Essa publicacdo estd a disposi¢do de quem quiser
examinar. Sr. Presidente, fiquei aliviado quando recebi essa demonstracio
do sindicato ao se manifestar no sentido da importancia desse acordo. E o
que estamos a discutir aqui? Que, no bojo desse acordo, se estabeleceu
que, para diminuir um pouco o sofrimento dos trabalhadores, a
participagdo nos lucros, que era de R$2.800,00 (dois mil e oitocentos
reais), parte dessa participagcdo, R$1.800,00 (mil e oitocentos reais), em
vez de ser paga metade em seis meses e metade dai a seis meses, seria
paga mensalmente, para diminuir um pouco o sofrimento, a restricdo do
orcamento de cada trabalhador. E o que se discute neste processo? Se, em
virtude desse acordo, por ter passado a pagar mensalmente esses miseros
R$1.800,00 (mil e oitocentos reais), miseros no sentido da grandeza desse
acordo - e qual é a repercussdo? Vai pagar o qué? Diferenca de férias e
décimo terceiro saldrio e o fundo de garantia sobre isso, sob 0 argumento
de que teria natureza salarial? Ora, h4 momento maior para esta Corte do
que o de prestigiar um acordo coletivo histérico? H4 momento melhor
para esta Corte mostrar o seu respeito ao maior sindicato do Pais, ao
sindicato que mudou a histéria deste Pais? Porque € algo que ndo tem uma
conseqiiéncia permanente e definitiva. Isso aconteceu somente naquele
periodo. Mas é o significado disso. Estaremos a derrubar um acordo, por
causa de uma circunstancia pronta e acabada, somente para dizer que o
reclamante ndo tem direito a décimo terceiro e a férias durante o ano de
1998. E o significado disso que acho importante. E ¢ este o apelo que faco
a Corte, para que pensemos nisso. Ndo se trata aqui de ndo darmos
validade a um acordo por respeito a condi¢cdes de seguranca, higiene,
discriminagdo, aspectos com relagdo aos quais a Corte € rigida. Nao é
isso. Trata-se apenas de pequena natureza econdmica em funcdo da
grandeza de uma situacio e de um sindicato que ninguém pode pdr em
davida”.

O Exmo. Sr. Ministro Jodo Oreste Dalazen:
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“A presente vista regimental prende-se ao exame da natureza
juridica salarial, ou ndo, da parcela "1/12 AVOS PART. RESULTADOS",
paga no periodo compreendido entre janeiro de 1999 e abril de 2000, em
virtude de acordo coletivo de trabalho. Trata-se de saldrio ou de tipica
participacdo nos lucros ou resultados da empresa, desprovida de tal
natureza? Eis a questdo. A egrégia 3.a Turma deu provimento ao recurso
de revista do reclamante para efeito de acolher o pedido de integragdo da
parcela em apreco ao saldrio a fim de gerar os reflexos postulados. A
reclamada interpde recurso de embargos, por divergéncia jurisprudencial.
Como se recordam, o eminente Ministro Relator, Ministro Aloysio Corréa
da Veiga, manifestou-se pelo conhecimento e ndo-provimento. Em
sintese, S. Ex.a endossa integralmente o teor do acérdao turmadrio, "diante
da expressa vedacdo contida no art. 30, § 2°, da Lei 10.101/2000". Por sua
vez, V. Ex.a, Sr. Presidente, abriu divergéncia, no que foi acompanhado
pelo Ministro Vantuil Abdala, posicionando-se no sentido de dar
provimento aos embargos para considerar vdlido o acordo coletivo de
trabalho em que se previu o parcelamento mensal da parcela. Superada a
questdo atinente ao conhecimento, passo a andlise do mérito. Dispde o art.
30, § 20, da Lei n°® 10.101/2000: "£ vedado o pagamento de qualquer
antecipagdo ou distribui¢do de valores a titulo de participacdo nos lucros
ou resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre civil,
ou mais de duas vezes no mesmo ano civil', como se recorda.
Inquestiondvel, pois, que a periodicidade mensal do pagamento a titulo de
participagdo nos lucros ou resultados afronta a lei e, em principio, em
minha avaliagdo, sujeita a empresa a uma sang¢do administrativa. Em
momento algum, contudo, a lei explicitamente empresta natureza salarial
a parcela se paga em periodicidade inferior a um semestre. Tampouco a
periodicidade mensal retira ou desfigura a natureza da parcela: trata-se,
sim, de "Participacdo nos Resultados". Di-lo com todas as letras o Acordo
Coletivo de Trabalho 1998/2000 firmado entre o Sindicato dos
Metalurgicos do ABC e a Volkswagen do Brasil na Cldusula n.° 2.3.2, de
seguinte teor: "2.3 Para evitar transtornos no or¢amento dos empregados
Horistas e Mensalistas a EMPRESA pagard mensalmente os seguintes
valores: (...) 2.3.2. Uma antecipagdo de 1/12 (um doze avds) do valor da
Participagdo nos Resultados de 1999". Quis-se estipular, portanto, e

estipulou-se "Participacdo nos Resultados". Nesta perspectiva, parece-me
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inarreddvel a incidéncia do art. 7.°, inciso XI, da Constitui¢do Federal de
1988, que, como se recorda, desvincula da remuneragdo a aludida parcela.
Entendo que os institutos juridicos, como as coisas e as pessoas, sdo o que
sdo pela sua natureza intrinseca, independentemente do rétulo ou titulo
que se lhes queira atribuir. No caso, penso que nio é a forma mensal de
pagamento que, apenas por si, desnatura a parcela como participacdo nos
lucros ou nos resultados, porque se fora assim a forma € que ditaria a
natureza da parcela e ndo o seu conteido. Tanto ndo é o pagamento
mensal que dita a natureza da parcela que, como se recorda, até 1988,
prevalecia o entendimento segundo o qual, muito embora usualmente
paga de forma anual, a participagdo nos lucros ostentava cunho salarial,
diretriz consagrada, inclusive, na cancelada Simula n° 251. Ademais,
constituiria, data venia, postura demasiado realista da Justica do Trabalho,
no meu entender, negar a natureza de uma parcela que os proprios
interlocutores sociais, em negociacdo coletiva de certo exaustiva,
instituiram como '"Participacdo nos Resultados". Objetar-se-4 que a
autonomia privada coletiva do sindicato nao € absoluta. Estou de acordo.
Forcoso convir que, presentemente, a negociagdo coletiva ndo pode
flexibilizar, de modo amplo, direitos trabalhistas. Como sabido, ndo se
admite a flexibilizacdo de normas que visem a salvaguardar direitos
concernentes a higiene, saide e seguranca do empregado, normas de
ordem publica, inderrogaveis pelas partes. Sob o palio do art. 7.°, XXVI,
da Constituicdo Federal, contudo, penso que, excetuados tais casos, pode
haver alguma flexibilizacdo, mediante negociacdo coletiva, de direitos
trabalhistas desde que haja a necessdria contrapartida em vantagens a
categoria profissional. Na espécie, a norma inscrita no acordo coletivo de
trabalho, a teor da prdpria exposicdo de motivos que a antecedeu,
objetivou abrandar perdas salariais decorrentes da reducdo da jornada de
trabalho e até mesmo impedir a despedida de grande contigente de
empregados, ambas conseqiiéncias entdo iminentes em um contexto
especifico de instabilidade econdmica por que passava a empresa. Eis o
que o consta da aludida exposi¢ao de motivos do ACT: "Considerando - a
vontade comum das partes de evitar a demissdo de grande contigente de
EMPREGADOS, necessdria a adequacdo do efetivo da EMPRESA aos
atuais niveis de produgdo, - a necessidade da constituicio de um

mecanismo de prote¢do de emprego a longo prazo, (...)- a vontade comum

270



Peduzzi:

das partes de buscar uma estratégia que garanta o futuro a curto, médio e
longo prazo das fabricas Anchieta e Taubaté, - a necessidade imperiosa do
estabelecimento de um sistema para transpor as dificuldades impostas pela
retracdo transitéria do mercado, € firmado o presente ACORDO
COLETIVO (...)"Percebe-se, pois, que o acordo coletivo, ao dilatar o
pagamento da parcela "participagdo nos lucros e resultados”,
inequivocamente tinha os olhos fitos em proteger o emprego, entdo, como
hoje, sob ameaca. Ora, a sociedade brasileira vive uma fase de pds-
positivismo juridico, em que se reconhece eficdcia aos préprios principios
constitucionais, dentre os quais desponta o do valor social do trabalho
como resulta do art. 1.°, inciso IV, da Constituicdo Federal. Além disso,
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade ditam hoje a
interpretacdo das normas juridicas. Cumpre, pois, ao operador do Direito,
em caso de conflito entre normas, sopesar os valores tutelados e dar
primazia ao mais relevante. Na espécie, entre a validade da negociagdo
coletiva para efeito de PLR, com a preservacdio do emprego, e a
invalidade do instrumento normativo, que pode sinalizar em contrério,
abrindo ensejo ao séquito de nefastas e dramadticas conseqiiéncias da falta
de trabalho, parece-me ndo haver divida de que a primeira alternativa se
impde, data venia, até mesmo em nome da razoabilidade e do bom senso.
De sorte que, sob minha 6tica, qualquer que seja o prisma sob o qual se
examine a controvérsia, sobretudo em face do que reza o art. 7.°, incisos
XI e XXVI, da Constituicdo Federal, mormente tendo em vista que a
norma coletiva teve o escopo de minorar perdas salariais e evitar
dispensas em massa, inelutdvel que ndo se pode emprestar natureza
salarial & parcela, como se pretende. A vista do exposto, rendendo minhas
homenagens a tese do eminente voto condutor do eminente Ministro
Relator, acompanho a divergéncia liderada por V. Ex.a, Sr. Presidente, no
sentido de dar provimento aos embargos interpostos pela reclamada para

restabelecer a sentenca no que negou natureza salarial. E como voto”.

A Exma. Sra. Ministra Maria Cristina Irigoyen

“... venho reafirmando no sentido da prevaléncia dos principios
constitucionais da liberdade coletiva, da negociacdo coletiva e dos

instrumentos que revelam a convengdo e o acordo, que ndo podem ser
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desconsiderados. Eles t€ém prevaléncia, no caso, sobre a literalidade de um
dispositivo da lei ordindria que considero inaplicdvel ao caso, exatamente
porque se privilegiaram esses principios constitucionais. A lei proibe que
permanentemente se parcele a participagdo nos lucros. Nao foi o que
aconteceu no caso concreto, em que, considerada uma situacio
excepcional e tempordria, determinou-se nao a antecipagdo permanente da
participacdo dos lucros, mas se encontrou esta modalidade de antecipagdo
apenas para compensar uma redugdo salarial que teve, até como prestagao,
muito mais do que isto: a estabilidade por cinco anos no emprego Entdo, a
empresa, certamente para evitar que se implementasse essa redugdo,
antecipou naquele periodo. Como bem acentuou o Ministro Vantuil por
ocasido do seu voto, por solicitacio expressa do sindicato dos
trabalhadores, antecipou-se naquele periodo o pagamento antecipacgio dos
lucros. Portanto, ndo ha que se falar aqui em vedacdo legal. Seria uma
interpretacdo literal da lei absolutamente inadequada e incompativel com
os principios constitucionais que aqui me referi -, que se sobrepdem a

qualquer entendimento, data venia, no sentido proposto pelo Relator.”
Com estes fundamentos, DOU PROVIMENTO aos

embargos da reclamada para, considerando véalido o instrumento
coletivo, restabelecer a sentenca no gque negou natureza salarial a
parcela “Participacdo nos Lucros”.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Subsegcdao I Especializada
em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, conhecer dos embargos apenas quanto ao tema
“participagdo nos lucros - natureza Jjuridica”, por divergéncia
jurisprudencial, e, no mérito, pelo volto prevalente da Presidéncia,
vencidos os Exmos. Ministros Aloysio Corréa da Veiga, relator,
Hordcio Raymundo de Senna Pires, Rosa Maria Weber Candiota da Rosa,
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Maria de Assis Calsing e Lelio
Bentes Corréa, dar-lhes provimento para, considerando valido o
instrumento coletivo, restabelecer a sentengca no que negou natureza
salarial a parcela “Participag¢do nos Lucros”.

Brasilia, 19 de marco de 2009.

MILTON DE MOURA FRANCA
Redator Designado
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PROC. N¢ TST-E-RR-751673/2001.9
AcoéRrRDAO

(SDI-1)

GMMAC/r2/cfa/eri

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO
ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA LEI
11.496/2007. 1) NULIDADE DO
ACORDAO PROLATADO PELO TRIBUNAL
REGIONAL. NEGATIVA DE PRESTAGAO
JURISDICIONAL. VIOLAQAO DO ARTIGO
896 DA CONSOLIDAGAO DAS LEIS DO
TRABALHO. Hipdtese em que a Parte
ndo logrou infirmar o fundamento
expendido pela Turma, segundo O
qual a decisdao proferida pelo
Tribunal Regional encontrava-se
devidamente fundamentada. Incdlume
o artigo 896 da Consolidagao das
Leis do Trabalho. Embargos néao
conhecidos. 2) HORAS EXTRAS.
ACORDO DE COMPENSAGAO. ACORDO
COLETIVO. CRITERIO DE COMPENSAGAO
NO MES. A Lei n.° 9.601/98, que
deu nova redagcdo ao art. 59, §
2.°, da CLT, estabeleceu o padréao
anual de compensac¢ao, implantando,
com 1isso, o banco de horas, desde
que por meio de negociacgéao
coletiva. Afigura-se legitimo,
portanto, o regime de compensacgao
de horas, levado a efeito por meio
de acordo coletivo, no gqual tenha
sido adotado médulo mensal como
critério de sua efetivacao. A
decisdo que nega validade a acordo
coletivo, cujas cléausulas foram
pactuadas em harmonia com o
ordenamento juridico, viola,
portanto, o artigo 7.°, XXVI, da
Constituicdo Federal, acenado nas
razdes do Recurso de Revista.
Configurada a hipdétese de violacao
do artigo 896 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho. Embargos
conhecidos e providos. 3) MULTA DE
1% SOBRE (o) VALOR DA CAUSA.
EMBARGOS DE DECLARAGAO
PROTELATORIOS. A Reclamada buscou,
em sede de Embargos de Declaracao,
desconstituir os fundamentos do
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acérddo prolatado pelo Tribunal
Regional, ao insistir em fatos
para os dquals a Corte de origem
havia negado a existéncia ou Llhe
atribuido wvalor diverso. Nao se
divisa, nesse contexto, violacéo
do pardgrafo tUnico do artigo 538
do Cdédigo de Processo Civil e, por
conseguinte, do artigo 896 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Embargos nao conhecidos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Embargos em Recurso de Revista n.° TST-E-RR-751673/2001.9, em que ¢
Embargante COMPANHIA VALE DO RIO DOCE - CVRD e Embargado oLivio
CARMO DE ASSIS BULHOES.

RELATORTIO

A Quinta Turma desta Corte, mediante acdérddo a
fls. 581/587, da lavra do Ministro Gelson de Azevedo, ndo conheceu do
Recurso de Revista interposto pela Reclamada no tocante aos temas
“Nulidade do Acérddo Regional. Negativa de Prestagdo Jurisdicional”,
“Horas Extras” e “Multa de 1% sobre o Valor da Causa. Embargos de
Declaracdo Protelatdérios”.

Interpde a Reclamada os presentes Embargos a fls.
607/619. Calcada em violacdo do artigo 896 da Consolidacdo das Leis
do Trabalho, busca a reforma do Jjulgado no tocante aos temas em
epigrafe.

Impugnacdo a fls. 625/630.

Os autos ndo foram remetidos a Procuradoria-Geral
do Trabalho, na forma do artigo 83 do Regimento Interno do Tribunal
Superior do Trabalho.

E o relatério.

VOoTO
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O Recurso ¢é tempestivo (acdérdido publicado em
25/8/2006, sexta-feira, conforme certiddo lavrada a fls. 588, e Apelo
interposto em 5/9/2006). Preparo efetuado a fls. 509, 523 e 622. A
Reclamada encontra-se regularmente representada nos autos (procuragao

a fls. 621 e substabelecimento a fls. 620).

I - CONHECIMENTO

NULIDADE DO ACORDAO PROLATADO PELO TRIBUNAL
REGIONAL - NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDICIONAL - VIOLAGAO DO ARTIGO
896 DA CONSOLIDAGAO DAS LEIS DO TRABALHO

A Turma nao conheceu do Recurso de Revista
interposto pela Reclamada, com base na seguinte fundamentacdo (a fls.

582/587) :

“A Reclamada, nas razdes de Recurso de Revista, suscita a nulidade
da decisdao proferida pela Corte Regional, por negativa de prestacio
jurisdicional. Alega que, mesmo apds a oposicdo de Embargos de
Declaragdo, aquela Corte ndo se pronunciou a respeito dos seguintes
questionamentos:

a) a existéncia de instrumento coletivo a autorizar a compensagao
de jornada, de forma mensal;

b) a andlise da validade do acordo coletivo em debate, a luz da
previsdo contida no art. 7.°, XIII ¢ XX VI, da Constitui¢do Federal;

c) a aplicacdo a hipdtese da previsdo contida no art. 59, § 2.°, da
CLT;e

d) a comprovagdo do efetivo gozo de férias, mediante documentos
apresentados.

Indica ofensa aos arts. 5.°, XXXV, e 93, IX, da Constitui¢do
Federal e 832 da CLT. Traz arestos a colacdo.

Sem razdo.

Registre-se, de inicio, que, nos termos da Orientagdo
Jurisprudencial n.° 115 da SDI desta Corte, admite-se o conhecimento do
recurso, quanto a preliminar de nulidade por negativa de prestacdo
jurisdicional, somente por violacdo dos arts. 832 da CLT, 458 do CPC ou

93, IX, da Constitui¢do Federal. Invidvel, portanto, a andlise de ofensa ao
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art. 5.°, XXXV, da Constituicio Federal, bem como de divergéncia
jurisprudencial.

Em relacdo as demais violagdes indicadas, constata-se que nio se
verificam.

Consoante se observa, em relacdo a alegacdo constante da alinea

‘a’, a Corte Regional consignou-se entendimento de seguinte teor, verbis:
‘A jornada de compensagdo, outrossim, ndo foi
desprezada pelo julgador primario. Pelo contrdrio, assinala
ele como extras apenas as excedentes da 37.* na semana,
carga semanal mdxima adotada na recorrente. O invidvel,
entretanto, é pretender a Recorrente que a compensagio seja
mensal, quando o previsto legalmente € semanal’ (fl. 537).

Ademais, na andlise dos Embargos de Declaragdo, consignou

aquela Corte, verbis:
‘A utilizacdo do médulo mensal para compensagdo de
jornada foi rechacada pelo Juizo a quo, tendo sido declarada
a invalidade do ajuste coletivo nesse sentido’ (fl. 544).

No tocante as alegacdes constantes das alineas ‘b’ e ‘c’, a Corte

Regional, na decisdo proferida em Embargos de Declaragdo, consignou:

‘(...) quanto a aplicagdo, no tocante as horas extras, do
§ 2.° do art. 59 da CLT e dos incisos XIII e XXVI da Carta
Magna, também houve manifestagcdo expressa e especifica do
orgdo julgador, tendo sido repelida, como ja foi dito, a
utilizacdo de um moédulo mensal para a compensacdo de
jornada, uma vez que inderrogaveis por vontade das partes,
mesmo que por via de acordo coletivo, as normas de ordem
publica relativas a matéria’ (fl. 545).

Por fim, no tocante a alegacdo constante da alinea ‘d’, a Corte
Regional consignou - nas decisdes proferidas no Recurso Ordindrio e nos
Embargos de Declaragdo — que a Reclamada ndo comprovou o efetivo
gozo e o pagamento das férias pleiteadas (a fls. 537 e 544).

Dessa forma, verificando-se que a prestacdo jurisdicional foi
entregue de forma completa pelo Tribunal de origem, inc6lumes os artigos
tidos por violados.

Nao conhego.”

Sustenta a Reclamada que, confrontando os pontos
enfocados nos Embargos de Declaragdo e o acdérddo prolatado pelo
Tribunal Regional, ha omissdes que, sanadas, certamente
influenciariam no Jjulgamento das matérias perante o Tribunal

Superior, principalmente as de natureza constitucional. Ressalta
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omissas as questdes relativas ao exame da cldusula de acordo coletivo
que disciplina o regime de compensacdo, a luz dos artigos 7.°, XII e
XXVI, da Constituicdo Federal e 59, § 2.°, da CLT, e aos documentos
que registram o gozo de férias do Embargado. Alega que a negativa de
prestacdo jurisdicional deu ensejo a contrariedade as Sumulas 278 e
297 deste Tribunal Superior e a violagdo dos artigos 5.°, XXXV, LIV e
LV e 93, IX, da Constituicdo Federal; 458 e 535, do CPC e 832 da CLT.

O Recurso vem calcado em violagdo do artigo 896
da Consolidacao das Leis do Trabalho.

Sem razao a Reclamada.

A Turma transcreveu os trechos do acdrdéo
recorrido em que enfrentadas as questdes supostamente omissas.

Com efeito, no tocante ao acordo de compensacgoes,
o Tribunal Regional registrou a Jjornada maxima de compensacgao e
rejeitou o critério de mdédulo mensal, ainda que adotado por
instrumento coletivo, para tais fins.

Consignou, de outro lado, o enfrentamento da
matéria no que tange as férias do Autor, ao registrar o entendimento
da Corte de origem segundo o qual a Reclamada nao comprovou O gozo €
o pagamento das férias.

N&o ha falar, portanto, em deficiéncia de
fundamentacédo e, por conseguinte, em violagdo do artigo 896 da
Consolidacado das Leis do Trabalho.

Ndo conheco do Recurso.

HORAS EXTRAS - ACORDO DE COMPENSAQAO
A Turma nao conheceu do Recurso de Revista

interposto pela Reclamada, com base na seguinte fundamentacdo (a fls.

583/586) :

“O Tribunal Regional, mantendo a sentenca de origem, consignou o

seguinte fundamento, verbis:

‘(...) o pagamento de gratificacdo de funcdo, que,
evidentemente, se destina a remunerar as maiores
responsabilidades do cargo, ndo supre as horas extras.
Embora o horério livre, o Reclamante nio estava liberado de
jornada, ndo se podendo afirmar, também, que estivesse livre
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de controle. O cartdo magnético se destinava ndo sé a
permitir o ingresso nas dependéncias da empresa, mas
também a controlar o nimero de horas de permanéncia. As
folhas de freqiiéncia juntadas pela propria Reclamada a fls.
355/372 demonstram isso, assinalados os horarios de entrada
e saida. A jornada de compensacdo, outrossim, niao foi
desprezada pelo julgador primdrio. Pelo contrdrio, assinala
ele como extras apenas as excedentes da 37.* na semana,
carga semanal mdxima adotada na recorrente. O invidvel,
entretanto, é pretender a Recorrente que a compensacdo seja
mensal, quando o previsto legalmente é semanal. Invidvel,
também, pretender que a possibilidade de tal ajuste seja
autorizado por alegada flexibilizacdo decorrente de normas
constitucionais. As normas relativas a duracdo do trabalho
sdo de ordem ptblica e inderrogdveis pela vontade dos
particulares. A faculdade estabelecida no art. 7.°, XIII, da
Constituicdo Federal encontra seus limites na legislacdo em

vigor. Inaplicével, finalmente, o  entendimento
consubstanciado no E. TST 85, por néo ser o caso dos autos’
(fl. 537).

Na andlise dos Embargos de Declaragdo, consignou aquela Corte,

verbis:

‘A utilizagdo do médulo mensal para compensacao de
jornada foi rechacada pelo Juizo a quo, tendo sido declarada
a invalidade do ajuste coletivo nesse sentido (...). Por fim,
quanto a aplicacdo, no tocante as horas extras, do § 2.° do art.
59 da CLT e dos incisos XIII e XXVI da Carta Magna,
também houve manifestacdo expressa e especifica do 6rgao
julgador, tendo sido repelida, como ja foi dito, a utilizacdo de
um mdédulo mensal para a compensagdo de jornada, uma vez
que inderrogaveis por vontade das partes, mesmo que por via
de acordo coletivo, as normas de ordem publica relativas a
matéria’ (a fls. 544/545).

Nas razoes de Recurso de Revista, a Reclamada sustenta ser
indevida sua condenagdo ao pagamento de horas extras, sob o argumento
de que o Reclamante exercia cargo de confianca, recebendo, inclusive,
gratificacdo de funcdo; e de que havia regime de compensacdo de horas,
previsto em acordo coletivo de trabalho. Requer, caso assim ndo se
entenda, seja deferido o pagamento, apenas, do adicional de horas extras,
conforme preconizado na Stimula n.° 85/TST. Indica ofensa aos arts. 7.°,
XIII, XIV e XXVI, da Constitui¢do Federal e 62, II, da CLT e transcreve
arestos para confronto de teses.

Sem razdo.

Conforme se verifica, a Corte Regional, ao contrdrio do

entendimento da Reclamada, considerou a previsdo contida no acordo
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coletivo de trabalho em questio — ji que manteve o pagamento, como
extras, das horas excedentes da 37.* semanal - carga semanal maxima
adotada pela Reclamada.

Com efeito, naquela decisdo, considerou-se invalida a previsdao de
utilizacdo de um moédulo mensal para a compensacdo de jornada, sob o
fundamento de que a previsdo contida no art. 7.°, XIII, da Constituicdo
Federal € norma inderrogdvel por vontade das partes, mesmo por via de
acordo coletivo. Tal entendimento, contudo, ndo viola a disposi¢do
contida no art. 7.°, XIII e XXVI, da Constituicdo Federal, pois - embora
esta Corte Superior reconhega a prevaléncia das disposicdes insertas em
acordo coletivo ou convencdo coletiva, em observancia ao disposto no art.
7.°, XX VI, da Constitui¢do da Republica - a valorizag@o e o status que se
pretendeu dar a negociacdo coletiva ndo podem ser entendidos como
flexibilizagdo absoluta dos contratos de trabalho, ji4 que o cardter
imperativo da legislacdo vigente restringe o campo de atuagdo da vontade
das partes.

Nao procede, igualmente, a indicada ofensa ao art. 62, II, da
Constitui¢do Federal, uma vez que a Corte Regional ndo analisou a
matéria sob a 6tica da previsdo contida no referido dispositivo de lei.

Ademais, a alegada ofensa ao art. 7.°, XIV, da Constitui¢do Federal
¢ inovatdria, carecendo, assim, do indispensdvel prequestionamento.
Incidéncia da Sumula n.° 297/TST.

No tocante a indicada contrariedade a Stimula n.° 85/TST — sob o
argumento de que ndo foram atendidas as exigéncias legais, para adogdo
do regime de compensacdo -, ressalte-se que, na decisdo regional,
desconsiderou-se, apenas, a previsdo contida no acordo coletivo relativa a
utilizacdo de um mddulo mensal para a compensagdo de jornada, e nio a
totalidade daquele acordo, j4 que manteve o pagamento, como extras, das
horas excedentes da 37.* semanal.

Os arestos transcritos a fls. 562/568 desservem para confronto de
teses. Nos julgados a fls. 562/564, debate-se a matéria a luz do art. 62, 11,
da CLT - questdo ndo tratada pela Corte Regional. No ultimo julgado a
fls. 568, debate-se, de forma genérica, a obrigatoriedade do cumprimento
dos acordos coletivos de trabalho. Os julgados a fls. 467 e o primeiro a fls.
468 sao inserviveis, pois oriundos de turma desta Corte, desatendendo a

previsdo constante da alinea ‘a’ do art. 896 da CLT.
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Nao conhego.”

A Reclamada, partindo da premissa de que o
Tribunal Regional revelou tratar-se de fato incontroverso a auséncia
de controle de jornada, porquanto afirmada a existéncia de horéario
livre, conclui que houve violagdo do artigo 62, 1II, da CLT e
configuracao de divergéncia jurisprudencial. Ressalta, para
corroborar, que o Autor recebia “gratificagdo de fung¢ao”, integrando
a categoria do chamado “ponto 1livre”, de sorte organizar a sua
prépria Jjornada. Alega, ainda sob esse prisma, que a finalidade do
cartdo magnético era apenas de acesso as instalagdes da Embargante, e
nao para controle de jornada. Busca, de outra forma, demonstrar a
validade da negociagao coletiva, que tem por objeto compensacgao de
hordrio, no qual se adota o critério mensal e ndo semanal. Sustenta,
nesse sentido, que a pretensao recursal tem apoio nos artigos 7.°,
XIII, XXVI, da Constituicdo Federal; 59, § 2.°, da CLT.

O Recurso tem por fundamento violagcdo do artigo
896 da CLT.

Procede o Recurso.

E certo que se afiguram infundados os argumentos
patronais com relacdo a violagdo do artigo 62, II, da CLT. A
Reclamada parte de premissas faticas contrdrias as gque mencionadas
pelo Tribunal Regional, ou nao reveladas, notadamente porque o
enfoque dado a matéria efetivamente ndo se dirigiu a aplicacdo do
referido preceito.

A controvérsia cinge-se, portanto, em verificar
se é possivel fixar, mediante acordo coletivo, compensac¢ao de horas,
levando-se em conta o més e nado a semana como critério de sua
efetivacéao.

Verifica-se que a Lei n.° 9.601/98, que deu nova
redagao ao art. 59, § 2.°, da CLT, estabeleceu o padrdao anual de
compensagao, implantando, com isso, o banco de horas, desde que por

meio de negociagao coletiva. Dispde referido preceito:

“§ 2% Poder4 ser dispensado o acréscimo de saldrio se, por forca de

acordo ou convengdo coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia
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for compensado pela correspondente diminui¢do em outro dia, de maneira
que ndo exceda, no periodo mdximo de um ano, a soma das jornadas
semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite miximo de

dez horas diarias.”

Nessa esteira, este Tribunal Superior reconheceu
vadlido, por exemplo, o acordo de compensacdao de jornada denominada
“Semana Espanhola”, que alterna a prestagdo de 48 horas em uma semana
e 40 horas em outra, conforme se vé da diretriz consagrada na
Orientagdo Jurisprudencial n.° 323 da SBDI-1.

Afigura-se legitimo, portanto, o regime de
compensagao de horas, levado a efeito por meio de acordo coletivo, no
qual tenha sido adotado médulo mensal como critério de sua
efetivacéao.

Tem-se, nesse contexto, gque a decisdo gue nega
validade a acordo coletivo, cujas <cldusulas foram pactuadas em
harmonia com o ordenamento 3juridico, viola o artigo 7.°, XXVI, da
Constituicao Federal, acenado nas razdes do Recurso de Revista.

Exsurge dai a manifesta violacdo do artigo 896 da
Consolidagcdo das Leis do Trabalho, a ensejar o conhecimento do
presente Recurso.

Por tal fundamento, conheco dos Embargos.

MULTA DE 1% SOBRE O VALOR DA CAUSA - EMBARGOS DE
DECLARAGAO PROTELATORIOS

A Turma nao conheceu do Recurso de Revista, no
qual buscava a Reclamada afastar o cardter procrastinatdério atribuido
aos seus Embargos de Declaracdo e, via de conseqgliéncia, a respectiva
multa. Valeu-se, para tanto, dos seguintes fundamentos (a fls.

586/587) :

“O Tribunal Regional aplicou a Reclamada multa de 1% (um por
cento) sobre o valor da causa, por considerar protelatérios os Embargos de
Declarag@o opostos (acérdao, a fls. 544/545).

Em razdes de Recurso de Revista, a Reclamada alega ser indevida a

aplicagdo da multa em epigrafe, uma vez que se pretendia apenas o
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pronunciamento sobre matéria veiculada em razdes de Recurso Ordindrio.
Aponta ofensa ao art. 538, pardgrafo tinico, do CPC e transcreve aresto
para confronto de teses.

Sem razdo.

Na decisdo regional, ndo se viola o art. 538, pardgrafo tinico, do
CPC, pois, conforme se verifica, a penalidade em questdo decorreu do
fato de terem sido protelatérios os Embargos de Declaragdo opostos pela
Reclamada — uma vez que ‘ndo se prestam os Embargos Declaratérios ao
reexame de fatos e provas’ (fl. 545).

Ademais, os arestos transcritos a fls. 558/560 desservem para
confronto de teses. O primeiro a fls. 558 e o quinto a fls. 559 sdo
genéricos, no sentido de que fere a 16gica reputar protelatério o Recurso
quando utilizado por quem reclama o reconhecimento de seu direito. Nos
demais julgados a fls. 558, apresentam-se pressupostos faticos diversos do
registrado pela Corte Regional. Os primeiros a fls. 559 sdo inserviveis,
pois ndo possuem a fonte oficial de sua publicagcdo, desatendendo ao
preconizado na Stimula n.° 337/TST. E, no terceiro e no quinto a fls. 559
e no a fls. 560, debate-se a litigancia de ma-fé, tema nao tratado pela
Corte Regional.

Diante do exposto, ndo conheco do Recurso de Revista.”

Busca demonstrar a Reclamada que o artigo 538, §
unico, do CPC, visa coibir recursos desnecessdrios, porém nao veda o
direito ao recurso pautado em fundamentos sdélidos, mesmo gue néao
acolhidos pelo Julgador, como na hipdétese dos autos.

O Recurso tem por fundamento violagcdo do artigo
896 da Consolidacdao das Leis do Trabalho.

Sem razao a Reclamada.

A Reclamada, conquanto sustente que seus Embargos
de Declaracdo encontravam-se calcados em argumentos sdélidos, néo
logrou demonstrar tal alegacéao.

Verifica-se, na hipdtese, que a Reclamada buscou,
em sede de Embargos de Declaracédo, desconstituir os fundamentos do
acérdido prolatado pelo Tribunal Regional, ao insistir em fatos para
os qualis a Corte de origem havia negado sua existéncia ou 1lhe

atribuido valor diverso.
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Nao se divisa, nesse contexto, violacao do
pardgrafo uUnico do artigo 538 do Cdédigo de Processo Civil e, por
conseguinte, do artigo 896 da Consolidacgdo das Leis do Trabalho.

Nédo conheco do Recurso.

II - MERITO

HORAS EXTRAS - ACORDO DE COMPENSAGAO

Conhecido do Recurso de Embargos por violagdo do
artigo 896 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, a conseqgiiéncia
légica é o seu provimento, para reconhecer a validade da utilizacéo
do mdédulo mensal para a compensacgdo de Jjornada, nos moldes em que

pactuada.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Subsecdao I Especializada
em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, conhecer dos Embargos apenas dgquanto ao tema “Horas
Extras. Acordo de Compensagao”, por violagdo do artigo 896 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Dar-lhes provimento, no mérito,
para reconhecer a validade da wutilizacdo do médulo mensal para a
compensagao de jornada, nos moldes em que pactuada.

Brasilia, 4 de dezembro de 2008.

MARIA DE ASSIS CALSING
Ministra Relatora
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PROC. N¢ TST-E-ED-RR-575.355/1999.0

ACORDADO
SDI-1
ACV/ckt

RECURSO DE EMBARGOS. RECURSO DE
REVISTA CONHECIDO. HORAS
EXTRAORDINARIAS . PREVISAO EM
ACORDO COLETIVO DE PAGAMENTO,
INDEPENDENTE DE CONTROLE E

FISCALIZAQAO DE JORNADA.
FLEXIBILIZAQAO. A C. Turma
reconheceu como valida a
previsdao em acordo coletivo de
pagamento de valor fixo, a
titulo de horas

extraordindrias, com o fim de
transacionar eventual trabalho
em sobrejornada de empregados
inseridos na regra do art. 62,
I, da CLT, afastando o direito
as horas extraordinarias
reconhecido pela eg. Corte a
quo, em face de o empregado,

motorista, ter rota prefixada
que possibilita o controle de
jornada. Tal entendimento, em
consondncia com o artigo 7°,
inciso XXV1I, valoriza a
negociagao nas relacgdes de
trabalho, reconhecendo as
convengdes e acordos coletivos
de trabalho, estando em
consonancia com a norma
constitucional. Logo, ileso o

art. 7°, XXVI, da CF. Embargos
nado conhecidos.

relatados e discutidos estes autos de

Embargos em Embargos de Declaragao em Recurso de Revista n°

TST-E-ED-RR-575.355/1999.0,

em que é Embargante  VICENTE
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DONIZETE FRANZONI e Embargada SPAIPA S.A. - INDUSTRIA
BRASILEIRA DE BEBIDAS.

A c. 22 Turma, mediante o acdérddo de fls.
412/424, da lavra do Exmo. Ministro Renato de Lacerda Paiva,
conheceu do recurso de revista da reclamada quanto aos temas:
“horas extras e reflexos - trabalho externo - wvalidade do
instrumento coletivo”, por divergéncia Jjurisprudencial e deu-
lhe provimento para excluir da condenagdo o pagamento da
jornada extraordindria e respectivos consectédrios; “descontos
salariais”, por contrariedade a Sumula n° 342 do c. TST e deu-
lhe provimento para excluir da condenagdo a devolugao dos
descontos a titulo de seguro de vida; e “correcdo monetéaria”,
por divergéncia jurisprudencial e deu-lhe provimento para
estabelecer como época prépria para aplicacdo dos indices de
correcdo monetaria, o més subseqgiiente ao da prestacdo de
servicos, na forma da nova redacdo da Sumula n° 381 do c. TST;
e nao conheceu do recurso de revista quanto aos demais temas.

Dessa decisao foram opostos embargos de
declaracédo pelo reclamante, fls. 426/428, ao argumento de que a
decisao recorrida mostrou-se omissa quanto as horas
extraordindrias decorrentes da prestacdo de servigcos internos.
Acolhidos os embargos de declaracdo para sanar obscuridade, sem
imprimir-lhes efeito modificativo.

Inconformado, o reclamante opde embargos, as
fls. 435/449. Alega violacdo dos artigos 7°, inciso XXVI, da
Constituicgao Federal e 896 da CLT quanto as horas
extraordinarias e reflexos - trabalho externo - wvalidade do
instrumento coletivo, ao argumento de gque no caso dos autos
restou comprovado que havia o controle da jornada de trabalho,
possibilitando o) conhecimento das horas extraordinarias
diariamente praticadas, e que a norma coletiva seria aplicéavel
nas hipdteses em que o trabalho externo era realizado sem
qualquer fiscalizacao.

Aduz que os arestos apontados no recurso de

revista s&o inaplicaveis. Traz arestos para confronto.
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Nao foi apresentada impugnacgao, conforme
certiddo de f1l. 451.
Sem remessa dos autos a d. Procuradoria-Geral do Trabalho, nos
termos do art. 82, II, do RITST.

E o relatério.

voTO

I - HORAS EXTRAORDINARIAS. NAO PAGAMENTO DE
HORAS EXTRAORDINARIAS A TRABALHADOR EXTERNO CONTIDA EM ACORDO
COLETIVO. CONHECIMENTO DO RECURSO DE REVISTA. VIOLAGAO DO ART.
896 DA CLT NAO VERIFICADA.

RAZOES DE NAO-CONHECIMENTO

Insurge—-se o reclamante contra o conhecimento
do recurso de revista pela C. Turma, por divergéncia
jurisprudencial, quanto ao tema, indicando violagdo do art. 896
da CLT, por entender que nao havia decisdao divergente, diante
dos pressupostos consagrados na decisao regional, de que havia
controle da jornada de trabalho.

Pretende, portanto, a parte o reexame da
especificidade dos arestos colacionados, o qgue encontra o&bice

na Sumula 296 do C. TST, que dispode:

Recurso.  Divergéncia  jurisprudencial.  Especificidade.
(incorporada a Orientac@o Jurisprudencial n® 37 da SDI-1) - Res.
129/2005 - DJ 20.04.05 II - Nao ofende o art. 896 da CLT decisdo
de Turma que, examinando premissas concretas de especificidade
da divergéncia colacionada no apelo revisional, conclui pelo
conhecimento ou desconhecimento do recurso. (ex-OJ n® 37 -
Inserida em 01.02.1995)

Assim sendo, nédo é possivel se verificar a
ofensa do art. 896 da CLT.

Nao conhecgo.
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II - HORAS EXTRAORDINARIAS. IMPOSSIBILIDADE
DE RECONHECIMENTO DE VALIDADE A ACORDO COLETIVO PREVENDO O NAO
PAGAMENTO DE HORAS EXTRAORDINARIAS A TRABALHADOR EXTERNO.
VIOLAGAO DE DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL E DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL.

RAZOES DE NAO-CONHECIMENTO

De inicio, sustenta o reclamante que a
decisdao deve ser reformada, por ofensa ao art. 7°, XXIX, da
Constituicdo Federal, ao argumento de gque a norma coletiva néo
determinou que o empregado que realiza servigo externo e esteja
submetido a controle de jornada de trabalho esteja inserido na
previsdo. Traz arestos a confronto, sobre a inaplicabilidade do
acordo coletivo celebrado pela empresa SPAIPA.

Os arestos colacionados nao permitem se
verificar dissenso Jjurisprudencial. O primeiro, de fls.
442/443, ndo adentrou no mérito do tema, na medida em que néo
conhecido por auséncia de pressuposto intrinseco. O segundo de
fls. 443/444, de mesmo modo, faz incidir o &bice de requisito
intrinseco, ndo adentrando ao mérito do tema. O terceiro, de
fls. 445/447, ndo trata de acordo coletivo prevendo o néo
pagamento de horas extraordindrias a trabalhador externo. O
ultimo, de fls. 447/449, apenas se refere a Jjornada externa,
quando se trata de empregado sujeito a controle de jornada, sem
adentrar na questdao especifica do caso dos autos, da previsao
em acordo coletivo de nédo pagamento das horas extraordinédrias
ao trabalhador em jornada externa.

Por fim, quanto a pretensdo de demonstrar
violacdo do art. 7°, XXIX, da Constituicao Federal, a C. Turma
buscou exatamente o reconhecimento da norma constitucional, na
medida em que deu validade a previsdo 14 contida, levando em
consideragcao o fato de que havia previsdo de pagamento de 50
adicionais horas extraordindrias, sem implicar em qualquer tipo
de controle ou fiscalizagdo de jornada.

No caso em exame, o pedido de horas

extraordindrias do trabalhador, motorista, foi acolhido porque
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estava o empregado sob controle de jornada, em razao de rotas
pré-estabelecidas, e mesmo havendo excecdo de fixacdo de
jornada de trabalho, por se tratar de trabalhador externo,
foram consideradas horas extraordinadrias aquelas trabalhadas
apdés a oitava.

A existéncia de acordo coletivo, compensando
eventual direito de horas extraordindrias com o pagamento de
valor fixo, ndo pode ser deixado ao largo, eis que ndo se trata
de direito irrenuncidvel a inviabilizar a flexibilizar, pois o
art. 62, I, da CLT, J& prelecionada a impossibilidade de
fixagdo de jornada de trabalho ao trabalhador externo.

Dispde o artigo 7°, inciso XXVI da
Constituicdo Federal o “reconhecimento das convengdes e acordos
coletivos de trabalho”, nao havendo se falar em sua violacao
quando a v. decisdao explicitamente busca dar wvalidade ao seu
contetdo.

Pelo exposto, ndo conhego dos embargos.

ISTO POSTO

ACORDAM 0os Ministros da Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, ndo conhecer dos embargos.
Brasilia, 03 de marco de 2008.
ALOYSIO CORREA DA VEIGA

Ministro Relator
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PROC. N TST-E-RR-9.208/2005-037-12-00.8
ACORDAO
(Ac. SBDI-1)

BP/jl

CAIXA ECONOMICA FEDERAL.
AUXILIO CESTA-ALIMENTAGAO.
“Havendo previsdo em cléusula
de norma coletiva de trabalho
de pagamento mensal de auxilio

cesta—-alimentacao somente a
empregados em atividade, dando-
lhe caréadter indenizatério, é
indevida a extensao desse
beneficio aos aposentados e
pensionistas. Exegese do art.
7°, XXVI, da Constituicao
Federal” (Orientacao
Jurisprudencial Transitdéria 61
da SBDI-1).

Recurso de Embargos de que se
conhece e a que se nega
provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Embargos em Recurso de Revista n° TST-E-RR-9.208/2005-037-12-
00.8, em que sdo Embargantes CELIA FAUST DE AGUIAR E OUTROS e
Embargada CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF.

A Oitava Turma (fls. 298/301) ndo conheceu do
Recurso de Revista interposto pelos reclamantes quanto ao tema
“auxilio cesta-alimentacdo. Previsdao em norma coletiva. Nao
extensao aos aposentados”.

Irresignados, os reclamantes interpdem
Recurso de Embargos (fls. 318/332). Apontam ofensa a
dispositivos de lei e da Constituigdo da Republica e
contrariedade a Sumula, desta Corte, bem como transcrevem
arestos para confronto de teses.

Foi oferecida impugnacdo (fls. 335/338).

O Recurso nao foi submetido a parecer do

Ministério PuUblico do Trabalho.
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E o relatério.
vVoTo

Satisfeitos os pressupostos genéricos de

admissibilidade.
1. CONHECIMENTO

1.1. AUXILIO CESTA-ALIMENTAGCAO. PREVISAO EM
NORMA COLETIVA. NAO EXTENSAO AOS APOSENTADOS

A Turma, gquanto ao tema em destaque, nao
conheceu do Recurso de Revista interpostos pelos reclamantes,

assim consignando em sua ementa:

“RECURSO DE REVISTA. AUXILIO CESTA-
ALIMENTACAO CEF. OJ TRANSITORIA N° 61 DA SBDI-
I/TST. Segundo a iterativa, notéria e atual jurisprudéncia desta
Corte, consubstanciada na OJ Transitoria n° 61 da SBDI-1/TST, o
beneficio da cesta-alimentagdo, previsto em norma coletiva,
destina-se apenas aos empregados em atividade, e ndo aos
pensionistas e aposentados, ante o principio inserido no artigo 7°,
XXVI, da CF/88, que prestigia a representacdo sindical e seus
instrumentos de atuacdo, as convencdes e os acordos coletivos de
trabalho, desde que observadas as normas imperativas e cogentes
inderrogdveis por vontade das partes. Recurso de revista ndo
conhecido” (fls. 298).

Os reclamantes sustentam que o Dbeneficio
denominado “auxilio <cesta-alimentacgao”, criado por meio de
norma coletiva, deve ser estendido aos aposentados e aos
pensionistas. Apontam violagdao aos arts. 5°, 1inc. XXXVI, da
Constituicdo da Republica, 468 da CLT e contrariedade a Sumula

288, desta Corte. Transcrevem arestos para confronto de teses.
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Nos termos do art. 894, inc. II da CLT, com a
redagdo conferida pela Lei 11.496/2007, “cabem embargos (...) das
decisdes das Turmas que divergirem entre si, ou das decisdes proferidas pela Secdo de
Dissidios Individuais, salvo se a decisdo recorrida estiver em consonincia com sumula ou
orientacdo jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho ou do Supremo Tribunal
Federal”.

Assim, publicado o acdérdao recorrido na
vigéncia da Lei 11.496/2007, somente ¢é cabivel recurso de
embargos por divergéncia jurisprudencial. Nessas
circunsténcias, a indicacgdo de afronta a disposicdo de lei e da
Constituicdo da Republica em nada aproveitam os embargantes.

O aresto trazido para confronto de teses a
fls. 325/326 é divergente ao consignar que a intengdo da CEF
foi a de mascarar um reajuste do axiilio-alimentacdo para os
empregados da ativa e nao repassad-lo aos aposentados e
pensionistas, acrescentando que “deve a cesta-alimentacgcdo ser
paga também aos aposentados e pensionistas”.

CONHECO por divergéncia jurisprudencial.
2. MERITO

2.1 AUXILIO CESTA-ALIMENTAGCAO. PREVISAO EM
NORMA COLETIVA. NAO EXTENSAO AOS APOSENTADOS

E certo que este Tribunal tem entendido que a
determinacdo de supressao do pagamento de auxilio-alimentacéo
aos aposentados e aos pensionistas da Caixa Econbmica Federal,
oriunda do Ministério da Fazenda, ndo atinge os ex-empregados
que Jj& percebiam o Dbeneficio por forgca de norma interna
instituida pela empresa em 1975, que se incorporou ao contrato
de trabalho de empregados (Orientacéo Jurisprudencial
Transitdéria 51 da SDI-1).

No entanto, o direito dos aposentados e dos
pensionistas ao auxilio-alimentacéao, observados 0s mesmos
critérios para o pagamento do pessoal em atividade, decorre de

norma interna da reclamada e de construgdo Jjurisprudencial que
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se cristalizou com a edigcdo da Orientacgdo Jurisprudencial 250
da SDI-1 (atual Orientacdo Jurisprudencial Transitéria 51), nao
estando esse direito previsto em norma legal. Nao se trata aqui
de normas imperativas e cogentes, inderrogdveis, assim, pela
vontade das partes, tals como as normas relativas a seguranga e
higiene do trabalho. Dessa forma, nao consta do rol dos
direitos trabalhistas irrenuncidveis e indisponiveis o direito
dos aposentados ao auxilio—-alimentacgdo nos mesmos moldes em que
foi concedido aos empregados em atividade.

A flexibilizacdo no Direito do Trabalho,
fundada na autonomia coletiva privada, permite a obtencdo de
beneficios para os empregados, com concessdes mutuas. Portanto,
se as partes decidiram estabelecer o pagamento do auxilio
cesta—-alimentacdo apenas para os empregados da ativa, néo ¢é
possivel estender esse beneficio aos aposentados e aos
pensionistas, sob pena de incorrer em violagdo ao art. 7°, inc.
XXVI, da Constituicdo da Republica.

Nesse sentido, lembro os seguintes

precedentes desta Corte:

“EMBARGOS. CEF. AUXILIO CESTA-
ALIMENTACAO. PREVISAO EM ACORDO
COLETIVO. DEVIDO APENAS AOS
EMPREGADOS EM ATIVIDADE. NAO-
CONHECIMENTO. Esta Corte Superior, em reiteradas
decisdes, vem se manifestando no sentido de prestigiar
o pactuado em norma coletiva, a luz do principio da
autonomia da vontade coletiva, previsto no artigo 7°,
inciso XXVI, da Constituicdo da Republica. Assim,
havendo previsdo expressa em acordo coletivo de que o
beneficio auxilio cesta-alimentacdo destina-se, tdao-so,
aos empregados em atividade, dada sua natureza
indenizatdria, ndo faz jus os reclamantes, empregados

aposentados, a referida  parcela.” (E-RR-
2.446/2004-001-07-00, SBDI-I, Rel.
Min. Vantuil Abdala, DJ de
08/02/2008.)

“EMBARGOS. AUXILIO CESTA-

ALIMENTACAO. Nos termos da jurisprudéncia
dominante neste Tribunal Superior, deve ser prestigiado
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o acordo coletivo de trabalho mediante o qual se
instituiu o beneficio denominado auxilio cesta-
alimentacdo, impondo-se a restricio do seu
percebimento aos empregados da reclamada em
atividade, em face da natureza indenizatéria da
vantagem. Tal entendimento ndo viola os artigos 9°, 458
e 468 da Consolidag@o das Leis do Trabalho, 5°, inciso
XXXVI, e 194, pardgrafo unico, da Constituicao
Federal e 4° e 5° da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil.
Tampouco contraria as diretrizes consolidadas nas
Stimulas de nos 51, 241 e 288 desta Corte
uniformizadora e na antiga Orientagdo Jurisprudencial
n° 250 da SBDI-I. Embargos nao conhecidos.” (E-RR-—
1.311/2004-007-03-00, SBDI-T, Rel.
Min. Lelio Bentes Corréa, DJ de
21/9/2007.)

“RECURSO DE EMBARGOS. AUXILIO
CESTA-ALIMENTACAO. NORMA COLETIVA.
ARTIGO 7°, XXVI, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
CAIXA ECONOMICA FEDERAL. APOSENTADOS
E PENSIONISTAS. Segundo a jurisprudéncia desta
Corte, o beneficio da cesta-alimentagdo, previsto em
norma coletiva, destina-se apenas aos empregados em
atividade, e ndo aos pensionistas e aposentados, ante o
principio inserido no artigo da CF que prestigia a
representacdo sindical e seus instrumentos de atuacdo,
as convencodes e os acordos coletivos de trabalho, desde
que observadas as normas imperativas e cogentes
inderrogdveis por vontade das partes. Recurso de

Embargos de que ndo se conhece.” (E-RR-
1.176/2004-002-03-00, SBDI-TI, Rel.
Min. Dora Maria da Costa, DJ de
03/08/2007.)

Assim, de fato, verifica-se que a decisao da
Turma estd em consonédncia com a Orientag¢do Jurisprudencial

Transitéria 61 da SBDI-1, de seguinte teor:

“AUXILIO CESTA-ALIMENTACAO PREVISTO EM
NORMA COLETIVA. CEF. CLAUSULA QUE ESTABELECE
NATUREZA INDENIZATORIA A PARCELA. EXTENSAO AOS
APOSENTADOS E PENSIONISTAS. IMPOSSIBILIDADE. DJ
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Embargos.

14.03.2008

Havendo previs@ao em cldusula de norma coletiva de trabalho de
pagamento mensal de auxilio cesta-alimentagdo somente a
empregados em atividade, dando-lhe cariter indenizatério, &
indevida a extensdo desse beneficio aos aposentados e pensionistas.
Exegese do art. 7° XXVI, da Constituicio Federal”

Dessa forma, NEGO PROVIMENTO ao Recurso de

ISTO POSTO

ACORDAM 0os Ministros da Subsecao I

Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do

Trabalho,

por unanimidade, conhecer do Recurso de Embargos por

divergéncia jurisprudencial e, no mérito, negar-lhe provimento.

Brasilia, 14 de maio de 2009.

JOAO BATISTA BRITO PEREIRA
Ministro Relator
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PROC. N TST-E-ED-RR-5.165/2005-004-22-00.6

AcoébRrRDAO

SBDI-1
EMBARGOS. CEF. AUXILIO CESTA-
ALIMENTAGAO. NORMA COLETIVA. NAO
EXTENSAO A0S APOSENTADOS E
PENSIONISTAS. ORIENTAQﬂO
JURISPRUDENCIAL TRANSITORIA N¢ 61
DA SBDI-1 DO TST. NOVA REDAGAO DO
ART. 894 DA CLT, CONFERIDA PELA
LEI N° 11.496/2007.
Nos termos da atual redacao do
art. 894 da CLT, conferida pela
Lei n° 11.496/2007, o recurso de
embargos sd se viabiliza por
conflito pretoriano entre Turmas
desta Corte, ou entre Turmas e a
SBDI. Assim, tendo sido interposto
este apelo j& na vigéncia da
referida Lei ne 11.496/2007,
imprépria a invocacdo de ofensa a

dispositivo de lei ou a
Constituigao a justificar o
conhecimento dos embargos.
Ademais, o paradigma apresentado
estd superado pela Jurisprudéncia
sedimentada do TST, consoante
disposto na Orientacéao

Jurisprudencial Transitdéria n° 61
da SBDI-1: “Havendo previsdo em cldusula de
norma coletiva de trabalho de pagamento mensal de
auxilio cesta-alimentacdo somente a empregados
em atividade, dando-lhe carater indenizatério, €
indevida a extensdo desse beneficio aos
aposentados e pensionistas. Exegese do art. 7°,
XXVI, da Constitui¢do Federal .

Embargos nado conhecidos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Embargos em Embargos de Declaracdo em Recurso de Revista n° TST-E-ED-
RR-5.165/2005-004-22-00.6, em que ¢é Embargante MARIA DE LOURDES LIMA
PINHEIRO e sao Embargadas FUNDAQﬂO DOS ECONOMIARIOS FEDERAIS - FUNCEF
e CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF.

A Quarta Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
pelo acdrddo de fls. 276-282, conheceu do recurso de revista da
reclamada, por violacdo do artigo 7°, inciso XXVI, da Constituicgao
Federal e, no mérito, deu-lhe provimento para restabelecer a sentenca

pela qual se Jjulgou 1improcedente a acdo, ao fundamento de que o
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auxilio cesta-alimentacdo ¢ devido apenas aos empregados da ativa,
nao se estendendo aos aposentados e pensionistas.

Foram opostos embargos de declaracgao pela
reclamante, os quails foram rejeitados, tendo sido imposta a multa
prevista no artigo 538, ©pardgrafo dunico, do CPC, por entender
protelatdério o recurso, consoante se verifica do teor do acdrdido de
fls. 295-298.

Inconformada, a reclamante interpde embargos a
SBDI-1, as fls. 303-311 (via fac-simile) e 313-320 (originais). Alega
que o acordo coletivo que determina o pagamento do auxilio cesta-
alimentacdo apenas aos empregados da ativa afronta o principio da
isonomia entre esses e os aposentados. Requer a anulagdo da multa de
1% aplicada pela Turma, por nao ter condig¢des financeiras para arcar
com tal encargo. Aponta violagao dos artigos 5°, inciso XXXV, e 7°,
inciso XXVI, da Constituicdo Federal. Colaciona aresto a confronto.

Impugnacdo apresentada as fls. 324-343.

Os autos nao foram remetidos ao douto Ministério
Puiblico do Trabalho para emissdo de parecer, nos termos do artigo 83
do Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho. E o relatério.

VOTO

EMBARGOS. CEF. AUXIiLIO CESTA-ALIMENTAGCAO. NORMA
COLETIVA. NAO EXTENSAO AOS APOSENTADOS E PENSIONISTAS. ORIENTAGAO
JURISPRUDENCIAL TRANSITORIA N 61 DA SBDI-1 DO TST. CONHECIMENTO.
NOVA REDAGAO DO ART. 894 DA CLT, CONFERIDA PELA LEI N2 11.496/2007

CONHECIMENTO

A Turma conheceu do recurso de revista da
reclamada, por violagdao do artigo 7°, XXVI, da Constituigcdo Federal
e, no mérito, deu-lhe provimento para restabelecer a sentenca pela
qual se julgou improcedente a acgao.

Eis o teor da ementa:

“CESTA—ALIMENTA(;AO INSTITUIDA PELA CAIXA

ECONOMICA FEDERAL (CEF) NAO-EXTENSAO AOS INATIVOS -

PACTUACAO POR MEIO DE INSTRUMENTO COLETIVO -

VALIDADE.

1. O art. 7°, XXVI, da CF estabelece o reconhecimento dos acordos

e das convengoes coletivas de trabalho.
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2. Assim sendo, se a categoria pactuou, mediante instrumento
normativo, a institui¢do da cesta-alimentagdo, limitando sua percepgdo
aos empregados da ativa, ndo respeitar essa pactuacdo € tornar indcua a
norma coletiva e letra morta a disposi¢do constitucional.

3. Nesse contexto, o posicionamento abracado pelo Tribunal
Regional, no sentido de desconsiderar o convencionado, implica a
desnecessidade de se formalizar instrumento coletivo pactuando
condi¢gdes de trabalho, pois, de um modo ou de outro, a pactuagdo néo
surtiria os efeitos perseguidos pelas partes convenentes, quando submetida
ao crivo do Judicidrio Trabalhista.

4. Ademais, cumpre registrar que a ajuda-alimentacdo que foi
estendida aos inativos por forca de decisdo judicial, na esteira da
Orientacdo Jurisprudencial Transitéria 51 da SBDI-1 do TST, ndo
assegura, por si s6, idéntica conclusdo quanto a extensdo do beneficio da
cesta-alimentacdo. Ocorre que o mencionado auxilio-alimentagdo foi
estendido porque, em determinado momento, a Caixa Econémica Federal
cessou de pagar, por deliberagdo unilateral da sua Diretoria, a benesse aos
empregados inativos, quando estes jid vinham recebendo, de hd muito, a
liberalidade patronal, mesmo na inatividade. Essa € a gé€nese da referida
orientacdo jurisprudencial, que teve amparo nas Stmulas 51 e 288 do
TST.

5. Assim sendo, se o art. 7°, XXVI, da CF, na esteira das
Convengoes 98 e 154 da OIT, estimula e valoriza a negociacdo coletiva,
seria dele fazer letra morta e atentar contra o principio da boa-fé,
desprezar o acordado entre as partes e impor a extensdo do beneficio aos
inativos, quando, pela teoria do conglobamento, o instrumento normativo,
ao conter cldusula de flexibilizagdo em matéria ndo afeta a medicina e
seguranca do trabalho (naturalmente infensas a flexibilizacdo), foi aceito
pela categoria profissional por conter outras vantagens compensatdrias
para o trabalhador.

6. Nesse compasso, a decisdo recorrida viola diretamente a norma
constitucional, quando repudia expressamente a norma coletiva, que
versou sobre direito ndo avesso a negociagdo coletiva, devendo ser
reformada, a fim de que o licitamente acordado prevaleca sobre o
legislado.

Recurso de revista parcialmente conhecido e provido”
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A reclamante, nas razdes de embargos, alega gque o
acordo coletivo determinando o pagamento do auxilio cesta—-alimentacéo
apenas aos empregados da ativa afronta o principio da isonomia entre
esses e 0s aposentados, configurando-se, assim, a 1intencdo da
reclamada de fraudar o direito da reclamante. Aponta violagdo dos
artigos 5°, inciso XXXV, e 7°, inciso XXVI, da Constituigdo Federal.
Colaciona arestos a confronto.

Nos termos da atual redacao do art. 894 da CLT,
conferida pela Lei n° 11.496/2007, o recurso de embargos sdé se
viabiliza por conflito pretoriano entre Turmas desta Corte, ou entre
Turmas e a SBDI. Assim, tendo sido interposto este apelo J& na
vigéncia da referida Lei n° 11.496/2007, imprdépria a invocagdo de
ofensa a Constituicdo a justificar o conhecimento dos embargos.

Por outro lado, os arestos trazidos a colacéao
estéo superados pela jurisprudéncia consolidada desta Corte,
consoante se extrai do teor da Orientacdo Jurisprudencial Transitdria
n° 61 da SBDI-1:

“AUXILIO CESTA—ALIMENTACAO PREVISTO EM NORMA
COLETIVA. CEF. CLAUSULA QUE ESTABELECE NATUREZA
INDENIZATORIA A PARCELA. EXTENSAO AOS APOSENTADOS
E PENSIONISTAS. IMPOSSIBILIDADE.

Havendo previsdo em cldusula de norma coletiva de trabalho de
pagamento mensal de auxilio cesta-alimentacdo somente a empregados
em atividade, dando-lhe carater indenizatdrio, € indevida a extensdo desse
beneficio aos aposentados e pensionistas. Exegese do art. 7°, XXVI, da
Constitui¢do Federal”.

Assim, ndo merece conhecimento o recurso de
embargos do reclamante ante o débice do artigo 896, § 4°, da CLT.

Ndo conhego, pois.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Subsecdao I Especializada
em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, nao conhecer do recurso de embargos.

Brasilia, 27 de novembro de 2008.
VANTUIL ABDALA
Ministro Relator
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PROCESSO N© TST-E-ED-RR-2132/2002-014-08-00.5
ACORDAO
(Ac. SDI-1)

BP/1b

ABONO. NATUREZA INDENIZATORIA.
PREVISAO EM ACORDO COLETIVO.
CONCESSAO APENAS AOS EMPREGADOS
EM ATIVIDADE. EXTENSAO AOS
INATIVOS. IMPOSSIBILIDADE.
ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL 346
DA SDI-1. A flexibilizacdo no
Direito do Trabalho, fundada na

autonomia coletiva privada,
permite a obtencgao de
beneficios para os empregados
com concessdes mutuas.
Portanto, se as partes
decidiram, mediante acordo
coletivo, estabelecer o

pagamento do abono salarial de
forma indenizatdéria apenas para
os empregados da ativa, nédo ¢é
possivel estender esse
beneficio aos aposentados e aos
pensionistas nem dar natureza
diversa da fixada, sob pena de
se incorrer em violacao ao art.
7°, inc. XXVI, da Constituicéao

da Republica. Inteligéncia da
Orientagcdao Jurisprudencial 346
da SDI-1.

Recurso de Embargos de gque nao
se conhece.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Embargos em Embargos de Declaragao em Recurso de Revista n°
TST-E-ED-RR-2132/2002-014-08-00.5, em que ¢ Embargante ALVARO
ALVES DE OLIVEIRA FILHO E OUTROS e Embargados BANCO DO ESTADO
DO PARA S.A., CAIXA DE PREVIDENCIA E ASSISTENCIA AOS
FUNCIONARIOS DO BANPARA - CAFBEP.

A Segunda Turma, a fls. 485/496, deu

provimento ao Recurso de Revista interposto pelos reclamados
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quanto ao tema “abono previsto por acordo coletivo -
complementacdo de aposentadoria’”.

Irresignados, 0os reclamantes interpdem
Recurso de Embargos (fls. 516/522). Apontam contrariedade a
Stmula 126 do TST e transcrevem arestos para confronto de
teses.

Foi oferecida impugnacdo (fls. 545/547).

O Recurso nédo foi submetido a parecer do
Ministério Publico do Trabalho.

E o relatério.
vVoTo

Satisfeitos os pressupostos genéricos de

admissibilidade.
1. CONHECIMENTO

1.1. ABONO. PREVISAO EM NORMA COLETIVA.
EXTENSAO AOS APOSENTADOS

Os fundamentos expendidos pela Turma para dar
provimento ao Recurso de Revista quanto ao tema em destaque

estdo sintetizados na seguinte ementa:

“ABONO PREVISTO POR ACORDO COLETIVO -
NATUREZA JURIDICA. Nio hi como desconsiderar a
particularidade contida no instrumento normativo pactuado entre as
partes que limitou exclusivamente ao pessoal da ativa o direito a
percep¢do de abonos como forma de retribuicdao da produtividade,
tendo em vista que atribuiu-lhe carter nitidamente indenizatério. E
que a autonomia privada coletiva restou elevada a nivel
constitucional pela Carta Maior de 1988 (artigo 7°, inciso XXIV), e,
portanto, merece ser privilegiada. Recurso de revista conhecido e
provido.” (fls. 485)
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Os reclamantes insurgem-se contra o}
conhecimento do Recurso de Revista sob o fundamento de que
contrariada a Sumula 126 do TST. Argumentam que a Turma decidiu
com base em premissa fatica ndo consignada pelo Tribunal
Regional em relacdo a natureza indenizatéria da parcela.
Transcrevem arestos para confronto de teses.

Apbés a vigéncia da Lei 11.496/2007, gque deu
nova redacdo ao art. 894 da CLT, somente é cabivel recurso de
embargos por divergéncia jurisprudencial. Essa alteracgéao
operada no art. 894 da CLT teve por objetivo a elevagdo da
funcdo da SDI na uniformizacgcdo da Jjurisprudéncia trabalhista,
ndo mais prevalecendo a atividade revisional das decisdes
proferidas pela Turma quanto ao conhecimento do recurso de
revista. Nessas circunsténcias, a indicacdo de contrariedade a
Stmula 126 do TST é inttil, pois, por via transversa, traz a
pretensdao de revisdao do conhecimento do Recurso de Revista, e
ndo uniformizacdo de jurisprudéncia sobre a questdo de mérito.

Quanto ao mérito, a Jurisprudéncia desta
Corte revela decisdes unédnimes em torno da tese de que, em
virtude do disposto no art. 7°, inc. XXVI, da Constituigdo da
Republica, devem ser observadas as condigdes ajustadas em
normas coletivas que nao violem dispositivo de 1lei, como na
hipdétese presente.

A flexibilizacdo no Direito do Trabalho,
fundada na autonomia coletiva privada, permite a obtencdo de
beneficios para os empregados com concessdes mUtuas. Portanto,
se as partes decidiram, mediante acordo coletivo, estabelecer o
pagamento do abono salarial de forma indenizatdria apenas para
os empregados da ativa, n&o é possivel estender esse beneficio
aos aposentados e aos pensionistas nem dar natureza diversa da
fixada, sob pena de se incorrer em violagdo ao art. 7°, inc.
XXVI, da Constituicdo da Republica.

Nesse sentido sao os seguintes precedentes

desta Subsecao:

301



“EMBARGOS. RECURSO DE REVISTA.
CONHECIMENTO. ABONO. NATUREZA INDENIZATORIA.
PREVISAO EM ACORDO COLETIVO. ART. 7°, INCISO XXVI,
DA CF/88. A norma inserida no Acordo Coletivo de Trabalho, pela
qual o abono tinha natureza indenizatéria, e seria limitada apenas
aos ativos, ndo pode ser interpretada de forma diversa, ou seja,
conferindo-lhe natureza salarial, e extensiva aos inativos, porque ha
de prevalecer o que foi estipulado entre as partes, e priorizada a
autonomia de vontades que, uma vez nio reconhecida, torna inécua
a norma coletiva, e desconsidera o que estabelece o art. 7°, inciso
XXVI, da CF/88, que reconhece as convencdes e acordos coletivos
de trabalho. Violacdo direta do art. 7°, inciso XXVI, da CF/88.
Configuracdo. Auséncia de violacdo do art. 896 da CLT. Embargos
nio  conhecidos” (E-ED-RR-1.027/2002-003-22-00,
Rel. Min. Carlos Alberto Reis de Paula, DJ de
19/12/2006) .

“ABONO CONCEDIDO AOS EMPREGADOS DA ATIVA
COM BASE EM NORMAS COLETIVAS A TITULO DE
PARTICIPACAO NOS LUCROS. EXTENSAO AOS
EMPREGADOS INATIVOS. NATUREZA JURIDICA. Com o
advento da atual Constituicdo Federal deu-se a flexibilizagdo dos
direitos trabalhistas e surgiu uma nova representacao sindical, mais
fortalecida e encarregada de mediar as negociacdes de classe entre
os signatdrios que transacionam direitos e obrigacdes. Tal papel
encontra-se sedimentado no inciso XXVI do artigo 7° da prépria
Constituicdo Federal, que, expressamente, reconheceu a validade
das convengdes e acordos coletivos de trabalho. Assim, em respeito
a norma estabelecida no citado dispositivo constitucional, é de ser
reconhecer a validade da norma coletiva que ndo estabeleceu a
natureza salarial do abono, tampouco a estendeu aos empregados
inativos. Embargos ndo conhecidos” (E-RR-44.405/2002-
900-11-00, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga,
DJ de 20/10/2006) .
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“CAIXA DE PREVIDENCIA E ASSISTENCIA AOS
FUNCIONARIOS DO BANCO DA AMAZONIA S.A. - CAPAF.
ABONO SALARIAL. NATUREZA INDENIZATORIA. NORMA
COLETIVA. A jurisprudéncia desta Corte revela decisdes
unanimes em torno da tese de que, em virtude do disposto no art. 7°,
inc. XXVI, da Constituicdo da Reptiblica, devem ser observadas as
condicdes ajustadas em normas coletivas que ndo violem
dispositivo de lei, como na hipétese presente. De fato, a norma em
que se pactuou a natureza indenizatéria do abono salarial e sua
concessao apenas aos empregados da ativa é oriunda de negociacdo
coletiva, que é uma forma de ajuste de interesses, do qual participou
o sindicato representativo da categoria profissional. A flexibilizacdo
no Direito do Trabalho, fundada na autonomia coletiva privada,
permite a obten¢do de beneficios para os empregados com
concessOoes mutuas. Portanto, se as partes decidiram, mediante
acordo coletivo, estabelecer o pagamento do abono salarial de
forma indenizatéria apenas para os empregados da ativa, ndo é
possivel estender esse beneficio aos aposentados e aos pensionistas
nem dar natureza diversa da fixada, sob pena de se incorrer em
violagdo ao art. 7°, inc. XXVI, da Constituicdo da Republica. Trata-
se de um acordo coletivo cuja validade formal ndo foi questionada
nem retirou vantagens dos reclamantes. Recurso de Embargos de
que niao se conhece” (E-RR-769.766/2001, Relator

Min. Joadao Batista Brito Pereira, DJ de
24/3/2006) .
Nesse sentido também a Orientacao

Jurisprudencial 346 da SDI-1, assim expressa:

“ABONO PREVISTO EM NORMA COLETIVA. NATUREZA INDENIZATORIA.
CONCESSAO APENAS AOS EMPREGADOS EM ATIVIDADE. EXTENSAO AOS
INATIVOS. IMPOSSIBILIDADE. A decisdo que estende aos inativos a concessdo de abono
de natureza juridica indenizatdria, previsto em norma coletiva apenas para os empregados em
atividade, a ser pago de uma tnica vez, e confere natureza salarial a parcela, afronta o art. 7°,

XXVI, da CF/88.”
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Assim, estando a deciséao da Turma em
consondncia com a jurisprudéncia pacifica desta Corte e com a
inteligéncia a Orientagdo Jurisprudencial 346 da SDI-1 fica
inviabilizado o confronto de teses, a teor do art. 894, inc.
II, in fine, da CLT.

Dessa forma, NAO CONHECO.

ISTO POSTO
ACORDAM 0s Ministros da Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do

Trabalho, por unanimidade, nado conhecer do Recurso de Embargos.
Brasilia, 23 de abril de 20009.

JOAO BATISTA BRITO PEREIRA
Ministro Relator
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PROCESSO N2 TST-E-ED-RR-772999/2001.7

ACORDAO
(Ac. SDI-1)
GMLBC/vfh/Jjr/1

EMBARGOS. ENERSUL. ACORDO
COLETIVO. INDENIZAQAO POR TEMPO
DE SERVICO. CLAUSULA NORMATIVA
PREVENDO A INCORPORAQAO DA
VANTAGEM. REPERCUSSAO NOS
CONTRATOS DE TRABALHO VIGENTES A
EPOCA. SUMULA N.° 277 DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO.
INAPLICABILIDADE. 1. Tem decidido
esta Corte wuniformizadora que,
conquanto a Sumula n.° 277 faca

referéncia especifica as
sentencas normativas, sua
incidéncia deve alcancar também
as condicgdes de trabalho

instituidas mediante acordo ou
convencao coletivos de trabalho.
2. No caso concreto, a cldusula
normativa por meio da qual se
instituiu a indenizagdo por tempo

de servicgo determinava a
incorporagao da vantagem aos
contratos de trabalho dque se
encontravam em curso na
vigéncia do acordo coletivo.
3. Impde-se, em circunstancias
que tais, a observancia do

pactuado coletivamente, em razao
do disposto no artigo 7°, XXVI,
da Constituigdo da Republica, néo
havendo falar na 1incidéncia do
artigo 613, IV, da Consolidacgéao
das Leis do Trabalho, bem assim
do entendimento consagrado no
indigitado verbete sumular.
Precedentes da SBDI-I do TST. 4.
Recurso de embargos conhecido e
nédo provido.

relatados e discutidos estes autos de

Embargos em Embargos de Declaracado em Recurso de Revista n.° TST-

E-ED-RR-772999/2001.7,

em que ¢é Embargante EMPRESA ENERGETICA DE
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MATO GROSSO DO SUL S.A. - ENERSUL e Embargado JOAO BATISTA LOPES
FILHO.

A egrégia Terceira Turma desta Corte superior,
mediante acdérddo prolatado as fls. 271/276, complementado as fls.
296/298, conheceu do recurso de revista interposto pelo reclamante
especificamente quanto ao tema “indenizacdo por tempo de servicgo
prevista em acordo coletivo de trabalho - incorporacao”, por
violacdo do artigo 7°, XXVI, da Constituicdao da ReplUblica. No
mérito, deu-lhe provimento para condenar a reclamada ao pagamento
da indenizacdo proporcional ao tempo de servigo, nos termos do
acordo coletivo de 1990.

Inconformada, interpde a reclamada recurso de
embargos as fls. 300/316. Insurge-se contra o conhecimento e o
provimento do recurso de revista interposto pelo reclamante,
transcrevendo arestos para confronto de teses.

Impugnacdo apresentada as fls. 356/369.

Dispensada a remessa dos autos a douta

Procuradoria-Geral do Trabalho, a mingua de interesse publico a

tutelar.

E o relatério.

vorTo

CONHECIMENTO

1 - PRESSUPOSTOS EXTRiNSECOS DE ADMISSIBILIDADE
RECURSAL.

O apelo é tempestivo (acdérdédo prolatado em sede
de embargos de declaracdo publicado em 22/8/2008, sexta—-feira,
conforme certidéao lavrada a fl. 299, e razdes recursais
protocolizadas em 1°/9/2008, a fl. 300). O depdsito recursal foi
efetuado acima do wvalor da condenacao (fl. 317) e as custas
recolhidas a fl. 353. A reclamada estd regularmente representada
nos autos, consoante procuracao acostada a fl. 242 e

substabelecimento a f1l. 243.

306



2 - PRESSUPOSTOS ESPECIFICOS DE ADMISSIBILIDADE
RECURSAL.

INDENIZAQAO POR TEMPO DE SERVIGCO PREVISTA EM
ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. INCORPORAQAO AO CONTRATO DE TRABALHO.

A colenda Terceira Turma conheceu do recurso de
revista interposto pelo reclamante, que versava le) tema
“indenizagcao por tempo de servigo prevista em acordo coletivo de
trabalho - incorporacao”, por violagdo do artigo 7°, XXVI, da
Constituicdo da RepuUblica. No mérito, deu-lhe provimento para
condenar a reclamada ao pagamento da indenizacdo proporcional ao
tempo de servigo, nos termos do acordo coletivo de 1990.

Consignou, na ocasido, o0s seguintes fundamentos, as fls. 272/276:

A Corte Regional manteve a sentenca de improcedéncia quanto

ao pedido de indenizacdo por tempo de servi¢o, nos seguintes termos:

“O autor pretende a reforma da decisdo a quo que
lhe indeferiu o pedido de indenizagdo por tempo de
servico, fulcrado no acordo coletivo de 1990, eis que
dispensado sem justo motivo. Referido acordo coletivo,
além de prever indenizacdo correspondente a uma
remuneragdo mensal por ano de servigo prestado a
empresa, nas hipdteses de dispensa sem justa causa,
acrescentou que aquele direito era definitivo,
incorporando-se aos contratos de trabalho e se
constituindo em direito adquirido (fl. 21). A r. decisao
indeferiu o pleito com base no art. 613, IV, da CLT, e
Enunciado n.° 277, do TST. Ao nosso ver, merece ser
mantida. Os acordos e convengdes coletivas criam direitos
e condi¢des de trabalho que serdo observados durante
periodo determinado, porém elas jamais terdo a
possibilidade de se perpetuarem, burlando a prépria
legislagdo que as sustenta. O art. 613, II, da CLT,
estabelece que as convengdes e acordos coletivos deverdo
especificar o seu periodo de vigéncia, enquanto que o art.
614, § 3° da CLT, é expresso ao proibir estipulacido de
vigéncia superior a dois anos. O acordo coletivo ou a
convengdo coletiva que contiver cldusula de vigéncia que
supere o limite de dois anos estara violando a lei e,
portanto, a referida cldusula nio terd validade. Existem
razdes especificas para que se ndo permita a vigéncia de
cldusulas por periodos muito longos, quais sejam: a
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constante modificacdo da sociedade e, principalmente, no
ambito do mercado de trabalho, onde alteracdes
estruturais, globalizantes ou até mesmo financeiras
(recessdo ou explosdo de consumo, hiperinflagdo, etc...),
impossibilitam que acordos ou convengdes coletivas
tenham uma vigéncia perene, sob pena, inclusive, de
inviabilizar os préprios contratos de trabalho, trazendo
prejuizos ao trabalhador que o instrumento coletivo visou
beneficiar. O acordo coletivo poderia sim, fixar uma
indenizag@o proporcional alids, nem de nulidade estamos
falando... falamos de ineficacia!!! O acordo coletivo de
1990 ndo tem mais vigéncia e, portanto, os direitos ali
estabelecidos ndo podem ser invocados ou exercitados em
periodo posterior. Ndo se trata de desrespeitar acordo
coletivo, apenas se estabelece que é aplicdvel o acordo
coletivo vigente a época da ruptura do contrato de trabalho
do autor. Se o reclamante foi demitido em 1998, prevalece
o0 acordo coletivo de 1998 e nao o de 1990. Mantenho a r.
decisd@o que indeferiu a indenizacdo vindicada, pois ndo
reconhecido o direito adquirido ou a perenidade da
clausula convencional de 1990 (fls. 191-2)”.

Acrescido no acérdio em que julgados os embargos de

declaracgdo:
“Exatamente por ndo ter admitido a vigéncia do
acordo coletivo invocado, sendo substituido por outro,
vigente a época da ruptura contratual, o qual ndo prevé o
direito vindicado, é que ndo se pode falar em
inobservancia do disposto nos artigos 5°, XXXVI, e 7°,
XXVI, da Constitui¢do Federal (fl. 203)”.

Argumenta o recorrente que a indenizacdo por despedida sem
justa causa, prevista no acordo coletivo de 1990, constitui direito
adquirido dos empregados representados pela entidade sindical que
participou do pacto, uma vez que nele assegurada a incorporacdo da
referida indenizagdo aos contratos de trabalho dos empregados
admitidos até entdo. Defende a inaplicabilidade da Stimula 277 do
TST, ao caso, por dizer respeito exclusivamente a sentenga normativa,
nio disciplinando acordos ou convengdes coletivas de trabalho. Indica
violagdo dos arts. 5°, XXXVI e 7°, XXVI, da Lei Maior e divergéncia
jurisprudencial.

A jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que a indenizacio
por tempo de servigo, prevista no acordo coletivo de 1990, se
incorporou definitivamente aos contratos de trabalho que se

encontravam em curso na vigéncia na norma coletiva, conforme
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expressamente assegurado no préprio acordo coletivo, com a
conseqiiente inaplicabilidade da Stimula 277 do TST a hipétese.

Por outro lado, o inciso XXVI do art. 7° da Constituicao da
Republica consagra, como principio basilar das relagdes de trabalho, o
“reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho”.
Assim, constatado que o acordo coletivo instituidor da indenizag¢do por
tempo de servigo expressamente prevé a sua incorporacdo definitiva
aos contratos de trabalho em vigor durante o periodo de validade da
norma, ofende o preceito constitucional transcrito a decisdo que,
intervindo no livre exercicio da vontade das partes acordantes,
modifica os efeitos do pactuado ao ndo conceder a indenizagdo

pretendida. Nesse sentido, a jurisprudéncia assente desta Corte:

“EMBARGOS INTERPOSTOS
ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA LEI N.°
11.496/2007 - PRELIMINAR DE NULIDADE DO
ACORDAO EMBARGADO POR NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. A matéria posta nos
Embargos de Declaragdo reveste-se de natureza juridica.
Assim, nos termos do item III da Simula n.° 297 do TST,
ndo ha falar em prejuizo, condicionante da declaracdo de
nulidade. Inteligéncia do artigo 794 da CLT. ENERSUL -
INDENIZACAO POR TEMPO DE SERVICO -
INCORPORACAO DEFINITIVA - ACORDO
COLETIVO. A Reclamante postulou o pagamento de
indenizagdo por tempo de servico, em decorréncia de
dispensa imotivada estipulada no Acordo Coletivo firmado
em 1990. E inaplicavel a espécie a Stumula n.° 277 do
TST, porque a incorporagdo definitiva ao contrato de
trabalho foi expressamente prevista na norma coletiva. O
fato de ndo haver sido renovada significa que os
empregados admitidos posteriormente a sua vigéncia ndo
estdo abrangidos pelo beneficio. Ileso, também, o artigo
613, IV, da CLT. Precedentes SBDI-1. Embargos
conhecidos e desprovidos (E-RR - 31609/2002-900-24-
00.3, Relatora: Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi,
DJ 09.11.2007)”.

(...)
Conheco, pois, da revista por afronta ao art. 7°, XXVI, da Lei
Maior.
2. MERITO
Conhecido o recurso, por afronta a preceito da Constituicao

Federal, o corolério légico é o provimento para condenar a reclamada
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ao pagamento da indenizag@o proporcional por tempo de servigo, nos

termos do acordo coletivo de 1990.

Inconformada com tal decisao, interpde a
reclamada recurso de embargos as fls. 300/316. Pugna pela reforma
da decisédo, postulando a aplicacdao ao caso em tela do disposto na
Sumula n.° 277 do Tribunal Superior do Trabalho. Sustenta dque,
“ainda que a Clausula 42 do ACT de 1990 tenha estabelecido que a
vantagem entdo deferida incorporar-se—ia aos contratos individuais
de trabalho, o fato é que o artigo 613, IV, da CLT e a Sumula n.°
277/TST impedem a ultratividade da norma coletiva” (fl1. 333).
Transcreve arestos para confronto de teses.

O aresto colacionado as fls. 323/326 (cdépia na
integra, extraida do sitio do TST, Jjuntada as fls. 339/343),
oriundo da colenda Sexta Turma deste Tribunal Superior, permite o
conhecimento do recurso, uma vez que, examinando matéria idéntica
a versada nestes autos, em processo em que figura como parte a
mesma reclamada, assevera que “as condig¢des de trabalho alcancgadas
por forgca de sentenga normativa vigoram no prazo assinado, nd&o
integrando, de forma definitiva, os contratos”. Consta, ainda, do
aresto paradigma que, “ndo obstante a hipdotese dos autos ndo
versar sobre sentenga normativa, Importa considerar-se que O
entendimento iterativo desta Corte é o de que a Sumula n.° 277
aplica-se, de igual sorte, as condig¢bes de trabalho previstas em
acordo ou convencdo coletiva de trabalho”.

Conheg¢o dos embargos por divergéncia

jurisprudencial.

II - MERITO

Tem decidido esta Corte wuniformizadora que,
conquanto a Sumula n.° 277 faca referéncia especifica as sentencas
normativas, sua incidéncia deve alcancar também as condigdes de
trabalho instituidas mediante acordo ou convencao coletivos de

trabalho.

310



A cldusula normativa por meio da gqual se criou
a indenizacdo por tempo de servigo, consoante se extrai do quadro
fatico delineado pela Corte de origem e transcrito na decisao
embargada, determinava a incorporacdo da vantagem aos contratos de
trabalho que se encontravam em curso na vigéncia do acordo
coletivo.

Como bem destacado pela Turma no Jjulgamento do
recurso de revista, impde-se a observancia do pactuado
coletivamente em razao do disposto no artigo 7°, XXVI, da
Constituigdo da Republica, que “consagra, como principio basilar
das relagcbes de trabalho, o ‘reconhecimento das convengcdes e
acordos coletivos de trabalho’”. Igualmente acertada a conclusao
no sentido de que “ofende o preceito constitucional transcrito a
decisdo que, intervindo no livre exercicio da vontade das partes
acordantes, modifica os efeitos do pactuado ao ndo conceder a
indenizagdo pretendida”.

Importante ressaltar que, embora a resilicao do
contrato tenha-se verificado em 1998, vigorando a norma coletiva
até 1995, a determinacao peremptdéria no sentido da incorporacéao da
vantagem aos contratos coletivos em vigor a época - caso do
reclamante - dimportou a integracdo definitiva da vantagem ao
patriménio juridico individual do obreiro.

Nesse contexto, tem-se por inaplicavel a
hipdétese o disposto no artigo 613, IV, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, bem como o entendimento consagrado na Sumula n° 277
desta colenda Corte superior.

No mesmo sentido, destacam-se o0s seguintes

precedentes desta colenda SBDI-I:

ENERSUL. INDENIZACAO POR TEMPO DE SERVICO.
INCORPORACAO EM DEFINITIVO. ACORDO COLETIVO.
Deve-se prestigiar o pactuado entre empregados e empregadores por
meio de convencgdes e acordos coletivos de trabalho, sob pena de
violacdo ao disposto no art. 7°, inc. XXVI, da Constituicio da
Republica. A flexibilizagdo no Direito do Trabalho, fundada na

autonomia coletiva privada, permite a obten¢do de beneficios para os
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empregados e os empregadores, com concessdes mutuas. Portanto, se
as partes decidiram incorporar aos contratos individuais de trabalho, de
forma definitiva, a indenizacdo por tempo de servigo em face de
dispensa sem justa causa € inaplicdvel a restricdo prevista na Stimula
277 do TST. Recurso de Embargos de que se conhece e a que se da
provimento. (E-RR-796883/2001.5, relator Ministro Vantuil Abdala,
publicado no DJU de 14/11/2008)

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO ANTES DA
VIGENCIA DA LEI N° 11.496/2007, QUE DEU NOVA
REDACAO DO ART. 894 DA CLT. I - EMBARGOS DA
RECLAMADA. EMBARGOS. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
NAO-CONHECIMENTO. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO.
SUMULA N° 422/TST. APLICACAO. A Corte adota entendimento
pelo qual ndo se conhece do recurso quando as razdes do Recorrente
ndo impugnam os fundamentos da decisdo recorrida, como na hipétese
(Sdmula n°® 422/TST). Recurso de Embargos nao conhecido. II -
EMBARGOS DO RECLAMANTE - ACORDO COLETIVO.
VIGENCIA. REPERCUSSAO NO CONTRATO DE
TRABALHO. INDENIZACAO POR TEMPO DE SERVICO. A
SBDI-1 na sessdo de julgamento do dia 12-12-2006, ao apreciar o
processo n° TST-ERR-776.678/2001, adotou a tese no sentido de que:
-Deve-se prestigiar o pactuado entre empregados e empregadores por
meio de convencdes e acordos coletivos de trabalho, sob pena de
violacdo ao disposto no art. 7°, inc. XXVI, da Constituicio da
Republica. A flexibilizagdo no Direito do Trabalho, fundada na
autonomia coletiva privada, permite a obten¢do de beneficios para os
empregados e os empregadores com concessdes mutuas. Portanto, se
as partes decidiram incorporar aos contratos individuais de trabalho de
forma definitiva a indenizacdo por tempo de servico em face de
dispensa sem justa causa € inaplicdvel a restricdo prevista na Stimula
277 do TST.- Recurso de Embargos conhecido e provido. (E-ED-
AIRR e RR-775582/2001.4, relator Ministro Carlos Alberto Reis de
Paula, publicado no DJU de 30/5/2008)
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de embargos.

EMBARGOS - ENERSUL - INDENIZACAO POR TEMPO
DE SERVICO - INCORPORACAO DEFINITIVA - ACORDO
COLETIVO 1. A Reclamante postulou o pagamento de indenizacao
por tempo de servico em decorréncia de dispensa imotivada, estipulada
no Acordo Coletivo firmado em 1990. E inaplicdvel a espécie a
Stmula n® 277 do TST, porque a incorporacdo definitiva ao contrato
de trabalho foi expressamente prevista na norma coletiva. O fato de
ndo haver sido renovada significa que os empregados admitidos
posteriormente a sua vigéncia ndo estdo abrangidos pelo beneficio.
Precedentes da SBDI-1. 2. Afastado o fundamento do acdrddo
regional, e verificado que a defesa continha outros fundamentos, faz-se
necessario o retorno dos autos ao Tribunal de origem, sob pena de
supressdo de instdncia. Embargos conhecidos e providos. (E-RR-
1076/2004-001-24-00.0, relatora Ministra Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, publicado no DJU de 4/4/2008)

Diante do exposto, nego provimento ao recurso

ISTO POSTO
ACORDAM 0s Ministros da Subsecao I

Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do

Trabalho, por unanimidade, conhecer dos embargos por divergéncia

jurisprudencial e,

no mérito, negar-lhes provimento.

Brasilia, 12 de marco de 2009.

LELIO BENTES CORREA
Ministro Relator
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PROCESSO N2 TST-E-RR-2547/2002-902-02-00.5

AcCORDAO
(Ac. SBDI-I)
GMLBC/vv/iz/1

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO
SOB A EGIDE DA LEI N.°®
11.496/2007. CABIMENTO. ARTIGO
894, II, DA CONSOLIDAGCAO DAS LEIS
DO TRABALHO. A fim de merecer
enquadramento no permissivo do
artigo 894, 1II, da CLT, com a
nova redacado conferida pela Lei
n.° 11.496/2007, os embargos
devem demonstrar a ocorréncia de
dissenso entre decisdes
proferidas por Turmas desta Corte
superior, ou destas com Jjulgados
da Secao de Dissidios
Individuais. A partir do advento
da nova lei, nao se conhece de
recurso de embargos com base em
violacdo de dispositivo de lei ou
da Constituicdo da Republica.

Recurso de embargos nao
conhecido.

NORMA COLETIVA - VIGENCIA -
GARANTIA DE EMPREGO - NAO-
CONHECIMENTO DO RECURSO DE
REVISTA INTERPOSTO PELOS
RECLAMANTES - SOUMULA N.° 277 DO

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO -
Correto o posicionamento adotado
pela Turma, no sentido de néo
conhecer do recurso de revista
interposto a decisdao proferida
pelo Tribunal Regional em
consondncia com o entendimento
consagrado na Sumula n.° 227
desta Corte uniformizadora,
segundo a qual “as condig¢gdes de
trabalho alcang¢adas por forga de
sentenca normativa vigoram no
prazo assinado, ndo Iintegrando,
de forma definitiva, os
contratos”. Embargos de dgue nao
se conhece.

314



Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Embargos em Recurso de Revista n.° TST-E-RR-2547/2002-902-02-00.5,
em que sao Embargantes JOSIAS LOURENCO E OUTROS e ¢é Embargada
FERROBAN - FERROVIAS BANDEIRANTES S/A.

A colenda Terceira Turma desta Corte superior,
mediante acdérddo prolatado as fls. 327/331, ndo conheceu do
recurso de revista interposto pelos reclamantes quanto aos temas
“norma coletiva - vigéncia - garantia de emprego” e “ruptura
contratual - coacdo moral”, ante o dbice das Sumulas de n.°® 277 e
126 deste Tribunal Superior, respectivamente.

Inconformados, interpdem 0s reclamantes o)
presente recurso de embargos com fundamento no artigo 894, b, da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, consoante razdes gue aduzem as
fls. 339/344. Insurgem—-se contra o ndo-conhecimento de seu recurso
de revista, esgrimindo com afronta aos artigos 9°, 444, 614, § 3°,
e 896, a e b, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, 6°, §§ 1° e
2°, da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil Brasileiro, e 7°, inciso
XXVI, da Constituicdo da Republica. Sustentam a mé-aplicacao da
Stumula n.° 277 desta Corte uniformizadora na hipdtese dos autos.

Ao recurso foi apresentada impugnacédo, as fls.
346/354.

Dispensada a remessa dos autos a douta

Procuradoria-Geral do Trabalho, a mingua de interesse publico a

tutelar.

E o relatério.

vorTo

CONHECIMENTO

1 - PRESSUPOSTOS GENERICOS DE ADMISSIBILIDADE
RECURSAL.

O apelo é tempestivo. O acdrdao foi publicado
em 29/2/2008, sexta-feira, conforme certidido lavrada a fl. 332, e
as razdes recursais protocolizadas via fac-simile em 7/3/2008, a

fl1. 333. Os originais vieram aos autos em 11/3/2008 (fl. 339). A
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subscritora do recurso encontra-se devidamente habilitada,

consoante procuracdo acostada as fls. 33/35.

2 - PRESSUPOSTOS ESPECIFICOS DE ADMISSIBILIDADE
RECURSAL.

2.1. NORMA COLETIVA - VIGENCIA - GARANTIA DE
EMPREGO.

A colenda Terceira Turma desta Corte superior
ndo conheceu do recurso de revista interposto pelos reclamantes
quanto ao tema em destaque, ante o O&ébice da Sumula de n.° 277
deste Tribunal Superior. Consignou, na ocasido, o0s seguintes
fundamentos, as fls. 328/330:

“Os reclamantes insurgem-se contra
0 nao-reconhecimento da aquisicdo da
garantia de emprego durante a vigéncia
de norma coletiva, pelo implemento de
condigao expressamente prevista em
norma coletiva. Transcrevem aresto
nesse sentido, que, todavia, nao se
presta a Revista, por ser oriundo de
Turma do TST. Apontam ainda violacéao
aos arts. 5°, 6° da LICC, 5°, XXXVI, e
7°, XXVI, da Constituicdo Federal.
Afirmam que o beneficio instituido de
comum acordo, de natureza normativa,
nao sofre as limitagdes do art. 614,
§3°, da CLT.

@) Regional, a £f1s.248-252,
determinou que:

‘Os autores aforaram acao
objetivando a declaracgdo de nulidade da
ruptura do contrato de trabalho
entendendo terem direito a reintegracéo
no emprego  por forca da cldusula
coletiva, numero 4.49, firmada entre a
reclamada FEPASA e o sindicato da

categoria, inserida no contrato
coletivo de trabalho ano 1983.
Interpretam, igualmente os

recorrentes, que a clausula coletiva em
questao foi mantida por continuados
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doze anos, vindo, desta forma, integrar
o contrato individual de trabalho e,
consequentemente amalgamar-se ao
patriménio Jjuridico dos reclamantes.
Aduzem também que a novel clausula
coletiva, de ndmero 4.49.1,
estabelecida no contrato coletivo de
trabalho a partir de janeiro de 1995 e
que procedeu a extingcdo da garantia de
emprego é ilicita, tal como disciplina
o art. 468 da CLT.

Contrariando as assertivas dos
autores, a reclamada em defesa
argumenta que o contrato coletivo de
trabalho assinado em 1995, negociado
com a participacdo do sindicato da

categoria, veio expressamente
desconstituir as disposigdes
pertinentes a garantia de emprego,
eliminando-a e, em seu lugar

substituiu-a por indenizacéo.

Observa-se da leitura e da analise
da clausula 4.49.1 do Contrato Coletivo
de Trabalho do ano 1995/1996, (doc.35
do 1° wvol. apartado) que ela teve a
inequivoca intengdo de exterminar com a
garantia de emprego lancada no pacto de
mesma natureza concretizado em 1983.
Dispds expressamente:

‘Esta cléusula elimina em carater
definitivo e irrevogavel todas as
disposigdes referentes a Garantia de
Emprego vigentes até 31/12/94, conforme
item 4.49 e seus subitens do Contrato
Coletivo de Trabalho vigente no biénio
93/94..." (grifamos).

A duvida que se instalou produz a
seguinte questdo juridica:

E licita a alteracdo contratual que
produziu anteriormente um direito e
pode este beneficio ter se inserido de
forma intocavel no contrato de
trabalho?

Entendemos que ¢é possivel e por
isso legitima e 1licita alteracdo de
cldusula coletiva. Nao fere direitos,
bem como ndo se enquadra na hipdtese de
afronta a Carta Politica de 1988, nem o
art. 6°, paragrafo 1° da Lei de
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Introdugdo ao Cédigo Civil, ou seja,
regras que disciplinam o instituto do
direito adquirido.

Neste sentido dispde o E. 277 da
CLT, embora se referindo a Sentenca
Normativa, mas o alcance é o mesmo,
tendo em conta a necessaria
flexibilidade que deve permear as
relacgdes de trabalho em decorréncia de
sua dindmica e da realidade entre
capital e trabalho. Dispde o Enunciado
de sumula 277:

‘As condicgdes de trabalho
alcancadas por forca de sentencga
normativa vigoram no prazo assinado,
nao integrando, de forma definitiva, os
contratos.’

Se o principio acima ilustrado se
aplica a normas oriundas de decisdes
origindrias do Poder Judicidrio, muito
mais se assentam para aquelas
decorrentes de convencao ou acordo
coletivo de trabalho, onde as regras
sdo ditadas pelas préprias partes,
dentro do seu universo de interesses,
possibilidades e deveres, adequando-se
as mudancas da economia, as
circunsténcias que as ditaram e a
instituig¢do de novas vantagens, sempre
visando o proveito e a conveniéncia das
partes convenentes.

Por fim, a regra inserida no art.
613, inciso II da CLT, estabelece
obrigatoriamente tempo de vigéncia das
cldusulas coletivas, autorizando sua
prorrogagao, denuncia e revogagao
parcial ou total. Aqui encontramos a
residéncia do principio de que as
clausulas coletivas, ao inverso de
serem intocaveis e incrustaveis
definitivamente no contrato individual
de trabalho, s&o passiveis de extingéo
sem ferir direito adquirido. Regra
geral, as cldusulas coletivas se
extinguem quando se fazem extintos o
acordo ou a convengao coletiva de
trabalho.

No caso em tela, o novo Contrato
Coletivo de Trabalho deu por finalizada
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definitivamente a cléausula anterior que
criava a estabilidade no emprego,
substituindo-a por uma indenizacéo.
Tentar a sua ultratividade, ainda
depois de seu fenecimento é torna-la
artificial, por isso, sem
aplicabilidade no mundo juridico.

Neste passo, também de se ponderar
que a vingar a exegese de que a
cldusula 4.49 fixada em 1983, vigeria
permanentemente e que a novel 4.49.1 sé
poderia atingir aqueles trabalhadores
contratados a partir de sua entrada em
vigor, levaria a morte os principios da
flexibilidade, da atualidade e das
concessdes mutuas gue se revestem os
instrumentos normativos, como € o caso
dos Contratos Coletivos de Trabalho,
tornando letra morta as regras do
Direito Coletivo que trata o Titulo VI
da CLT. Com certeza, estariamos falando
em estagnacao das relagdes de trabalho.

Dentro destes principios aborda com

costumeira perspicéacia, visao e
conhecimento juridico, o) insigne
Jurista Valentin Carrion, nas suas
tltimas memdrias, na obra
‘Comentdrios...’ 25% edicdo, ano 2000,
f1. 452:

‘A permanéncia de tails vantagens: a
doutrina européia, uma parte da
brasileira e o TST (Sumula 277) recusam
esta sobrevida; entre eles Campos

Batalha e Orlando Gomes. A incorporagao
definitiva aos contratos individuais ¢é
repelida por Octédvio Bueno Magano
(‘Convencao Coletiva de Trabalho') e
Arion Sayao Romita. O argumento de que
todas as vantagens se integram
definitivamente ao patrimbénio do
empregado é verdadeiro apenas em parte,
pois tratando-se de norma provisdria (a
termo) e de alteracdo promovida pela
fonte de direito que a instituiu e néao

mero capricho do empregador, o
principio se enfraquece. Ainda é
verdade que outros principios

contempordneos se opdem a sobrevida dos
efeitos das normas coletivas mortas,
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como lembra Orlando Teixeira da Costa
(‘Sobrevivéncia...’”, Revel e confessa.
Synthesis 10/101, 1990), que sd@o o de
dar-se todo prestigio a convencgao
coletiva nova, facilitando-a, e o
principio da flexibilizacdo, gque tem
por finalidade a adaptagdo das normas
as necessidades da produgdao e combate
ao desemprego. As novas tendéncias,
consistentes na adaptacao da realidade
da produgdao a possivel flexibilizacéo,
levam a considerar revogadas todas as
normas das convengdes anteriores, sem
excegao. Alteramos, assim, o que sobre
o assunto defendemos nas edicgdes
anteriores desta obra. Dessa forma o
interesse coletivo e a realidade podem
adaptar-se para que a norma coletiva
seja ‘o terno sob medida’ que € sua
razao de ser. Em certo modo, a CF,
autorizando a reducgcdao do saléario, o
mais delicado dos direitos (art. 7°,
vI), mediante convengao ou acordo
coletivo, evidencia esse entendimento;
o mesmo fazia a L. 7788/89, art. 1°,
pardgrafo Unico, ndo obstante haja sido
revogada por outras razdes’ (grifamos).

De todo o exposto, nao se tem
caracterizado a ofensa a direito
adquirido dos reclamantes, ante o
caridter provisdério de que se reveste a
natureza juridica das cldusulas
coletivas que vigoram no prazo de
validade nelas fixado, como reza O
Enunciado de Sumula 277 do «c¢. TST,
podendo ser revistas e revogadas tal
como disciplinado pelo art. 615 da CLT,
que é o dispositivo legal aplicavel a
hipdétese, e nédo o artigo 444 do Diploma
Consolidado, como querem 0s
recorrentes.

Ndo hé& pois garantia de emprego,
pelo que se h& de examinar a questao
relativa a ruptura do pacto laboral em
face da adesd&o dos reclamantes ao Plano
de Acordo Bilateral Incentivado.’

A decisdo regional encontra-se em
perfeita consondncia com a Sumula n.°
277 do TST, que estipula que as
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condig¢des de trabalho alcangadas por
forca de sentenca normativa vigoram no
prazo assinado, nao integrando, de
forma definitiva, os contratos. Logo,
inexistem as violagdes apontadas pelos
reclamantes. Pelo exposto, nao conhego
do recurso”.

Contra tal decisdo interpdem os reclamantes
recurso de embargos, argliindo afronta aos artigos 614, § 3°, da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, e 6°, §§ 1° e 2°, da Lei de
Introdugdao ao Cdédigo Civil Brasileiro. Argumentam, ainda, com a
méd-aplicagcdao da Sumula n.° 277 desta Corte uniformizadora a
hipdétese dos autos, ao fundamento de que a discussado nao se cinge
a vigéncia limitada das normas coletivas, mas a possibilidade de
“os acordos ou convengdes, mesmo com vigéncia limitada no tempo,
criarem direitos permanentes, definitivos” (f1. 341).

Cumpre salientar, inicialmente, que, tendo sido
O presente recurso de embargos interposto na vigéncia da Lei n.°
11.496/07, o seu cabimento fica adstrito a configuracdo de
divergéncia entre decisdes proferidas por Turmas desta Corte
superior, ou destas com julgados da Secdo de Dissidios
Individuais, salvo se a decisdo recorrida estiver em consonéncia
com orientacdo jurisprudencial, ou sumula do Tribunal Superior do
Trabalho ou do Supremo Tribunal Federal.

Despiciendo, dessa forma, o exame do recurso
quanto as apontadas violagdes aos artigos 614, § 3°, da
Consolidacédo das Leis do Trabalho, e 6°, §§ 1° e 2°, da Lei de
Introdugdao ao Cédigo Civil Brasileiro.

No que tange a mé-aplicacdo da Sumula n.° 277
deste Tribunal Superior, alegada pelos embargantes nas razdes de
embargos, extrai-se da transcricdao do acdrdido prolatado pela Turma
que o0s reclamantes pretendem a sua reintegracgcdo no emprego, sob a
alegacao de que o direito a estabilidade assegurado aos empregados
da Fepasa em clausula coletiva de trabalho, mantida por doze anos,
integra-se definitivamente ao patrimbénio do obreiro, por forca da
garantia constitucional do direito adguirido. Tal pretensao, no

entanto, contraria a jurisprudéncia pacifica desta Corte
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uniformizadora, cristalizada na aludida sumula, no sentido de que
as vantagens avencgadas sustentam-se durante a vigéncia do
instrumento coletivo, nédo se incorporando, em definitivo, ao
contrato de trabalho dos reclamantes, consoante se observa do teor

da Sumula n.° 277 do TST, a seguir transcrita:

“WSENTENCA NORMATIVA - VIGENCIA -
REPERCUSSAO NOS CONTRATOS DE TRABALHO.
As condigdes de trabalho alcancgadas por
forca de sentenga normativa vigoram no
prazo assinado, nao integrando, de
forma definitiva, os contratos”.

Conclui-se, dai, que a decisdo proferida néo
destoa do referido verbete sumular, antes lhe da correta aplicacgéo
a hipdétese dos autos.

Importante frisar que, embora se reconheca a
possibilidade de as partes avencarem determinadas vantagens com
cardter permanente, esta ndao é a hipdtese dos autos, visto que a
garantia de emprego, embora pactuada reiteradamente, o fora pelo
periodo de vigéncia da norma coletiva. Tal é a ilagdo que se
extraili do préprio argumento recursal, calcado na circunstancia de
que o beneficio fora pactuado sucessivamente por doze anos e, em
1995, substituido por indenizacéao.

Atente-se, no me smo sentido da tese ora

esposada, para o0s seguintes precedentes deste Orgdo uniformizador:

“NORMA COLETIVA QUE PREVIA
ESTABILIDADE NO EMPREGO. NAO-RENOVACAO
EM ACORDO COLETIVO POSTERIOR. A
flexibilizagdo no Direito do Trabalho, fundada na
autonomia coletiva privada, permite a obten¢do de
beneficios para os empregados com concessdes miutuas.
Portanto, se as partes decidiram, mediante acordo coletivo,
substituir a garantia de emprego pelo pagamento de
parcelas indenizatérias, ndo € possivel considerar nula a
dispensa do empregado, em razdo de pretensa estabilidade,
sob pena de se incorrer em violacdo ao art. 7°, inc. XXVI,
da Constituicdo da Republica. Ademais, segundo a
orientacdo emanada da Simula 277 do TST, as condicdes
de trabalho instituidas mediante sentenca normativa,
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acordos e convencgdes coletivas vigoram pelo prazo
estipulado, ndo integrando de forma definitiva o contrato
de trabalho.

Recurso de Embargos de que se conhece e a que se
nega provimento” (E-RR-2395/2000-019-02-00.7, Relator
Ministro Jodo Batista Brito Pereira, DJ 19/5/2006).

“EMBARGOS. GARANTIA DE EMPREGO
PREVISTA EM NORMA COLETIVA. SUBSTITUICAO
POR INDENIZACAO EM CASO DE DISPENSA
UNILATERAL. INCORPORACAO AO CONTRATO
DE TRABALHO. Nio obstante as normas convencionais
anteriores estipularem a garantia de emprego aos
empregados que contassem com quatro anos de trabalho
ou mais, e ainda que o Reclamante tenha implementado a
condi¢do, a cldusula coletiva a ser observada era a que
estava em vigor a época da dispensa do Reclamante, e que
ndo mais estipulava a garantia de emprego, mas previa
apenas a indenizacdo na hipétese de dispensa unilateral,
em respeito a vontade das partes estipulada no Contrato
Coletivo de Trabalho, que substituiu a garantia de
emprego pela indenizacdo em caso de dispensa unilateral.
Auséncia de violagdo literal do artigo 5°, inciso XXXVI,
da CF/88. Embargos ndo conhecidos” (E-RR-
578191/1999.1, Relator Ministro Carlos, Alberto Reis de
Paula, DJ 24/6/03).

Ndo conhego dos embargos.
2.2. RUPTURA CONTRATUAL. COAQAO MORAL

A Turma houve por bem nao conhecer do recurso
de revista interposto pelos reclamantes, no particular, ante o
6bice da Sumula n.° 126 deste Tribunal Superior do Trabalho. Eis

os termos da decisdo, lancados as fls. 330/331:

“Os reclamantes relatam que a
adesdo ao PABI foi eivada do vicio da

coacao moral, e nao manifestacao
esponténea dos empregados, conforme
definido pelo Regional. Apontam

violacdo aos arts. 98 do Cdédigo Civil e
9°¢ da CLT. Transcreve arestos com a
intencdo de demonstrar a existéncia de
divergéncia jurisprudencial.
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0 Regional, a fls.253-254,
consignou que:

‘Sustentam os recorrentes que a
prevalecer o entendimento de que o
Enunciado 227 do TST ¢é aplicavel ao
caso, ainda assim sofreram prejuizos.
Alegam que a clausula que substitui a
garantia de emprego foi substituida por
outra que garantia indenizacao na
rescisao unilateral e que a reclamada
introduziu forma de dissolucéao do
contrato de trabalho visando reduzir o
montante indenizatdério que consistia em
rescisao bilateral, pela qual o)
empregado aderia ao Plano de Acordo
Bilateral Incentivado - PABT.

Alegam ainda que foi propagado pela
reclamada que nao aplicaria a
modalidade de ruptura contratual
unilateral acima de determinado valor
indenizatdério, bem como para aqueles
gque 1integravam o corpo gerencial da
empresa, restando para estes a adesao
ao PABI ou manutencdo do 6cio forcado,
as ameacas de transferéncia sem
absolutamente nenhuma necessidade, e
que os acordos firmados nestas
circunsténcias sao nulos, porque s6
beneficiaram uma das partes, com
redugdo da importéncia paga a titulo de
indenizacdo. Buscam, assim, a nulidade
do acordado, para que lhes seja
reconhecido o direito de receber a
indenizacdo cabivel por dispensa sem
justa causa.

O Contrato Coletivo de Trabalho
1997/1998 na cldusula 4.49.1.2
(doc.n.37, 1° wvol.apartado) menciona
expressamente a hipdétese de ‘Acordo
Bilateral’ para desligamento.

Ndo houve infringéncia ao art.9° da
CLT, porquanto nao desvirtuado,
impedido ou fraudado qualquer preceito
celetista.

Totalmente descabida a pretenséao
dos recorrentes de ver subsidiariamente

aplicados ao presente caso oS
dispositivos do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, legislacéao especifica
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destinada a regular relagdes que nao
guardam gqualquer semelhanca com as
havidas entre empregado e empregador.

Nao produziram os autores qualquer
prova de que foram constrangidos a
assinar os documentos de f.42, 52, e
62, e como observado pelo Juizo a quo
somente prova robusta de vicio de
consentimento poderia justificar a
nulidade do ato, o gque nao ocorreu no
caso, haja vista que nenhuma
comprovacdo hd nos autos de que tenham
os reclamantes sofrido ameacgas, ou que
a ré tenha transferido abusivamente
algum funcionéario, sem real
necessidade.

O documento de £.82, vem contrariar
a tese dos recorrentes de que nao havia
rescisao unilateral por iniciativa da
recorrida, e que aqueles gue nao
aderissem ao PABT restava apenas
submeter-se as represalias do
empregador. Tanto que o funciondrio
referido no item 8.8 da exordial
(£f.20), recusou as propostas de adeséao
ao Plano de Acordo Bilateral e foi
dispensado sem justa causa.

Assim, verifica-se que as adesdes
dos autores ao PABI constituem-se atos
juridicos perfeitos e acabados,
espelhando aceitacdo espontdnea valida
e perfeita, celebrada entre os atores
do contrato de trabalho, contanto ainda
as rescisbes com a homologagdo do seu
Sindicato.

Vadlida a manifestacdo de vontade
dos recorrentes ao firmarem os termos
de rescisdo e ja quitados os direitos
decorrentes daquela transacao, nada
mais lhes é devido.

Mantém-se.’

A percepcdo da existéncia de coacéo
moral, em caso, demandaria o
revolvimento do conjunto fatico e
probatdério dos autos, expediente vedado
pela Sumula n.° 126 do TST, na medida
em que o) Regional afirma
categoricamente que os reclamantes nao
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sofreram nenhuma espécie de coacgéo,
tendo aderido ao plano espontaneamente.
Pelo exposto, nao conheco do recurso’.

Sustentam os reclamantes, nas razdes recursais,
que tal decisdo importou em ofensa aos artigos 9°, 444 e 896, a e
b, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, e 7°, inciso XXVI, da
Constituicdo da ReplUblica. Alegam que a coacgao patronal, ao
contrdrio do que consignado na decisao proferida pela Turma,
restou cabalmente comprovada, ante a confissdo da empresa, gue nao
infirmou as alegagdes iniciais dos reclamantes. Sustentam, de
outro lado, a nulidade do Plano de Acordo Bilateral Incentivado -
PABI, instituido pela reclamada, ao fundamento de que “representa
uma modalidade de dispensa ndo contemplada na norma coletiva” (fl.
343) .

Os embargos, contudo, nao comportam
conhecimento.

Da leitura das razdes dos embargos resulta
claro que o recurso nado foil corretamente enquadrado nos termos do
disposto no artigo 894, inciso II, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, com a nova redacdo da Lei n.° 11.496/07, uma vez dque néo
cuidaram os embargantes de trazer a colacdo arestos divergentes
oriundos de outras Turmas ou de uma das Subsecdes Especializadas
em Dissidios Individuais do TST, ou mesmo indicar contrariedade a
orientacdo Jjurisprudencial ou sumula desta Corte uniformizadora.
Limitaram-se, ao revés, a alegar violacao de dispositivo de lei e
da Constituicdo da Republica - fundamento que, consoante ja visto
no item anterior, néo tem o conddo de impulsionar o recurso de
embargos.

Despiciendo, dessa forma, o exame dos embargos
quanto as apontadas violagdes aos artigos 9°, 444 e 896, a e b, da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, e 7°, inciso XXVI, da
Constituicdo da Republica.

Diante do exposto, ndo conhego dos embargos.

ISTO POSTO
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ACORDAM 0s Ministros da Subsecao
Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior
Trabalho, por unanimidade, ndo conhecer dos embargos.

Brasilia, 20 de novembro de 2008.
LELIO BENTES CORREA
Ministro Relator

I
do
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PROC. N TST-E-ED-RR-1013/2002-032-15-00.9

ACORDAO
SBDI-1

RECURSO DE EMBARGOS. ADECISAO
EMBARGADA PUBLICADA NA VIGENCIA DA
LEI N.2 11.496/2007. ACORDAO

TURMARIO COMPLEMENTAR PUBLICADO EM
19/12/2008.

BANESPA. ACORDO COLETIVO E
CONVENGAO COLETIVA. PREVALENCIA.
TEORIA DO CONGLOBAMENTO.

1. Os Reclamantes pleitearam as
diferengas decorrentes do reajuste
salarial previsto na Convencgao
Coletiva firmada entre a FENABAN e
os sindicatos dos bancarios, com
lastro no Regulamento de Pessoal
do Banco, que garante aos
jubilados o mesmo reajustamento
salarial concedido aos empregados
da ativa.

2. Esta Corte tem adotado o
entendimento de que, na hipdtese,
o Acordo Coletivo que estabeleceu
a manutencdo do emprego €& norma

mais favoravel a categoria
profissional e deve prevalecer
integralmente, em detrimento da

Convencédo Coletiva, em homenagem a
teoria do conglobamento, segundo a
qual as convengdes e acordos
coletivos sao considerados e
interpretados em seu conjunto de
normas, e nao de forma pontual, de
modo que a adogcao de um exclui a
aplicacdo do outro, afastando-se a
possibilidade de simbiose entre

dois ou mais instrumentos
normativos.

3. Havendo acordo homologado em
dissidio coletivo, nao se

vislumbra a aplicacdo de reajuste
previsto em convencgdo coletiva aos
empregados aposentados do BANESPA,
restando afastado o fundamento de
que se trata de norma mais
benéfica.

4. Assim, a pretensdao ao reajuste
da complementacdo de aposentadoria
com indice previsto na Convencgao
Coletiva de Trabalho e nao
contemplado no Acordo Coletivo
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aplicavel aos empregados do
reclamado contraria o) aventado
principio do conglobamento. No
caso concreto, os reclamantes nao
optaram pela Convengao Coletiva de
Trabalho; apenas pretendem pincar
do seu texto cldusula especifica.
5. Se a convencdo coletiva nédo é
aplicavel aos empregados em
atividade, ©por forgca do acordo
coletivo homologado Jjudicialmente,
também ndo serd aplicdvel aos
aposentados, que tém os reajustes
salariais atrelados aqueles em
atividade, por expressa disposicéao
regulamentar.

6. Precedentes da SBDI-1: E-ED-RR-
1236/2002-074-15-40.2, Rel. Min.
Aloysio Corréa da Veiga, DEJT de
17/04/2009; E-ED-RR-1019/2002-092-
15-00.0, Rel. Min. Joao Batista
Brito Pereira, DEJT de 13/03/2009;
E-RR-1525/2005-004-21-00.6, Rel.
Min. Vantuil Abdala, DEJT de
13/03/2009; E-RR-709/2002-002-21-

40.8, Rel. Min. Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, DJ de
26/10/2007.
7. Recurso de embargos
parcialmente conhecido e
desprovido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Embargos em Embargos de Declaracdo em Recurso de Revista n°® TST-E-ED-
RR-1013/2002-032-15-00.9, em gque sdo Embargantes ALVISE TREVISAN E
OUTROS e é Embargado BANCO SANTANDER BANESPA S.A.

A douta Oitava Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, mediante voto-condutor do eminente Ministra Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, nao conheceu do recurso de revista dos Reclamantes,
no qual pleiteavam as diferencgas decorrentes do reajuste salarial
previsto na Convengdo Coletiva firmada entre a FENABAN e o0s
sindicatos dos bancdrios, com lastro no Regulamento de Pessoal do
Banco, que garante aos Jjubilados o mesmo reajustamento salarial
concedido aos empregados da ativa. (fls. 1042/1046 e 1059/1062).

Os Reclamantes interpdem recurso de embargos a

SBDI-1, as fls. 1065/1088, com fundamento no artigo 894, da CLT,
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arguindo preliminar de nulidade da decisdo impugnada por negativa de
prestacgao jurisdicional. No mérito, insurgem-se pretendendo o
reajuste concedido em Convencao Coletiva de Trabalho em detrimento do
Acordo Coletivo. Alegam violagao dos artigos 620 da CLT; 5°, XXXVI,
7°, caput, XXVI, 201, § 4°, da Constituigdao Federal. Trazem arestos
para confronto de teses. (fls. 1065/1088).

Ao recurso foil apresentada impugnacdo as fls.
1090/1091.

Os autos nédo foram encaminhados ao Ministério
Publico do Trabalho, nos termos regimentais.E o relatério.

VOTO

1. CONHECIMENTO

Satisfeitos os requisitos gerais de

admissibilidade, passo ao exame das condig¢des prdprias dos embargos.

1.1. NULIDADE POR NEGATIVA DE PRESTAGAO
JURISDICIONAL.

RAZOES DE NAO-CONHECIMENTO

Os Reclamantes arguem a prefacial
substancialmente em face de que ndo teriam sido apreciadas todas as
circunsténcias féaticas trazidas no recurso de revista, mormente

quanto aos seguintes aspectos:

“1° - O Acordo Coletivo de Trabalho trocou o aumento salarial
concedido em Conveng¢do Coletiva de Trabalho por estabilidade de 12
meses no emprego;

2° - que consta da ata da reunido realizada perante esse colendo
TST que Acordo Coletivo de Trabalho ‘como ndo poderia deixar de ser,
diz respeito apenas aos trabalhadores da ativa’;

3° - esclarecesse se inclusdo, compulséria, ndo negociada, dos
inativos no Acordo Coletivo de Trabalho tem amparo legal e se ndo
transgride o inciso XXVI, do art. 7°, da CF/88. Por se tratar de acordo
coletivo homologado pelo Tribunal Superior do Trabalho requereu
também a apreciacdo da viola¢do ao artigo 5° inciso XXXVI, da CF, por
ofensa a coisa julgada, ja que restou decidido que o acordo ndo abrangeria

os empregados aposentados;
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4° - se ha algum pedido na a¢do fundamentado no Acordo Coletivo
de Trabalho (inaplicdvel aos Embargantes);

5° - que seja apreciado o principio da boa-fé nas negociagdes
coletivas e seu tal principio foi cumprido pelo Banco ao incluir os inativos
no Acordo Coletivo de Trabalho quando estava ciente de que assim nao
seria feito;

6° - a violacdo do artigo 620, da CLT, e do artigo 7°, inciso XXVI,
da Constitui¢do Federal;

7° - que consta do Acordo Coletivo em discussdo, cldusula 787, com
o titulo de ‘“ABRANGENCIA’, que ‘As cldusulas do presente Acordo
Coletivo aplicam-se a todos os empregados do BANESPA, lotados nas
suas dependéncias, em todo o territério nacional;

8° - violacdo ao artigo 7°, caput, da CF, que determina a melhoria
da condigdo social dos trabalhadores;

9° - violag@o aos artigos 194, pardgrafo tnico, e 201, pardgrafo 4°,
da CF/88, em razdo da contrariedade ao principio da irredutibilidade dos
vencimentos, bem como do reajustamento obrigatério, em cardter
definitivo, para manutengdo do valor real dos beneficios.”

Alinham seu Recurso de Embargos por divergéncia
jurisprudencial que entendem espelharia o respeito aos artigos 5°9,
XXXV e LV, e 93, IX, da CF/88.

O Recurso, entretanto, nao alcanca conhecimento.

As razdes de decidir foram juridicamente
declinadas tanto no acérdédo turmdrio principal, quanto nos embargos
declaratdérios complementares que se seguiram. Eis o teor da deciséo
dos embargos de declaracgao:

“Os Embargantes alegam que o v. acérddo foi omisso,
desconsiderando tratarem-se de aposentados. Apontam os artigos 5°,
XXXVI, 7°, XX VI, 194, VI, e 201, § 4°, da Constituigao.

No julgamento, a C. Turma consignou tratar-se de controvérsia
semelhante a outros julgados, em que foi registrado que a aplicagdo da
norma mais favordvel ao empregado deve ser compreendida de forma
sistemadtica, ou seja, considerando-se o contexto em que se insere a norma.

Assim, foi mantida a decisdo das instincias ordindrias, alinhada
com a jurisprudéncia desta Corte, firmada no sentido de que o artigo 620

da CLT revela a teoria do conglobamento, pela qual as normas sdo
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consideradas e interpretadas em conjunto, e, nido, da forma isolada

pretendida pelos Embargantes. Nesses termos, do mesmo modo que nos

precedentes invocados, € irrelevante a circunstincia de os Embargantes
estarem na inatividade.
Como se vé da leitura dos Embargos de Declaragdo, os

Reclamantes, em verdade, investem contra o entendimento esposado no

acorddo embargado, em sua esséncia. N@o se cogita, pois, em pertinéncia

dos Embargos de Declaracéo, nos termos do artigo 897-A, da CLT.
Ausentes as hipéteses do art. 535, incisos I e II, do CPC, rejeito os

Embargos de Declaragdo.” (fls. 1061/1062)

Por outro lado, como se sabe, de acordo com a
nova redacao do inciso II do art. 894 da CLT, conferida pela Lei n.°
11.496, de 22/6/2007, vigente a partir do dia 24/9/2007, somente séao
cabiveis embargos quando demonstrada divergéncia Jurisprudencial
entre Turmas do Tribunal Superior do Trabalho ou entre essas e a
SBDI.

Ora, a violacao aos artigos 93, IX, da
Constituigdo Federal; 458 do CPC, e 832 da CLT, invocada pelo ora
embargante, nao impulsiona o conhecimento do recurso de embargos,
poilis escapa do alcance da nova redagdo do inciso II do artigo 894 da
CLT.

Cumpre ressaltar, ainda, que, em se tratando de
negativa de prestagcdo Jjurisdicional, ndo hé& como se verificar a
apontada divergéncia jurisprudencial, a medida que para a

w

configuracdo da divergéncia Jjurisprudencial ¢é imprescindivel a
existéncia de teses diversas na interpretacdo de um mesmo dispositivo
legal, embora idénticos os fatos que as ensejaram”, conforme dispde ©
item I da Sumula n.° 296 do Tribunal Superior do Trabalho, o que nao
é possivel em hipdteses como a dos autos, pois os fatos que
caracterizam a negativa de prestacdo Jjurisdicional dificilmente se
repetem em autos diversos, pois dependem da abrangéncia da
argumentacao expendida no recurso e nos embargos de declaragao da
parte e da resposta oferecida pelo juizo.

Observe-se, no mesmo sentido do entendimento ora

consignado, os seguintes precedentes desta colenda SBDI-1:
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“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO SOB A EGIDE DA
LEI N.° 11.496/07 - PRELIMINAR DE NULIDADE POR NEGATIVA
DE PRESTACAO JURISDICIONAL DO ACORDAO EMBARGADO -
AUSENCIA DE TESE MERITORIA A SER CONFRONTADA COM
OS ARESTOS PARADIGMAS COTEJADOS NOS EMBARGOS -
INDICACAO DE OFENSA A DISPOSITIVOS LEGAIS E
CONSTITUCIONAIS - PRESSUPOSTO INTRINSECO NAO
CAPITULADO NO INCISO II DO ART. 894 DA CLT. De acordo com a
nova redagdo do inciso II do art. 894 da CLT, conferida pela Lei n.°
11.496, de 22/6/2007, vigente a partir do dia 24/9/2007, somente sdo
cabiveis embargos quando demonstrada divergéncia jurisprudencial entre
Turmas do Tribunal Superior do Trabalho ou entre essas e a Segdo de
Dissidios Individuais. Consequentemente, a violacdo dos arts. 832 e 897-
A da CLT; 458, item II, do CPC e 5°, incisos XXXV e LV, e 93, inciso
IX, da Constituicdo Federal, invocada pela ora embargante, ndo
impulsiona o conhecimento do recurso de embargos, pois escapa do
alcance da nova redagdo do inciso II do art. 894 da CLT. Cumpre
ressaltar, ainda, que, em se tratando de negativa de prestagao jurisdicional,
ndo ha como se verificar a apontada divergéncia jurisprudencial, 8 medida
que inexiste tese juridica no acérddo turmadrio a ser confrontada com os
arestos paradigmas cotejados nas razdes destes embargos. Com efeito, a
negativa de prestagdo jurisdicional caracteriza-se quando o juizo deixa de
se manifestar a respeito de questdo invocada pela parte, mesmo quando
instado a fazé-lo mediante a oposicdo dos competentes embargos de
declaracdo, ndo se cogitando de interpretacdo de nenhum dispositivo
legal. Para a configuragdo da divergéncia jurisprudencial é imprescindivel
a existéncia de teses diversas na interpretacdo de um mesmo dispositivo
legal, embora idénticos os fatos que as ensejaram, conforme dispde o item
I da Stimula n.° 296 do Tribunal Superior do Trabalho, o que ndo é
possivel em hipdteses como a dos autos, pois os fatos que caracterizam a
negativa de prestacdo jurisdicional dificilmente se repetem em autos
diversos, pois dependem da abrangé€ncia da argumentacdo expendida no
recurso e nos embargos de declaracdo da parte e da resposta oferecida
pelo juizo. Por todo o exposto, mostra-se invidvel o enquadramento dos

embargos no comando do item II da alinea b do art. 894 da CLT. Recurso
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de embargos ndao conhecido” (E-ED-RR-6349/2003-001-12-00, relator
Ministro Vieira de Mello Filho, publicado no DJU de 25/4/2008).
“EMBARGOS SUJEITOS A SISTEMATICA DA LEI N.°
11.496/07 - PRELIMINAR DE NULIDADE DO ACORDAO
EMBARGADO POR NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL
- MATERIA ESTRANHA AO NOVO ESCOPO DOS EMBARGOS 1.
Publicado o acérddo embargado posteriormente ao inicio da vigéncia da
Lei n.° 11.496/07, os presentes Embargos sujeitam-se a nova redac¢do do
artigo 894, inciso II, da CLT. 2. A impugnacdo contra eventual deficiéncia
de fundamentacdo de decisdo ndo se insere no novo ambito de
competéncia desta C. Secdo, que se dirige exclusivamente a
uniformizacdo da jurisprudéncia das Turmas do Eg. TST” (E-RR-
54943/2002-900-02-00, relatora Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi,
publicado no DJU de 2/5/2008).
Ante o exposto, ndo conhego.
1.2. COMPLEMENTAQAO APOSENTADORIA. BANESPA.
CONVENQAO COLETIVA E ACORDO COLETIVO. PREVALENCIA.
Como relatado, a c. Turma nado conheceu do recurso
de revista dos reclamantes, em que se pretendia a prevaléncia da
Convencédo Coletiva como norma mais benéfica, por violagdo do artigo

620 da CLT. Assentou na fundamentagdo dessa decisdo o seguinte:

“O acérdao regional rejeitou o pedido dos Autores, sob o
fundamento de que os empregados em atividade ndo tiveram reajuste
salarial, ndo se justificando o que pretendem, sobre a complementacdo de
aposentadoria. Concluiu que ndo ocorreu ofensa ao artigo 620 da CLT,
restando prejudicada a postulagdo de aplicacdo da norma mais favoravel,
tendo em vista a teoria do conglobamento (fls. 907/909).

Trata-se de controvérsia semelhante a de outro julgado (AIRR-
20/2006-089-15-40.2, 8" Turma, 05/03/2008), em que tive a oportunidade
de registrar que um dos principios do Direito do Trabalho € o da aplicagdo
da norma mais favordvel ao empregado. No entanto, deve ser
compreendido de forma sistemadtica, ou seja, considerando-se o contexto
em que se insere a norma.

Da mesma forma que as instdncias ordindrias, a jurisprudéncia

desta Corte firma-se no sentido de que o artigo 620 da CLT revela a teoria
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do conglobamento, pela qual as normas sdo consideradas e interpretadas

em conjunto, e, ndo, da forma isolada pretendida pelo Agravante. No

mesmo sentido, cito os seguintes precedentes:
TST-RR-357/2002-085-15-00.6, Rel. Min. Ives Gandra Martins

Filho, 4* Turma, DJ de 22/10/04; TST-RR-1.287/2003-038-03-00.2, Rel.

Min. Ives Gandra Martins Filho, 4* Turma, DJ de 04/03/05; TST-RR-

1.009/2002-074-15-00.2, Rel. Min. José Simpliciano Fernandes, 2*

Turma, DJ de 08/04/05; TST-RR-108/2002-002-20-00.6, Rel. Min.

Vantuil Abdala, 3* Turma, DJ de 15/10/04.

Consoante se evidencia, restaram incélumes os dispositivos
indicados. Incidem também o art. 896, § 4°, da CLT e a Stimula n° 333 do

TST.

Nao conhego.” (fls. 1043/1045)

Nas razdes de embargos, os reclamantes interpdem
embargos, pretendendo a aplicagdo da Convengao Coletiva do Trabalho.
Argumenta que o Banco reclamado firmou Acordo Coletivo de Trabalho no
qual substituiu, para o pessoal da ativa, o reajuste de 5,5% por
estabilidade no emprego para o periodo de 2001/2002. Todavia, a
situagdo seria outra em relagdo aos aposentados, pois a garantia de
emprego estabelecida no Acordo nao tem qualquer aplicabilidade a
eles, deixando-os sem reajuste, motivo por que deve ser aplicada a
Convencdo Coletiva, norma mais favordvel ao trabalhador. Alega
violagcdo dos artigos 620 da CLT; 5°, XXXVI, 7°, caput, XXVI, 201, §
4°, da Constituicdo Federal. Traz arestos para confronto de teses.

O recurso alcanca conhecimento.

O julgado acostado as fls. 1080/1081, autoriza o
conhecimento dos presentes embargos, por trazer tese oposta a adotada
no v. acdérddo ora embargado, no sentido da prevaléncia da Convencéao
Coletiva sobre o Acordo Coletivo.

Conhego dos embargos por divergéncia
jurisprudencial.

2. MERITO

Nao socorre  aos reclamantes a denuncia de
violagao do artigo 620 da CLT.

Com efeito, o art. 620 da CLT reza que:

335



“Art. 620. As condicdes estabelecidas em Convengdo, quando mais
favordveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em Acordo”.

Averigua-se, de inicio, que o citado dispositivo
legal quando fala em “condigdes” no plural, nos leva a conclusdo de
que o legislador nédo se afastou da teoria do conglobamento, segundo a
qual cada instrumento normativo deve ser considerado no seu todo, e
ndo cldusula a clausula isoladamente.

O art. 620 da CLT deve ser harmonizado com o
principio constitucional que reflete o respeito as decisdes judiciais
transitadas em Jjulgado (art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal) e
também com o comando do art. 7°, XXVI, Carta Magna, qgue garante o
reconhecimento dos acordos e convengdes coletivas.

Havendo acordo coletivo homologado em dissidio
coletivo, nao se vislumbra a aplicacdo de reajuste previsto em
convengdo coletiva aos empregados aposentados do Banespa, restando
afastado o fundamento de que se trata de norma mais benéfica.

Se a convencdo coletiva ndo € aplicavel aos
empregados em atividade, por forca do acordo coletivo homologado
judicialmente, também ndo serd aplicdvel aos aposentados, que tém os
reajustes salariais atrelados aqueles que se encontram em atividade,
por expressa disposicdo regulamentar.

O entendimento Jjurisprudencial dominante nesta
Corte revela-se no sentido de que, em razdo do respeito ao principio
da unicidade das normas coletivas, aplica-se a teoria do
conglobamento.

E oportuno citar trecho do acérddo da lavra do
eminente Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho, que Dbem

enfrentou essa questdo, verbis:

“Pincar isoladamente, de instrumentos normativos diversos, as
clausulas mais benéficas para o empregado ou reputar invalidas
clausulas flexibilizadoras de direitos concernentes a remuneragdo ou
jornada (passiveis de flexibilizacdo, na esteira do art. 7°, VI, XIII e XIV,
da CF), olvidando que a cldusula vantajosa ou desvantajosa para o
empregado somente € instituida em face de compensacao com outras

vantagens ou desvantagens, seria quebrar o equilibrio negocial,
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desestimulando a concessdo de vantagens alternativas, desconsideradas
em face do que se consubstanciaria em superlativo protecionismo por
parte do Estado-Juiz.

Nesse sentido segue também a licdo de Mauricio Godinho

Delgado:

‘A teoria do conglobamento € certamente a mais
adequada a operacionalizacdo do critério hierdrquico
normativo preponderante no Direito do Trabalho. A seu favor
tem a virtude de ndo incorporar as apontadas distor¢des da
teoria da acumulag@o, além de ser a tnica teoria a harmonizar
a flexibilidade do critério hierdrquico justrabalhista com a
essencial no¢do de sistema inerente a idéia de Direito — e de
ciéncia.

A superioridade da orientacdo tedrica do
conglobamento fez com que o préprio legislador claramente
se reportasse a essa orientacdo, em situagdo de conflito de
normas juridicas. De fato, a Lei n° 7.064/82, que dispde sobre
a situacdo de trabalhadores brasileiros contratados ou
transferidos para prestarem servigos no exterior, socorreu-se
da teoria do conglobamento no contraponto entre a lei
territorial externa e a lei brasileira origindria. Observe-se,
nessa linha, o texto do art. 3° III, do mencionado diploma
legal: ‘a aplicacdo da legislacdo brasileira de protecdo ao
trabalho, naquilo que ndo for incompativel com o disposto
nesta Lei, quando mais favordvel do que a legislacdo
territorial, no conjunto de normas e em relacdio a cada
matéria’. (...).

Ressalte-se, por fim, que o parametro para se proceder
a comparacdo da norma mais favordvel ndo serd o individuo,
tomado isoladamente, mas a coletividade interessada
(categoria, por exemplo) ou o trabalhador objetivamente
considerado como membro de uma categoria ou segmento,
inserido em um quadro de natureza global. Como se nota,
também por esse aspecto, o critério do conglobamento
emerge como o mais adequado na dinamica de apreensdo da
norma trabalhista mais favoravel” (“Curso de Direito do
Trabalho’, LTr, 2* Edigdo, p. 182).

Exegese diversa dada ao art. 620 da CLT (como também ao art. 7°,
VI, XIII, XIV e XXVI, da CF), com a desconsideracdo da teoria do
conglobamento, apenas contribuiria para o desestimulo a negociacio
coletiva, implicando substituicio das solugdes autdnomas pelas
heterénomas para os conflitos coletivos do trabalho, pela multiplicacio
dos dissidios coletivos e retorno ao paternalismo estatal, incompativel

com o atual estdgio de evolugdo das relacdes capital-trabalho.
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Assim sendo, nao se admite a aplicacio isolada de norma de

Convencao Coletiva de Trabalho (CCT), quando reguladas as relacdes

de trabalho, no ambito da empresa, por Acordo Coletivo de Trabalho

(ACT), a menos que se adote a CCT por completo, o que nao foi

pretendido pelos Reclamantes, que apenas postularam o reajuste de

8,5% da complementacio de aposentadoria previsto na Convenciao

Coletiva de Trabalho de 2004/2005, celebrada entre a FENABAN —

Federacao Nacional dos Bancos e os sindicatos dos bancérios.”

Assim sendo, a pretensao ao reajuste da
complementacdo de aposentadoria com indice previsto na Convencgao
Coletiva de Trabalho e ndo contemplado no Acordo Coletivo aplicavel
aos empregados do reclamado contraria o principio do conglobamento,
que repudia a escolha de norma isolada mais favordvel ao empregado,
entre dois instrumentos coletivos, e prestigia a adogao do
instrumento coletivo mais benéfico a categoria. Tem-se, no caso
concreto, que os reclamantes ndo optaram pela Convengao Coletiva de
Trabalho; apenas pretendem pincar do seu texto cldusula especifica.

Vale, por oportuno, transcrever as decisdes
reiteradas desta c. SBDI-1, envolvendo o Embargado (Banespa):

“PRELIMINAR DE NULIDADE POR NEGATIVA DE

PRESTACAO JURISDICIONAL. A Turma, mediante a decisdo

recorrida, apresentou solucdo para o conflito, embora contrdria ao

interesse dos embargantes, configurando-se efetiva  prestagdo
jurisdicional. ACORDO COLETIVO. NORMA ESPECIFICA E MAIS

BENEFICA. PREVALENCIA SOBRE CONVENCAO COLETIVA

FIRMADA ENTRE A FENABAN E OS SINDICATOS DOS

BANCARIOS FIXANDO REAJUSTE SALARIAL. TEORIA DO

CONGLOBAMENTO 1. Esta Corte tem adotado o entendimento de que,

na hipétese, o Acordo Coletivo que estabeleceu a manutengdo do emprego

¢ norma mais favordvel a categoria profissional e deve prevalecer

integralmente, em detrimento da Convencéo Coletiva, em observancia a

teoria do conglobamento, segundo a qual os instrumentos normativos

devem ser considerados cada qual em seu conjunto de normas, de modo

que a adogdo de um exclui a aplicagdo do outro, afastando-se a

possibilidade de simbiose entre dois ou mais instrumentos normativos. 2.

A pretensdo a reajuste da complementacdo de aposentadoria com indice
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previsto na Conveng¢do Coletiva de Trabalho e ndo contemplado no
Acordo Coletivo aplicdvel aos empregados da reclamada contraria o
principio do conglobamento, que repudia a escolha de norma isolada mais
favordvel ao empregado, entre dois instrumentos coletivos, e prestigia a
adocdo do instrumento coletivo mais benéfico a categoria. No caso
concreto, o reclamante nio optou pela Convencdo Coletiva de Trabalho;
apenas pretende pincar do seu texto cldusula especifica. Recurso de
Embargos de que se conhece em parte e a que se nega provimento.” (TST-
E-ED-RR - 1019/2002-092-15-00.0, Ministro Jodo Batista Brito Pereira,
Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais, DJ 13/03/2009)

“EMBARGOS. NOVA REDACAO DO ART. 894 DA CLT
CONFERIDA  PELA LEI  N° 11.496/2007.  BANESPA.
COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA - REAJUSTE
SALARIAL E ABONO PREVISTOS EM CONVENCAO COLETIVA E
NAO RATIFICADOS EM ACORDO COLETIVO. APLICACAO DA
TEORIA DO CONGLOBAMENTO Conforme jurisprudéncia consagrada
nesta Corte, ndo hd o direito de os aposentados do Banespa terem a
complementacdo dos proventos de sua aposentadoria corrigidos com base
no reajuste salarial previsto na convengao coletiva dos bancdrios, quando
ha acordo coletivo homologado em dissidio coletivo especifico para os
empregados dessa empresa negociando a garantia de emprego em
detrimento do reajuste salarial previsto anteriormente na referida
convencdo coletiva. Se a convengdo coletiva ndo € aplicdvel aos
empregados ativos, por forca do acordo coletivo homologado
judicialmente, também ndo serd aplicdvel aos aposentados, que tém os
reajustes salariais atrelados aos dos ativos, por expressa disposi¢do
regulamentar. Embargos conhecidos e desprovidos.” (TST-E-RR -
1525/2005-004-21-00.6, Ministro  Vantuil Abdala, Subsecdo I
Especializada em Dissidios Individuais, DJ 13/03/2009)

RECURSO DE EMBARGOS. COMPLEMENTACAO DE
APOSENTADORIA BANESPA. CONVENCAO COLETIVA X
ACORDO COLETIVO. PREVALENCIA. IMPOSSIBILIDADE DE SE
APLICAR REAJUSTE PREVISTO EM CONVENCAO COLETIVA
DOS BANCARIOS AOS APOSENTADOS, QUANDO NAO
APLICADO AOS EMPREGADOS DA ATIVA, POR FORCA DE
ACORDO COLETIVO HOMOLOGADO NOS AUTOS DE DISSIDIO
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COLETIVO E EM RESPEITO AO REGULAMENTO INTERNO DO
BANCO. Havendo acordo coletivo, homologado em dissidio coletivo, ndo
se vislumbra a aplicag@o de reajuste previsto em convengdo coletiva aos
empregados aposentados do BANESPA, restando afastado o fundamento
de que se trata de norma mais benéfica. Outro principio, constitucional, hd
de ser observado, qual seja, o respeito as decisdes judiciais transitadas em
julgado. Inteligéncia do art. 5°, XXXVI, da Carta Magna. O art. 620 da
CLT deve ser harmonizado com esse principio constitucional e, também,
com o comando do art. 7°, XX VI, da Constitui¢do Federal, que garante o
reconhecimento dos acordos e convencdes coletivas. Se a convengdo
coletiva ndo € aplicdvel aos empregados em atividade, por for¢a do acordo
coletivo homologado judicialmente, também ndo serd aplicdvel aos
aposentados, que tém os reajustes salariais atrelados aqueles em atividade,
por expressa disposicdo regulamentar. Embargos conhecidos e ndo
providos.” (TST-E-ED-RR - 1024/2002-074-15-00.0, Ministro Aloysio

Corréa da Veiga, Subse¢do I Especializada em Dissidios Individuais, DJ

08/02/2008)
EMBARGOS INTERPOSTOS ANTERIORMENTE A VIGENCIA
DA LEI N° 11.496/2007 - COMPLEMENTACAO DE

APOSENTADORIA REAJUSTE SALARIAL E ABONO -
PREVALENCIA DO ACORDO COLETIVO ADOCAO DA TEORIA
DO CONGLOBAMENTO O pedido dos Autores foi rejeitado sob o
fundamento de que os empregados, em atividade, ndo tiveram reajuste
salarial, ndo se justificando o que pretendido, sobre a complementacdo de
aposentadoria. O acérddao embargado concluiu que nio ocorreu ofensa ao
artigo 620, da CLT, restando prejudicada a postulagdo de aplicacdo da
norma mais favoravel, tendo em vista a teoria do conglobamento. Um dos
principios do Direito do Trabalho € o da aplicacio da norma mais
favordvel ao empregado. No entanto, deve ser compreendido de forma
sistemadtica, ou seja, considerando-se o contexto em que inserida a norma.
A jurisprudéncia desta Corte firma-se no sentido de que o artigo 620 da
CLT revela a teoria do conglobamento, pela qual as normas sdo
consideradas e interpretadas em conjunto, e ndo da forma isolada,
pretendida pelos Embargantes corrente. Embargos conhecidos e
desprovidos.” (TST-E-RR-709/2002-002-21-40.8, Rel. Min.  Maria
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Cristina Irigoyen Peduzzi Subse¢do I Especializada em Dissidios , DJ -

26/10/2007)

Diante do todo exposto, mantenho o entendimento
da douta Turma quanto a prevaléncia do Acordo Coletivo sobre a
Convencgao Coletiva, entendo ser indevido o pagamento do reajuste de
5,5% aos aposentados.

Nego provimento.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Subsecdao I Especializada
em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, ndo conhecer dos embargos quanto a nulidade por negativa

de prestagdo jurisdicional. Por unanimidade, conhecer dos embargos no

tocante ao tema “complementagdo de aposentadoria - abono e reajuste
salarial - inativos - convencdo coletiva e a ndo prevaléncia sobre
cldusula constante em acordo coletivo”, por divergéncia

jurisprudencial, e, no mérito, negar-lhes provimento.

Brasilia, 14 de maio de 2009.
CAPUTO BASTOS
Ministro Relator
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PROCESSO N2 TST-E-RR-696630/2000.5

ACORDAO
(Ac. SDI-1)
GMLBC/md/iz/1

PRESCRIGCAO. PREVISAO EM ACORDO
COLETIVO DE PRAZO INFERIOR AO
DA CONSTITUIQAO. INVIABILIDADE.
VIOLAGAO DO ARTIGO 896 DA
CONSOLIDAGAO DAS LEIS DO
TRABALHO NAO CONFIGURADA. 1.
Correto o entendimento adotado
pela colenda Turma no sentido
de nao conhecer do recurso de
revista, confirmando, assim, a
decisdao proferida pelo Tribunal
Regional, mediante a qual se
reputou invalida cléausula de
acordo coletivo por meio da
qual estipulado prazo
prescricional inferior ao
fixado nos artigos 7°, XXVI, a,
da Constituicdo da ReplUblica e
611, § 1°, da Consolidacao das
Leis do Trabalho. 2. E certo
que a Carta Magna de 1988 algou
a dignidade <constitucional o
reconhecimento das convencgdes e
acordos coletivos de trabalho
como fontes formais do Direito
do Trabalho (artigo 7°, XXVI).

Dai ndo resulta, todavia, a
consagracgao de poder
flexibilizador ilimitado,

impondo-se a observancia das
normas de conteudo minimo e
cardter cogente, assecuratdrias
dos direitos fundamentais dos

trabalhadores. 3. N&ao se
admite, portanto, que acordos e
convencgdes coletivos de

trabalho venham a estabelecer
prazos mais exiguos para a
postulacdo, em Jjuizo, de tutela

judicial para direitos
violados, do que aqueles
previstos na prépria
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Constituicdo da ReplUblica, sob
pena de afronta a norma de
ordem publica. 4. Nao ha
cogitar, portanto, na hipdtese,
em violacdo literal do disposto
no artigo 7°, XXVI, da
Constituicdo da ReplUblica. 5.
Incélume o artigo 896 da CLT.
Recurso de embargos nao
conhecido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Embargos em Recurso de Revista n.° TST-E-RR-696630/2000.5, em
que ¢é Embargante BANDAG DO BRASIL LTDA. e Embargado JOSE
LEONIDIO VICENTE.

A egrégia Quarta Turma desta Corte superior,
por meio do acdérdido prolatado as fls. 118/124, nado conheceu
integralmente do recurso de revista interposto pela reclamada
especificamente quanto aos temas “prescrigcdo previsdo em acordo
coletivo de prazo inferior ao da Constituigdo - inviabilidade”
e “participacdo nos lucros relativa aos meses laborados no ano
de 1997 - violagdo dos artigos 5°, II, e 7°, I, da CF/88”, por
entender nao violados os artigos 7°, XXVI, da Constituicgcdo da
Republica e 611, § 1°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Salientou, quanto ao segundo tema, carecer o inconformismo da
necessaria fundamentacéo.

Inconformada, interpde a reclamada o presente
recurso de embargos as fls. 127/130, alegando afronta ao artigo
896 da Consolidacao das Leis do Trabalho. Insiste no cabimento
do seu recurso de revista, por violacao do artigo 7°, XXVI, da
Constituicdo da Republica.

Ao recurso nao foi apresentada impugnacao,
consoante se extrai da certiddo lavrada a f1. 131.

Autos nao submetidos a ©parecer da douta
Procuradoria-Geral do Trabalho, a mingua de interesse publico a

tutelar.
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E o relatério.
vVoTo
CONHECIMENTO

1 - PRESSUPOSTOS GENERICOS DE ADMISSIBILIDADE
RECURSAL.

O recurso é tempestivo (acdérddo publicado em
21/5/2004, sexta-feira, conforme certiddo lavrada a fl. 125 e
razdes recursals protocolizadas em 31/5/2004, a f1. 127). O
depdésito recursal foi efetuado no valor total arbitrado a
condenacdo (fls. 60 e 96) e as custas, recolhidas as fls. 61 e
97. A reclamada esta regularmente representada nos autos,
consoante procuracdo acostada a fl. 27 e substabelecimento, a
f1. 113.

2 - PRESSUPOSTOS ESPECIFICOS DE
ADMISSIBILIDADE RECURSAL.

2.1 - PRESCRICAO. PREVISAO EM ACORDO COLETIVO
DE PRAZO INFERIOR AO FIXADO NA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA.
INVIABILIDADE.

A egrégia Quarta Turma desta Corte superior
ndo conheceu do recurso de revista interposto pela reclamada
quanto ao tema em epigrafe. Valeu-se, para tanto, dos seguintes

fundamentos:

“Ao apreciar a questdo o Regional
assim se manifestou (f1. 82):

‘A reclamada pugna pela validade
da «clausula 7@ do acordo de fls.
06/10, sob pena de infracdo dos arts.
611, § 1°, da CLT e 7°, XXVI, da CF.

Porém, olvida-se de dque, se por
um lado, um dos principios sobre
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liberdade sindical - o da autonomia
privada coletiva - significa, em
suma, a auto-regulacdo dos interesses
pelos respectivos grupos, por outro
lado diz respeito a condigdes de
trabalho sempre mais favordveis aos
empregados.

A cldusula mencionada (fls. 07)
em nada favorece o obreiro, na medida
em que estabelece prazo prescricional
bem inferior ao previsto na
Constituicao Federal, art. 7°, XXIX,
ral.

Desse modo, deve ser considerada
nula, como bem decidiu o Juizo de
origem, ndo havendo qualquer infracgao
aos artigos declinados.

Mantenho a r. sentenca no
particular.’

Alega o recorrente, gue a tese
adotada pelo Regional, de que a

cldusula convencional ¢é nula, néao
pode  prosperar, pois afronta aos
arts. 611, §1° da CLT e 7°, XXVI da
CF/88. Ademais afirma, a cléusula
deve ser considerada valida, eis que
o autor se beneficiou de todas as
normas coletivas da categoria, em
todo o periodo contratual. Alega
divergéncia jurisprudencial.
Sem razao.

Quanto a divergéncia
jurisprudencial, trazida a colacgéo
(fl1. 93), nado é capaz, nos termos do

art. 896, ‘a’ da CLT, com a redacao
dada pela Lei 9.756/98, de ensejar o
recurso revisional, eis que
proveniente de Turma desta Casa.

No que diz respeito a alegacédao de
violacéao legal e constitucional,
melhor sorte ndo lhe assiste, eis que
a convencao coletiva, fixada ©pela
categoria, nao pode afrontar a Lei
Maior, sendo nula a cldusula coletiva
que estabelece prazo prescricional
inferior ao fixado no art. 72, XXIX,
‘a’ do texto constitucional, nao
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incidindo em violacdao aos arts. 611,
§1°, da CLT e 7°, XXVI, da CF/88, a
decisdao regional que assim conclui.

Ademais, o avancgo da
flexibilizagcdo do direito do trabalho
esbarra em normas de ordem publica
que limita o exercicio da autonomia
privada coletiva, quando nao admite
que se estipule em negociacgao
coletiva disposicgdes contrarias a
suas disposig¢gdes. Nesta limitacao se
encontram as normas constitucionais
de eficacia plena, ou imediata que
sobre direitos sociais (CF/88 art.7°
e incisos), quando nao contém
expressamente previsdo de acordo ou
convencdo coletiva para flexibiliza-
la, como € o caso do art. 7°, XXIX da
Constituicao Federal de 1988.

NAO CONHECO.”

Pugna a reclamada pela reforma do julgado.
Alega que ndo héd falar em nulidade da cléausula convencional,
uma vez dque o reclamante beneficiou-se de todas as normas
coletivas de sua categoria durante a vigéncia do contrato de
trabalho. Salienta que referida clausula resultou de
manifestagdo expressa da vontade das partes, encontrando-se o
reclamante devidamente representado por seu sindicato de
classe. Requer, outrossim, o exame da dquestdo relativa ao
descumprimento do prazo previsto na referida cléausula para a
postulagcdo da participagdo nos lucros. Esgrime com afronta aos
artigos 7°, XXVI, da Constituicdo da ReplUblica e 896 da
Consolidacadao das Leis do Trabalho.

Nao assiste razdo a embargante.

Cinge-se a controvérsia a definir sobre a
validade ou nao de previsdao contida em norma coletiva, no
sentido da fixagdo de prazo prescricional inferior ao
legalmente estabelecido.

Consignou a Corte de origem que a clausula 7@
do acordo coletivo, reputada invalida, em nada favorece o

obreiro, uma vez que estabelece ©prazo prescricional bem

346



inferior aquele previsto no artigo 7°, XXIX, da Constituicgao
Federal.

Com efeito, as normas coletivas naéao se
sobrepdem a lei, em se tratando de garantias fundamentais, ou
normas de ordem publica. E certo que a Carta Magna de 1988
algou a dignidade constitucional o) reconhecimento das
convengdes e acordos coletivos de trabalho como fontes formais
do Direito do Trabalho (artigo 7°, XXVI). Dai nédo resulta,
todavia, a consagragao de poder flexibilizador ilimitado,
impondo-se a observancia das normas de cardter cogente e de
ordem publica.

N&ao se admite, assim, que acordos e
convengdes coletivos de trabalho wvenham a estabelecer prazos
mais exiguos para a postulacdo, em juizo, de tutela Jjudicial
para direitos violados, do que aqueles previstos na prépria
Constituicdo da Republica, sob pena de afronta a norma de ordem
publica.

Nesse contexto, ndo hé& reparos a fazer na
decisao ora embargada, mediante a qual nado se reconheceu a
alegada afronta aos artigos 7°, XXVI, da Carta Magna e 611, §
1°, da CLT, em face da decretacdo da nulidade da clausula de
acordo coletivo, por meio da qual se estipulara prazo
prescricional inferior aquele previsto na Constituicdo da
Republica.

Quanto a alegagdo de ter o reclamante
pleiteado a participacdo nos lucros somente com a propositura
da acédo, verifica-se que tal alegacdo ndo foi examinada pela
colenda Turma, tendo em vista que a recorrente deixou de
apontar divergéncia Jjurisprudencial, bem como violagao de
dispositivo de lei ou da Constituicdo da Republica, carecendo,
portanto, da necessaria fundamentacdo o recurso de revista. A
ora embargante nem sequer reporta-se ao Obbice de indole
processual consignado na decisdao proferida pela Turma,
encontrando-se também o presente recurso de embargos carente de
fundamentacdo, nos termos da Sumula n.° 422 do Tribunal

Superior do Trabalho.
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Incélume o artigo 896 da Consolidacgdo das

Leis do Trabalho, nao conhego dos embargos.

ISTO POSTO

ACORDAM 0os Ministros da Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, nado conhecer do recurso de embargos.

Brasilia, 20 de novembro de 2008.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-2/2001)
LELIO BENTES CORREA
Ministro Relator
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PROC. N.° TST-E-RR-9.339/2001-008-09-00.2
aAcoOéRrRDAO

SBDI-I

LBC/md/ jv

EMBARGOS. HORA NOTURNA DE SESSENTA
MINUTOS. CLAUSULA COLETIVA. A
norma insculpida no artigo 73, §
l°, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho reveste-se de ordem
publica, de notdério cardter
tutelar, visando ao resguardo da
saude do trabalhador, ante as
condigdes adversas resultantes do

trabalho noturno. Mesmo em se
tratando de trabalho com Jjornada
diferenciada, persistem as
condigdes adversas, o gque torna
inafastavel a observéancia da
jornada reduzida. Nao hé&, assim,
como caracterizar, no caso
concreto, a alegada ofensa ao

artigo 7°, XXVI, da Constituicgéo
da Republica, por se tratar, na

hipdétese, de aplicacdo de norma
especial, de carater publico e,
portanto, cogente. Por fim, a

Orientacdo Jurisprudencial n.° 127
da SBDI-I do TST j& assentou que,
mesmo apods o) advento da
Constituicdo Federal de 1988, a
reducdo da hora noturna subsiste.
Embargos conhecidos e providos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos dos
Embargos em Recurso de Revista n.° TST-E-RR-9.339/2001-008-09-00.2,
em que € embargante JORGE LUIZ PEREIRA e embargada METROPOLITANA
VIGILANCIA COMERCIAL E INDUSTRIAL LTDA.

A colenda Segunda Turma desta Corte superior,
mediante acdérddo prolatado as fls. 208/215, conheceu do recurso de
revista interposto pela reclamada, quanto ao tema “hora noturna de 60
minutos - cléusula coletiva”, por violacdo do artigo 7°, XXVI, da

Constituicdo da Republica, e, no mérito, deu-lhe provimento para
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excluir da condenagdao o pagamento de diferengas relativas ao
adicional noturno.

Inconformado, interpde o reclamante recurso de
embargos a SBDI-I, com fundamento no artigo 894 da Consolidacédo das
Leis do Trabalho, mediante as razdes que aduz as fls. 233/241.
Sustenta que ndo hd como reconhecer validade a cldusula 33, letra e,
da Convengao Coletiva de Trabalho, por meio da qual se estabeleceu,
para a hora noturna, a duragdo de sessenta minutos. Esgrime com
afronta aos artigos 73, § 1°, e 611, § 1°, da CLT e 7°, caput e
inciso XXVI, da Constituigdao Federal. Transcreve arestos para
confronto de teses.

N&ao foi apresentada impugnacgéo ao recurso,
consoante se extrai da certiddo lavrada a fl. 245.

Dispensada a remessa destes autos a douta

Procuradoria-Geral do Trabalho, a mingua de interesse publico a

tutelar.

E o relatério.

VOTO

I - CONHECIMENTO

1 - PRESSUPOSTOS GENERICOS DE ADMISSIBILIDADE
RECURSAL.

O apelo é tempestivo. O acdérdédo foi publicado em
11/4/2006, sexta-feira, conforme certiddo lavrada a fl. 216, e as
razdes recursals protocolizadas em 24/4/2006, a fl. 217, wvia fac-
simile. Os originais vieram aos autos a fl. 230, em 25/4/2006.
Ressalte-se que o prazo recursal teve inicio em 17/4/2006, por néao
ter havido expediente nesta Corte superior no periodo de 12 a
14/4/2006 - Semana Santa -, nos termos do artigo 62, II, da Lei n.°
5.010/66. Custas recolhidas pela reclamada, a fl. 134. O reclamante
estd regularmente representado nos autos, consoante procuragao

acostada a fl. 9 e substabelecimento a fl. 242.
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2 - PRESSUPOSTOS ESPECIFICOS DE ADMISSIBILIDADE
RECURSAL.

HORA NOTURNA DE SESSENTA MINUTOS. CLAUSULA
COLETIVA.

O recurso de revista foi conhecido pela Turma, no
particular. A decisdo colegiada encontra-se vazada nos seguintes

termos, as fls. 213/214:

“Entendeu o Regional que cldusula de convengao coletiva de
trabalho em que se fixa a duragdo da hora noturna em
sessenta minutos ndo tem validade, em face do disposto nos
arts. 71, § 4°,e 73, § 1°, da CLT.
Esclareceu também o Regional o seguinte:
......................................... Porém, insta salientar que nio se
pode interpretar a redacdo do art. 7°, inc. XXVI da
Constitui¢do Federal, de forma a considerar vélida a
integralidade dos instrumentos coletivos, independentemente
do fato de contrariar dispositivo de lei em prejuizo do
empregado. Veja-se que o art. 7°, inc. XXVI da Carta
Magna, apenas reconhece as Convengdes e os Acordos
Coletivos de Trabalho, como fonte do Direito do Trabalho,
vez que nos referidos instrumentos sdo criadas normas e
condi¢Oes para a prestacdo de servigos, aplicdveis ao contrato
de trabalho (art. 611 da CLT), competindo a Justica do
Trabalho declarar ou ndo a validade do conteddo das
cldusulas pactuadas (art. 114 da Constituicdo Federal, e
artigos 623, pardgrafo tinico, e 625 da CLT).
.............................. "(fl. 153).
A Recorrente argumenta, em sintese, que ‘a hora noturna de
60 minutos instituida pela Cldusula 33* do convencionado
coletivo’ encontra amparo no art. 611, § 1°, da CLT e no
inciso XX VI do art. 7° da Constituicdo Federal de 1988.
Aponta violag@o dos arts. 5°, II, e 7°, III, VI e XXVI, da
Constituicao Federal e traz arestos a colacdo (fls. 191/192).
Este Tribunal Superior firmou entendimento a respeito da
validade do acordo coletivo de trabalho celebrado pela
entidade sindical representativa da classe dos trabalhadores,
tendo como base a livre estipulacio entre as partes, desde que
respeitados os principios de protecdo ao trabalho.
Destarte, existindo cldusula em que se estipula a duragdo da
jornada noturna em sessenta minutos, deve ser considerado
valido o que ficou pactuado, ante o reconhecimento das
convengdes e acordos coletivos de trabalho preconizado no
inc. XX VI do art. 7° da Constitui¢do Federal.
Logo, conheco do Recurso de Revista, por ofensa direta e
literal ao mencionado dispositivo da Constitui¢do Federal.

351



4.2 - MERITO

A despeito da tese adotada pela Corte de origem, de que
cldusula de convencdo coletiva de trabalho em que se fixa a
duracdo da hora noturna em sessenta minutos nio tem
validade, este Tribunal Superior firmou entendimento que se
contrapde aquele, consoante decisdo proferida nos seguintes
processos, entre outros:

Ante o exposto, em face do conhecimento do Recurso de
Revista por violagdo de dispositivo da Constituicao Federal -
art. 7°, XXVI, dou-lhe provimento para excluir da
condenacgdo o pagamento de diferencas relativas ao adicional
noturno”.

Inconformado, interpde o reclamante recurso de
embargos a SBDI-I. Sustenta que ndo h& como reconhecer validade a
cldusula 33, letra e, da Convencdo Coletiva de Trabalho, por meio da
qual se estabeleceu a hora noturna de sessenta minutos, uma vez que a
letra e estd totalmente vinculada ao acordo de compensacdo previsto
na Clausula 33, cuja invalidade foi reconhecida pela prépria Turma.
Salienta, ainda, ser inaceitdvel que o Sindicato, em flagrante
inobservéancia ao contetdo de normas cogentes, de indole
protecionista, venha, por meio de acordo ou convencdo coletiva,
estabelecer cldusulas em que consagrada a renuncia, total ou parcial,
de direitos individuais dos trabalhadores.

Assevera o) embargante que, nao obstante a
possibilidade de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas por meio de
negociagdo coletiva, tais normas nado devem violar certos direitos
minimos assegurados aos trabalhadores por dispositivos da
Constituicdo Federal e de outras leis infraconstitucionais. Esgrime
com afronta aos artigos 73, § 1°, e 611, § 1°, da CLT e 7°, caput e
inciso XXVI, da Constituicdo Federal, além de invocar a Sumula n.°
214 do Supremo Tribunal Federal. Transcreve arestos para confronto de
teses.

O ultimo aresto transcrito a fl. 236, oriundo da
egrégia Quarta Turma, permite o conhecimento do recurso de embargos,
uma vez dque, ao contradrio do entendimento expendido no acdrdao
embargado, consigna ser insuscetivel de flexibilizacdo por meio de

acordos ou convengdes coletivas a regra de higiene do trabalho
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emanada do artigo 73, § 1°, da Consolidagao das Leis do Trabalho,
dada a sua natureza de norma de ordem publica, sendo certo que, em
razdo de sua finalidade - que é garantir a higidez fisica e mental do
empregado - ndo hé& falar em conflito com o artigo 7°, XXVI, da
Constituicdo da Republica.

Conhego do recurso de embargos, por divergéncia

jurisprudencial.
II - MERITO

Cinge-se a controvérsia a definir a validade de
cldusula de convencao coletiva por meio da qual se fixou a duracgdo da
hora noturna em sessenta minutos.

Frise-se, inicialmente, que laborava o reclamante
no regime de trabalho de compensagdao de jornada 12 x 36, cujo acordo
foi considerado invalido pelo Tribunal Regional, porque nao observada
a compensacgao por parte da reclamada.

A norma insculpida no artigo 73, § 1°, da CLT
ostenta natureza de ordem publica, de notdério cardter tutelar,
visando ao resguardo da saude do trabalhador, ante as condigdes
adversas resultantes do trabalho noturno. Importante frisar que,
ainda que se trate de trabalho com Jjornada diferenciada, persistem
as condig¢des adversas - o que torna inafastdvel a Jjornada reduzida.
Nao hé&, portanto, como pretender caracterizar, no caso concreto, a
alegada ofensa ao artigo 7°, XXVI, da Constituigdo Federal, por se
configurar hipdétese de aplicacdo de norma especial, de carater
publico e, portanto, cogente. Nesse sentido, a corroborar o
reconhecimento da natureza cogente e indisponivel da reducgdo da hora
noturna, atente-se para oS seguintes precedentes desta Corte

superior:

“RECURSO DE EMBARGOS. RECURSO DE
REVISTA. ADICIONAL DE TURNO. PARCELA
INSTITUIDA POR CONVENCAO COLETIVA EM
SUBSTITUICAO AO ADICIONAL NOTURNO E
HORA NOTURNA REDUZIDA. ILEGALIDADE DA
CLAUSULA. A controvérsia estd em definir a legalidade ou
ndo de cldusula de convengdo coletiva de trabalho que
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instituiu o ‘adicional de turno’, pago no percentual de 20%
sobre o salario-base, acrescido do adicional de
periculosidade, e que tem por objetivo substituir o adicional
noturno e a hora noturna reduzida. A jurisprudéncia desta
SBDI-1 tem-se orientado no sentido de que € necessdrio
prestigiar e valorizar a negociacdo coletiva, assentada na boa-
fé, como forma de composi¢ao dos conflitos pelos préprios
interessados. Entretanto, o que ndo se tem admitido € norma
coletiva que vem restringir direitos garantidos por normas de
ordem publica, que dizem respeito a seguranca e a satide dos
empregados. E precisamente o que ocorre no caso concreto,
em que as partes ajustaram, em convengdo coletiva de
trabalho (homologado judicialmente fl. 103), cldusula
prevendo o adicional de turno, com a finalidade de abranger
o adicional noturno e a hora noturna reduzida. Ora, da
simples leitura da cldusula coletiva verifica-se que nao ha
beneficio algum para o reclamante, que, por lei, ji tem
assegurado o adicional noturno de 20% sobre o valor da hora
diurna, bem como a hora de trabalho noturno computada
como de 52 minutos e 30 segundos, tal como dispde o artigo
73 da CLT. Ressalte-se, ademais, que o computo do
adicional de periculosidade no cdlculo da horas extras ja
estava assegurado, de acordo com a Orientagdo
Jurisprudencial n.° 259 da SBDI-1, de forma que a norma
coletiva nada acrescentou ao que ja estava assegurado por lei.
Nesse contexto, correto o acérddo recorrido ao consignar a
ilegalidade da cldusula coletiva que veio reduzir direitos ja
assegurados por lei. Ressalte-se que o artigo 7°, XXVI, da
Constituicdo Federal, ndo foi violado em sua literalidade, na
medida em que assegura o reconhecimento das convencdes e
acordos coletivos de trabalho, mas nao permite que cldusulas
coletivas venham suprimir ou reduzir direitos minimos
assegurados na legislacdo trabalhista, ainda mais no caso do
adicional noturno e da hora noturna reduzida, que, a toda
evidéncia, t€m por escopo onerar o trabalho prestado nesse
periodo ndo apenas como forma de compensar o desgaste
fisico, psicolégico e social a que estd submetido o
trabalhador que labora em periodo noturno, mas também
evitar acidentes de trabalho mais propensos durante o tempo
em que biologicamente seria destinado ao descanso do
trabalhador. Recurso de embargos conhecido e ndo provido”
(E-ED-RR-454.994/1998, SBDI-I, Relatora Ministra Dora
Maria da Costa, DJU de 30/11/2007).

“HORA NOTURNA REDUZIDA. COMPATIBILIDADE
COM O REGIME DE TURNOS ININTERRUPTOS DE
REVEZAMENTO. Nio ¢é possivel vislumbrar afronta direta
e literal do art. 7°, XIV, da Lei Maior, no tocante a aplicacdo
da hora noturna reduzida ao labor em turnos ininterruptos de
revezamento, pois o referido preceito constitucional apenas
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estipula o direito a jornada de seis horas para o trabalho
realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo
negociacdo coletiva, nada dispondo acerca da duracdo da
hora noturna aplicivel a essa espécie de atividade. A
jurisprudéncia reiterada desta Corte Superior segue no
sentido de que o labor noturno e o submetido a turnos
ininterruptos de revezamento comportam fatores distintos de
desgaste do empregado, a ensejar, cada um, compensacao
independente. Precedentes da SDI-I. Sumula 333/TST.
Recurso de embargos nao-conhecido” (E-RR-
760.077/2001.1, SBDI-I, Relatora Ministra Rosa Maria
Weber, DJU de 5/10/2007).

“ACORDO DE COMPENSACAO. ESCALA 12X36.
HORAS EXTRAS. NAO CONCESSAO DE
INTERVALO INTRAJORNADA. HORA NOTURNA
REDUZIDA. INOBSERVANCIA. 1. Vulnera o artigo 896
da CLT acérdiao de Turma do TST que, mediante invocagao
inadequada da Stimula n.° 297, ndo conhece de recurso de
revista devidamente fundamentado em violacdo aos artigos
71, § 4°, 73, § 1°, também da CLT. 2. Empregado que labora
em regime de compensa¢do de 12x36 horas, ainda que
encetada mediante acordo ticito, faz jus ao intervalo
intrajornada e a hora noturna reduzida, por tratar-se de
direitos assegurados em normas de ordem publica (arts. 71, §
4° e 73, § 1°,da CLT) e, portanto, indisponiveis pela vontade
das partes, uma vez que tutelares da higiene, saide e
seguranca do trabalho. 3. Embargos conhecidos e providos”
(E-ED-RR-1343/1999-002-17-00.5, SBDI-I, Relator
Ministro Jodo Oreste Dalazen, DJU de 6/10/2006).

Frise-se, ainda, que a Orientacdo Jurisprudencial
n.° 127 da SBDI-I do TST consagra tese no sentido de que, mesmo apds
o advento da Constituicdo Federal de 1988, a reducgcdao da hora noturna
subsiste.

Observe-se, por fim, que em caso idéntico ao
presente, esta colenda SBDI-1 posicionou-se no mesmo sentido ora
proposto, quando do Jjulgamento do processo TST-E-ED-RR-1.086/2001-
023-09-00, publicado no DJU de 1°/8/2008, de minha relatoria, cuja

ementa € a seguinte:

“JORNADA 12x36. HORA NOTURNA REDUZIDA.
ACORDO COLETIVO. VIOLACAO DO ARTIGO 896
DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO
NAO CONFIGURADA . A norma insculpida no artigo 73,
§ 1°, da CLT reveste-se de ordem publica, de notério cardter
tutelar, visando ao resguardo da satide do trabalhador, ante as
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condi¢des adversas resultantes do trabalho noturno. Mesmo
em se tratando de trabalho com jornada diferenciada,
persistem as condi¢es adversas, o que torna inafastavel a
jornada reduzida. Nao h4d, assim, como caracterizar, no caso
concreto, a alegada ofensa ao artigo 7°, XXVI, da
Constituicdo da Republica, por se tratar, na hipdtese, da
aplicacdo de norma especial, de cardter publico e, portanto,
cogente. Por fim, a Orientagdo Jurisprudencial n® 127 da
SBDI-1 do TST ja assentou que, mesmo apés o advento da
Constituicdo Federal de 1988, a reducdo da hora noturna
subsiste. Embargos néo conhecidos.

Com esses fundamentos, dou provimento ao recurso
de embargos interposto pelo reclamante para restabelecer a deciséo

proferida pelo Tribunal Regional, no particular.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Subsecdo I Especializada
em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, conhecer do recurso de embargos por divergéncia
jurisprudencial e, no mérito, dar-lhe provimento para restabelecer a
decisdo proferida pelo Tribunal Regional, no particular.

Brasilia, 13 de outubro de 2008.

LELIO BENTES CORREA
Relator
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PROC. N¢ TST-E-ED-RR-67/2001-121-15-00.0

ACORDAO
SBDI-1
GMHSP /APF/ct /smf

EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA.
ACORDAO PUBLICADO NA VIGENCIA
DA LEI Ne 11.496/2007.
EQUIPARACAO SALARIAL.
PETROBRAS. PLANO DE CARREIRA.
INEXISTENCIA DE CRITERIOS DE
ANTIGUIDADE E MERECIMENTO. A

auséncia de critérios de
antiguidade e merecimento
constitui irregularidade

insandvel, uma vez que a lei
condiciona a validade do quadro
de carreira, como obstaculo a
equiparacgao salarial, a
observancia destes critérios
(art. 461, § 2°, da CLT).

Ainda qgue se considere que a
chancela sindical wvalidaria o
quadro de pessoal organizado em
carreira, a pretensao da
reclamada opde—-se o fato de que
a anuéncia do sindicato nao
dispensa a estrita observéncia

da lei, como assinalam r.
julgados da SBDI-1/TST, sob
pena de total esvaziamento da
regra consolidada (art. 461).

Recurso de embargos conhecido e
improvido.

relatados e discutidos estes autos de

Embargos em Embargos de Declaragao em Recurso de Revista n°
TST-E-ED-RR-67/2001-121-15-00.0, em que ¢ Embargante PETROLEO
BRASILEIRO S.A. - PETROBRAS e Embargado JESUS JOSE VILELA.
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A e. 82 Turma, por meio do v. acdérdido as fls.
280-287, complementado as fls. 687-690, conheceu e deu
provimento ao recurso de revista do reclamante, por divergéncia
Jjurisprudencial, para deferir a equiparacdo salarial pleiteada.

A reclamada interpde recurso de embargos
(fls. 693-699). Alega, em sintese, que o quadro de carreira
homologado por instrumento coletivo prescinde de chancela do
Ministério do Trabalho; e que a auséncia de critérios de
promocdo por antiguidade e merecimento em quadro de carreira
homologado por instrumento coletivo constitui o6bice ao pedido
de equiparacdo salarial. Transcreve arestos para cotejo.

O reclamante ndo apresentou impugnacao (fl.
735), sendo dispensada a remessa dos autos ao douto Ministério
PUblico do Trabalho em face do art. 83, § 2°, inciso II, do
Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho.

E o relatério.

voTO

O recurso de embargos ¢ tempestivo (fls. 691
e 693), estd subscrito por advogada devidamente habilitada
(fls. 650-651, 701-703) e regularmente preparado (fls. 598 e
700) .

1 - CONHECIMENTO

1.1 - QUADRO DE CARREIRA - INEXISTENCIA DE
CRITERIOS DE PROMOQ@ES POR ANTIGUIDADE E MERECIMENTO

A e. 82 Turma decidiu a controvérsia ao

seguinte fundamento:

“Segundo premissas faticas trazidas pelo acordao

regional, a Corte a guo indeferiu o pedido de equiparacao
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salarial ante a existéncia de quadro de carreira na empresa

reclamada.
Asseverou, ainda, aquele Colegiado, que o Plano de

Cargos da reclamada, a despeito de nio possuir critério de

promocao por antigiiidade, era valido, ja que referendado por

meio de acordos coletivos de trabalho.

A previsdo do artigo 461 da CLT, ao impor o tratamento

salarial isondmico, quando excepciona a regra, diz:

“Art. 461. (..)

§ 2°. Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo
quando o empregador tiver pessoal organizado em
quadro de carreira, hipdtese em que as promogdes
deverdo obedecer aos critérios de antigiiidade e
merecimento.

§ 3°. No caso do pardgrafo anterior, as promogdes
deverdo ser feitas alternadamente por merecimento e

por antigiiidade, dentro de cada categoria profissional.”
(Sublinhei.)

Essa exigéncia se harmoniza com o constitucional principio
da igualdade, pois visa a impedir praticas discriminatérias,
principalmente, quando se trata, como no caso, de sociedade de
economia mista, a qual também estd sujeita aos principios
insculpidos no artigo 37 da Constituicdo de 1988, donde se
evidenciam aqueles dirigidos a impessoalidade, moralidade e
eficiéncia - este ultimo, inclusive - que ficaram seriamente
comprometidos em caso de descumprimento da igualdade entre os
trabalhadores.

Incontroverso, pois, que 0 Plano de Cargos da reclamada, o

qual foi equiparado a quadro de carreira pelo Regional, é

carente de requisito legal exigido pelo dispositivo celetirio

acima mencionado, qual seja previsao de promocao alternada

pelos critérios de antigilidade e merecimento, ante a inexisténcia

do primeiro.
Diante desse quadro fético, convém citar as seguintes

decisdes desta Corte Superior, envolvendo a mesma questdo e a

mesma reclamada:
‘RECURSO DE REVISTA EQUIPARA(;AO
SALARIAL - QUADRO DE CARREIRA
INEXISTENCIA DE PROMOCOES POR
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ANTIGUIDADE 1. Conforme a previsio dos §§ 2° e 3°
do art. 461 da CLT, a condi¢do para que o quadro de
carreira tenha efeito modificativo do direito a
equiparacao salarial é que, além de prévia homologacao,
contenha duplo critério de promocdo, que, de forma
alternada, premie por merecimento e antigiiidade. 2. Na
espécie, como registrado pelo acdérddao regional, o
quadro de carreira ndo previa promocdes por
antigiiidade nem prova de homologa¢do, motivos pelos
quais ndo produz os efeitos desejados pela Recorrente.’
(RR-1.162/2003-251-02-00.4, 3* Turma, Min. Rel.
Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DJ de 10/8/2007)

‘RECURSO DE REVISTA. EQUIPARACAO
SALARIAL. QUADRO DE CARREIRA
VALIDADO POR ACORDO COLETIVO. A decisdo
regional que indefere pedido de equiparagcdo salarial
com base apenas no 6bice resultante da existéncia de
quadro de carreira, e este ndo contempla o critério de
antigiiidade, mas somente o de merecimento, atenta
contra o disposto nos §§ 2° e 3° do art. 461 da CLT,
indo de encontro ao principio isondmico que o instituto
da equiparacdo visa resguardar. Recurso conhecido e
provido.” (RR-883/2003-126-15-00.8, 6* Turma, Rel.
Min. Aloysio Corréa da Veiga, DJ de 12/05/2006)

‘RECURSO DE REVISTA. PETROBRAS.
EQUIPARACAO SALARIAL. QUADRO DE
CARREIRA. O quadro de pessoal organizado em
carreira que constitui dbice a equiparagdo salarial objeto
do art. 461 da CLT € o que contém previsdo de
promogdes alternadas por antigiiidade e merecimento a
cada uma das categorias profissionais por ele
abrangidas, a teor dos pardgrafos 2° e 3° daquele
preceito. Nao demonstrada tal condi¢do, como consigna
o0 acordao regional recorrido, ndo ha como reconhecé-lo
como fator impeditivo da pretensio isondmica deduzida
e acolhida, diante do preenchimento dos requisitos
legais. Violacdo do art. 461, 2°, da CLT ndo
configurada. Divergéncia  jurisprudencial nao
demonstrada. Recurso de revista de que ndo se
conhece.” (RR 590.025/1999, 5* Turma, Rel. Min. Rosa
Maria Weber, DJ - 05/08/2005 )

‘RECURSO DE REVISTA EQUIPARACAO
SALARIAL - QUADRO DE CARREIRA
INEXISTENCIA DE PROMOCOES POR
ANTIGUIDADE 1. Conforme a previsdo dos §§ 2° e 3°
do art. 461 da CLT, a condi¢do para que o quadro de
carreira tenha efeito modificativo do direito a
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equiparacdo salarial é que, além de prévia homologacao,
contenha duplo critério de promocdo, que, de forma
alternada, premie por merecimento e antigiiidade. 2. Na
espécie, como registrado pelo acérddao regional, o
quadro de carreira ndo previa promogdes por
antigiiidade, motivo por que ndo produz os efeitos
desejados pela Recorrente.” (RR-73.126/2003-900-02-
00.7, 3* Turma, Min. Rel. Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, DJ de 29/9/2006).

Cumpre registrar, inclusive, que o entendimento esposado no
precedente acima transcrito foi convalidado pela Subsecdo de
Dissidios Individuais 1 desta Corte, conforme se vé na ementa que
ora se reproduz:

‘EMBARGOS. RECURSO DE REVISTA NAO
CONHECIDO. EQUIPARACAO SALARIAL. PLANO DE
CARGOS E SALARIOS. VALIDACAO. NEGOCIACAO
COLETIVA. AUSENCIA DE CRITERIOS DE PROMOCAO POR
ANTIGUIDADE. EQUIPARACAO SALARIAL DEFERIDA.
VIOLACAO DO ARTIGO 896 DA CLT NAO RECONHECIDA .
O artigo 461, § 2°, da CLT, indicado como violado pela reclamada,
dispde que ndo serd possivel acolher pedido de equiparacdo salarial,
quando a empresa tiver pessoal organizado em carreira, hipotese em
que as promog¢des ocorrerdo por merecimento e antigiiidade. No
caso, o Plano de Cargos mostrou-se invdlido ndo atingindo o fim
proposto ante a auséncia de critério de promog¢do por antigiiidade.
Neste sentido, ndo hd que se falar na excludente ao pedido de
equiparacdo salarial, porque o fato que impossibilitaria o
reconhecimento da equiparacdo salarial ndo se encontra presente.
Também deve ser afastada a tese de que o deferimento da
equiparacdo salarial teria violado o artigo 7°, XXVI, da Carta
Magna, porque ndo foi negado o reconhecimento a negociacao
coletiva, que atesta, por for¢a de decisdo em Dissidio Coletivo do
C. TST que o Sindicato da categoria, deu como valido o quadro de
carreira da reclamada. Entendeu-se que ndo poderia ocorrer
negociagdo fundada em descumprimento do disposto no artigo 461
da CLT. Concluiu-se, pois, que uma vez admitido o Plano de
Cargos e Saldrios da empresa fundado sem o critério de promogao,

estar-se-ia esvaziando o comando contido no artigo 461 da CLT que
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prevé o critério de merecimento e antigiiidade. Embargos nao
conhecidos.” (ED-ED-RR-73.126/2003-900-02-00.7, Min. Rel.
Aloysio Corréa da Veiga, DJ de 9/11/2007).

Diante desses fundamentos, conhego do recurso de revista por
violagdo do artigo 461, §§ 2° e 3°, da CLT.

I - MERITO.

EQUIPARACAO SALARIAL. QUADRO DE CARREIRA
INVALIDO.

Em razdo do conhecimento do apelo por violagdo do artigo
461, §§ 2° e 3° da CLT, coroldrio é dar-lhe provimento para,
reformando o acdordao regional, deferir ao reclamante as diferencas
salariais pleiteadas, fruto da equiparagdo salarial, conforme item 8
da exordial (fl. 4), observada a prescricio qiiinqiienal.” (sem

destaques no original)

Irresignada, a reclamada interpde recurso de
embargos (fls. 693-699). Alega que o gquadro de carreira
homologado por instrumento coletivo prescinde de chancela do
Ministério do Trabalho, e que a auséncia de critérios de
promocdo por antiguidade e merecimento em quadro de carreira
homologado por instrumento coletivo constitui o6bice ao pedido
de equiparacao salarial.

Denuncia violagdo do artigo 7°, XXVI, da CF e
colaciona arestos para cotejo de teses.

O recurso de embargos da reclamada alcanca
conhecimento.

Com efeito, o segundo paradigma transcrito a
fl. 694, da lavra do Exmo. Ministro Ives Gandra Martins Filho,
demonstra divergéncia jurisprudencial especifica, nos termos da
Sumula n° 296 do TST, ao adotar a tese de que “n casu, o Regional
consignou que o Plano de Cargos e Saldrios da Reclamada, que prevé promogées apenas por
merecimento, tem sido reconhecido nacionalmente, tanto pela Federacdo Unica dos
Petroleiros, quanto pelo Sindicato de Trabalhadores na Indiistria da Destilacdo e Refinacdo
de Petroleo, e convalidado por normas coletivas juntadas aos autos. 3. Nesse contexto, ndo hd

como invalidar o plano, ante o que dispoe o inciso XXVI do art. 7° da Carta Magna. Trata-se
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de hipotese tipica de prevaléncia do negociado sobre o legislado, em flexibilizacdo autorizada
pela prépria Carta Politica, revelando-se, portanto, impertinente a pretensdo obreira de
equiparacgdo salarial” .

Conhec¢o, portanto, do recurso de embargos por

divergéncia jurisprudencial.
2 - MERITO

2.1 - QUADRO DE CARREIRA - INEXISTENCIA DE
CRITERIOS DE PROMOQéES POR ANTIGUIDADE E MERECIMENTO

O acdérdédo embargado noticia que ndo hé& no
quadro de carreira da reclamada previsdo de promogdes por
antiguidade e merecimento. A reclamada, por sua vez, argumenta
que a chancela sindical no quadro de carreira em exame supre a
auséncia dos requisitos previstos no artigo 461 da CLT,
constituindo &bice ao pedido de equiparacgdo salarial.

A decisao embargada deve ser mantida em razéo
do reconhecimento da auséncia de critérios de promocgdo por
antiguidade e merecimento.

Com efeito, a auséncia de critérios de
antiguidade e merecimento constitui irregularidade insanéavel,
uma vez que a lei estabelece dois critérios de promogcdo a serem
regulados no Plano de Cargos e Salarios, antiguidade e
merecimento (art. 461, § 2°, da CLT). Some-se a isso o
entendimento de que ndo se pode reconhecer negociagao coletiva
balizada em descumprimento do artigo 461 da CLT.

Nesse passo, reporto-me aos fundamentos
asseverados em voto da lavra da Ministra Dora Maria da Costa,

in verbis:

“Essa exigéncia se harmoniza com o constitucional principio
da igualdade, pois visa impedir préticas discriminatorias,
principalmente, quando se trata, como no caso, de sociedade de
economia mista, a qual também estd sujeita aos principios

insculpidos no artigo 37 da Constituicdo de 1988, donde se
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Jjurisprudéncia do

N

evidencia aqueles dirigidos a impessoalidade, moralidade e
eficiéncia - este ultimo, inclusive - que ficaram seriamente
comprometidos em caso de descumprimento da igualdade entre os
trabalhadores.”  (Processo n° TST-RR-145/2003-087-15-00,
Relatora: Ministra Dora Maria da Costa, DJ: 09/05/2008)

E é nessa diretriz gque vem se firmando a

TST:

“EQUIPARACAO SALARIAL. QUADRO DE
CARREIRA. CRITERIOS DE MERECIMENTO E
ANTIGUIDADE. Os requisitos de validade de um quadro de
carreira, nos termos do art. 461, § 2°, da CLT e da Sdmula 6 desta
Corte, consistem na sua homologacdo por autoridade competente e
na existéncia de promocdo por critérios de antigiiidade e
merecimento. Recurso de Revista de que se conhece e a que se da
provimento. (Processo n° TST-RR-780/2001-121-15-00.4, Orgio
Julgador: 5* Turma, Relator: Exmo. Ministro Brito Pereira, DJ:
11/04/2008)”.

“EQUIPARACAO SALARIAL. PLANO DE CARGOS E
SALARIOS. PROMOCAO POR ANTIGUIDADE. AUSENCIA
1. Os requisitos de validade de um quadro de carreira, nos termos
do artigo 461, § 2°, da CLT, ndo podem ser supridos pela
homologacdo por autoridade competente. Ainda que tenha havido
homologacdo, se ausente um dos critérios inscritos no § 2° do artigo
461 da CLT, o Plano de Cargos e Saldrios ndo se revela apto a
afastar o direito do empregado a equiparagdo salarial. 2. Recurso de
revista a que se dd provimento para restabelecer a sentenca que
acolhe o pedido de equiparacdo salarial.” (Processo n® TST-RR-
1441/2003-019-03-40.2, ()rgﬁo Julgador: 1* Turma, Relator: Exmo.
Jodo Oreste Dalazen, DJ:30/09/20050™.

“EMBARGOS. RECURSO DE REVISTA NAO
CONHECIDO. EQUIPARACAO SALARIAL. PLANO DE
CARGOS E SALARIOS. VALIDACAO. NEGOCIACAO
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COLETIVA. AUSENCIA DE CRITERIOS DE PROMOCAO
POR ANTIGUIDADE. EQUIPARACAO SALARIAL
DEFERIDA. VIOLACAO DO ARTIGO 896 DA CLT NAO
RECONHECIDA . O artigo 461, § 2° da CLT, indicado como
violado pela reclamada, dispde que nao serd possivel acolher pedido
de equiparacdo salarial, quando a empresa tiver pessoal organizado
em carreira, hipdtese em que as promogdes ocorrerdo por
merecimento e antigiiidade. No caso, o Plano de Cargos mostrou-se
invélido ndo atingindo o fim proposto ante a auséncia de critério de
promogdo por antigiiidade. Neste sentido, ndo hd que se falar na
excludente ao pedido de equiparacdo salarial, porque o fato que
impossibilitaria o reconhecimento da equiparacdo salarial ndo se
encontra presente. Também deve ser afastada a tese de que o
deferimento da equiparacdo salarial teria violado o artigo 7°, XX VI,
da Carta Magna, porque nao foi negado o reconhecimento a
negociacdo coletiva, que atesta, por forca de decisdo em Dissidio
Coletivo do C. TST que o Sindicato da categoria, deu como valido
o quadro de carreira da reclamada. Entendeu-se que ndo poderia
ocorrer negociacdo fundada em descumprimento do disposto no
artigo 461 da CLT. Concluiu-se, pois, que uma vez admitido o
Plano de Cargos e Saldrios da empresa fundado sem o critério de
promogao, estar-se-ia esvaziando o comando contido no artigo 461
da CLT que prevé o critério de merecimento e antigiiidade.
Embargos nao conhecidos.” (Processo n°® TST-RR-1441/2003-019-
03-40.2, Orgdo Julgador: SBDI-1/TST, Relator: Exmo. Aloysio
Correa da Veiga, DJ:09/11/2007)”.

Pelo wvisto, ainda que se considere dque a
chancela sindical validaria o quadro de pessoal organizado em
carreira, como decidiu este Colegiado recentemente, apesar do
verbete sumular transcrito, a pretensdao da reclamada opde-se o
fato de que a anuéncia do sindicato ndo dispensa a estrita
observancia da lei, como assinalam os r. julgados transcritos,
sob pena de total esvaziamento da regra consolidada (art. 461).

Com esses fundamentos, nego provimento ao

recurso de embargos.

365



ISTO POSTO

ACORDAM 0s Ministros da Subsecao I

Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do

Trabalho, por unanimidade, conhecer dos embargos por
divergéncia jurisprudencial, e, no mérito, negar—1lhes
provimento.

Brasilia, 23 de abril de 20009.

HORACIO SENNA PIRES
Ministro Relator
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PROCESSO N° TST-E-RR-840/2006-104-03-00.3
AcCORDADO

SDI-1

ACV/acc
RECURSO DE EMBARGOS . HORAS
EXTRAORDINARIAS. TROCA DE
UNIFORME. LIMITE DE TOLERANCIA
ESTABELECIDO. NEGOCIAGAO

COLETIVA. Deve ser remunerado
como extraordindrio o tempo gasto
pelo empregado quando
ultrapassar, no total, dez
minutos da Jjornada de trabalho
didria (art. 58, § 1°, da CLT e
Sumula 366 do TST). Nao se pode

convalidar negociacgao que
subtraia direitos assegurados por
lei, ainda que celebrada

coletivamente, sobretudo quando
esta se contrapde a norma mais
benéfica, sob pena de se ampliar,
por via transversa, a Jjornada de
trabalho do empregado, nao
considerando como hora
extraordindria o tempo em que ele
fica a disposicao do empregador.
(precedentes: TST-E-ED-RR-
138/2004-027-12-00.4, DJ -
01/08/2008, TST-E-ED-RR-467/2001-
342-01-40, DJ de 27/06/2008, TST-
E-RR-1.859/2005-331-04-00, DJ de
04/04/2008). Embargos conhecidos
e desprovidos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Embargos em Recurso de Revista n°® TST-E-RR-840/2006-104-03-00.3,
em que € Embargante SADIA S.A. e Embargado OZIEL ADRIANO BORGES.

A c¢. Terceira Turma, mediante o v. acdrdao de
fls. 365/370, da lavra da Exma. Sra. Ministra Rosa Maria Weber
Candiota da Rosa, ndo conheceu do recurso de revista da reclamada
quanto ao tema “horas extras - minutos residuais”, por estar a

decisdo do Eg. TRT em consondncia com a Sumula n°366/TST.
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Inconformada, a reclamada opde recurso de
embargos, as fls. 372/379. Alega violacdo dos artigos 7°, XXVI e
8°, da Constituicdo Federal por desconsiderar disposicao de
convencao coletiva de trabalho e colaciona aresto para confronto
de teses.

Nao foi apresentada impugnacéao, conforme
certidao de fl. 399.

Sem remessa dos autos a douta Procuradoria-
Geral do Ministério Publico do Trabalho, nos termos do art. 83 do
RITST.

E o relatério.

VOTO

HORAS EXTRAORDINARIAS. TROCA DE UNIFORME.
MINUTOS RESIDUAIS.
CONHECIMENTO

A c¢. Turma nado conheceu do recurso de revista
da reclamada gquanto ao tema “horas extras - minutos residuais”,
por estar a decisdao do Eg. TRT em consondncia com a Sumula

n°366/TST. Consignou assim seu entendimento:

“(..)

No tocante aos ‘minutos residuais’, verifico que a revista nao
alcancga transito pela indicada violagdo do art. 4° da CLT, uma vez que
a decisdo regional guarda perfeita sintonia com entendimento contido
na Simula 366/TST, que consagra a tolerancia da variacao de até cinco
minutos por registro, na entrada e na saida, observado o limite maximo
de dez minutos diarios, verbis:

¢

Ademais, ressalto que a edi¢do da Simula 366/TST decorreu da
conversdo em verbete sumular das Orientacdes Jurisprudenciais 23 e
326 da SDI-1, sendo que a redagdo desta ultima traduzia
expressamente o entendimento, unissono nesta Corte, no sentido de

que o tempo gasto pelo empregado com troca de uniforme, lanche e
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higiene pessoal, dentro das dependéncias da empresa, apds o registro
de entrada e antes do registro de saida, é considerado tempo a
disposicdo do empregador, equiparado, a teor do art. 4° consolidado,
ao tempo de servigo efetivo, para fins de duragio da jornada.

Por outro lado, apds a vigéncia da Lei 10.243/2001, prevalece o
critério estabelecido no art. 58, § 1°, da CLT, ndo obstante a existéncia
de norma coletiva prevendo tolerdncia maior que aquela ali
estabelecida para apuragdo das horas extras.

Nessa linha, menciono os seguintes precedentes da SDI-1 do
TST:

Assim, estando o acordao regional em consonancia com a
jurisprudéncia pacifica e reiterada desta Corte, emergem como &bices
ao prosseguimento da revista o art. 896, § 4°, da CLT e a Sdmula
333/TST. Dessa forma, ndo hd falar em divergéncia jurisprudencial,
tampouco em violagdo dos arts. 7°, XXIX, e 8° da Constituicdo da
Republica.

Nao conheco do recurso.” (fls. 368/370)

Nas razdes de embargos, a reclamada opde
recurso de embargos. Sustenta que nao se trata de tolerdncia de
minutos residuais no registro de ponto, na forma como disposto no
artigo 58, § 1°, da CLT, mas de transacgao expressa de poucos
minutos em que os empregados nao estao prestando servigos, mas
optam por realizar a sua troca de uniformes no estabelecimento da
empresa ou estdao em momentos de lazer pessoal. Pugna pela validade
do acordo coletivo. Alega violacao dos artigos 7°, XXVI e 8°, da
Constituigdo Federal por desconsiderar disposigdo de convengao
coletiva de trabalho e colaciona aresto para confronto de teses.

Nos termos do artigo 894, II, da CLT, nao hé
como se apreciar a violagcdao de dispositivos constitucionais
apontadas. A analise dos embargos restringir-se-4 apenas a
configuragcdo de dissenso jurisprudencial.

A reclamada logra demonstrar divergéncia véalida
e especifica, por meio do aresto de fls. 377/378, oriundo da

Sétima Turma, Jjuntado na integra (fls. 381/396), que registra tese
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no sentido de que, mesmo apds a vigéncia da Lei 10.243/01, ¢é
valida flexibilizacdo da Jjornada pela via da negociacdo coletiva,
nos termos do artigo 7°, XIII, da Constituicado Federal.

Conheco, por forca do artigo 894, inciso II, da

CLT.

MERITO

O entendimento predominante nesta Corte, desde
a época da edicdo da Orientacdo Jurisprudencial 326 da SBDI-1, ¢é
no sentido de que o tempo gasto pelo empregado com a troca de
uniforme, dentro das dependéncias da empresa, deve ser considerado
como tempo a disposicdo do empregador e remunerado como hora
extraordindria, mas apenas o periodo que ultrapassar a dez minutos
da jornada de trabalho diéria.

A Orientacao Jurisprudencial ne° 326 foi
convertida na Sumula 366, gque passou a tratar de forma especifica
a desconsideracdo das variagdes de hordrio do registro de ponto,
de modo que o tempo que excedesse o limite médximo de dez minutos
didrios fosse computado na jornada normal.

Evidente, pois, que a inteligéncia contida na
OJ n° 326 foi mantida, de modo que na&o se pode considerar como de
efetivo servigo apenas o tempo até o limite de cinco minutos que o
empregado consome no inicio da Jjornada para vestir o uniforme,
como também os cinco minutos gastos no final do expediente ao se
preparar para voltar para casa.

Assim, a jurisprudéncia deste Tribunal Superior
do Trabalho, consubstanciada na referida Sumula n°® 366, €& no
sentido de que “ndo serdo descontadas nem computadas como jornada
extraordindria as variac¢bées de hordrio do registro de ponto ndo
excedentes de cinco minutos, observado o limite maximo de dez
minutos didrios. Se ultrapassado esse limite, serd considerada
como extra a totalidade do tempo que exceder a jornada normal.
(ex-0Js n° 23 — Inserida em 03.06.1996 e n° 326 - DJ 09.12.2003)"”.

Isto porque o empregado necessitaria de um

tempo razoadvel nado sé para a troca de uniforme como também para a
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execucadao da obrigacao prevista no artigo 74, § 2°, da CLT,
anotando a hora de entrada e de saida em registro manual, mecénico
ou eletrdnico.

O fato de a norma coletiva prever um limite de
tolerdncia maior nao altera esse raciocinio.

Isto porque a Constituicdao Federal, ao mesmo
tempo em que garante a eficdcia das convengdes e acordos coletivos
de trabalho, inclusive permitindo a compensacdo e redugao da
jornada de trabalho, assegura condicdes minimas de trabalho, sendo
que a flexibilizacdo atribuida a norma coletiva, conforme
delimitado no v. acdérdéo, serviu para ampliar, por via transversa,
a jornada de trabalho do empregado, na&o considerando como hora
extraordindria o tempo em que ele fica a disposicédo do empregador.

De tal forma, ndo se constata a alegada afronta
ao artigo 7°, inciso XIII, da Constituicdo Federal, pois nao se
pode dar prevaléncia a negociacao que subtraia direitos
assegurados por lei, ainda que celebrada coletivamente, sobretudo
quando esta se contrapde a norma mais benéfica (artigo 58, § 1°,
da CLT) .

Nesse contexto, deve, entéao, ser mantida a
decisdao da C. Turma, porque em consonédncia com o entendimento
consubstanciado na Sumula n° 366 deste C. Tribunal Superior do
Trabalho.

Assim, ndo observado o limite méaximo de dez
minutos didrios, estabelecido no artigo 58, § 1°, da CLT, assim
como na Sumula n°® 366 do TST, deve ser considerada como
extraordindria a totalidade do tempo que exceder a jornada normal.

A c. SDI-1, nesse mesmo sentido, Jja se

pronunciou, como se pode observar dos seguintes precedentes:

“EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. DECISAO
EMBARGADA PUBLICADA DEPOIS DA VIGENCIA DA LEI N°
11.496/2007. HORAS EXTRAS. TROCA DE UNIFORMES.
NORMA COLETIVA POSTERIOR A VIGENCIA DA LEI
10.243/2001. Esta Corte Superior, em reiterados julgamentos, tem

decidido que a partir da publicacdo da Lei 10.243/2001, devem ser
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observados os ditames do artigo 58, § 1°, da CLT em detrimento de
norma coletiva disciplinando em sentido contrdrio ao aludido
dispositivo de forma menos benéfica ao trabalhador e Embargos néo
conhecidos. (TST-E-ED-RR-138/2004-027-12-00.4 , SBDI-1, Relator
Ministro Horacio Senna Pires, DJ - 01/08/2008)

“RECURSO DE EMBARGOS DO RECLAMANTE.
MINUTOS QUE ANTECEDEM E QUE SUCEDEM A JORNADA
DE TRABALHO. INSTRUMENTO NORMATIVO QUE PREVIA A
DESCONSIDERACAO DE TRINTA MINUTOS. SUMULA N.° 366
DO TST. PROVIMENTO. 1. A questdo relativa a percepc¢do das horas
extras decorrentes da contagem minuto a minuto resultou de uma
construcdo jurisprudencial surgida a partir da interpretacdo do art. 4.°
da CLT que, nos moldes da Stiimula n.° 366 do TST, prevé que serdo
desconsideradas como jornada extraordindria as variagdes de horério
do registro de ponto ndo excedentes de cinco minutos, observado o
limite maximo de dez minutos diarios. 2. H4 de se observar, ainda,
que, mesmo antes da edi¢do da Lei n.® 10.243/2001, que introduziu o §
1.° ao art. 58 da CLT, as horas extras decorrentes do tempo destinado
ao registro de ponto devem observar os termos do anteriormente
mencionado precedente jurisprudencial. 3. Ressalte-se, por fim, que
ndo hi de se cogitar de violagdo do art. 7.°, XXVI, da Constitui¢do
Federal, pois, embora o referido dispositivo arrole, entre os direitos do
trabalhador, a necessidade de reconhecimento das convengdes e
acordos coletivos de trabalho, por certo tal direito ndo se volta contra o
préprio trabalhador, no que se refere a verificagio acerca do tempo em
que se considera que esteve a disposi¢do do empregador, tendo em
vista, primeiramente, a avaliacdo perpetrada pela jurisprudéncia com
base na andlise dos termos do art. 4.° da CLT, e posteriormente 0s
expressos termos legais adotados pela Lei n.° 10243/2001. Recurso de
Embargos conhecido em parte e provido.” (TST-E-ED-RR-467/2001-
342-01-40 , SBDI-1, Relatora Ministra Maria de Assis Calsing, DJ -
27/06/2008)

“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO APOS A
VIGENCIA DA LEI N° 11.469/2007, QUE DEU NOVA REDACAO
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embargos.

AO ART. 894 DA CLT. HORAS EXTRAS. CONTAGEM MINUTO
A MINUTO. PREVISAO EM NORMA COLETIVA VIGENCIA - §
1° AO ARTIGO 58 DA CLT INCLUIDO PELA LEI N° 10.243/2001.
A jurisprudéncia desta Corte, tem-se posicionado no sentido de que a
partir da vigéncia da Lei n° 10.243/2001, deve ser observado o critério
estabelecido no § 1° do art. 58 da CLT, independentemente da
existéncia de norma coletiva prevendo a tolerdncia de 15 (quinze)
minutos antes ou depois da jornada, para apuracdo das horas extras.
Recurso de Embargos conhecido e ndo provido.” (TST-E-RR-
1859/2005-331-04-00, SBDI-1, Relator Ministro Carlos Alberto Reis
de Paula, DJ de 04/04/2008)

Ante o exposto, nego provimento ao recurso de

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Subsecao I

Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do

Trabalho,

jurisprudencial e,

por unanimidade, conhecer dos embargos por divergéncia

no mérito, negar-lhes provimento.

Brasilia, 02 de abril de 2009.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-2/2001)

ALOYSIO CORREA DA VEIGA
Ministro Relator
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PROCESSO N¢ TST-E-RR-2610/2004-003-12-00.3

aAcoOéRrRDAO

(Ac. SDI-1)

GMLBC/vv/]jr
RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO SOB A
EGIDE DA LEI N.° 11.416/2007. HORAS

EXTRAS. MINUTOS RESIDUAIS.
NEGOCIAQAO COLETIVA. LIMITES. LEI
N.° 10.243/2001. Correto o

entendimento adotado pela colenda
Turma no sentido de considerar
invdlida clausula de acordo coletivo
estipulando tempo superior ao limite
maximo estabelecido no artigo 58, §
1°, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho para a desconsideracgado dos
minutos destinados a marcacdao do
ponto. Com efeito, com a edigdao da
Lei n.° 10.243, de 19/6/2001, dque
alterou o referido artigo 58 da CLT,
erigiu-se regra no sentido de serem
desconsideradas no cémputo das horas
extras as variacgdes de horario no
registro de ponto, observado o)
limite médximo de dez minutos didrios
na jornada normal. Nesse contexto,
em face da superveniéncia de
dispositivo legal regulando a
matéria, o campo deixou de ser
préprio para a negociagdo coletiva,
ndo se admitindo que acordos e
convengoes coletivos de trabalho
venham elastecer o limite méaximo
fixado na lei, em desrespeito as
condicgdes minimas essenciais a
preservacdo da dignidade, saude e
seguranga do trabalhador. Recurso de
embargos conhecido e nédo provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos dos
Embargos em Recurso de Revista n.° TST-E-RR-2610/2004-003-12-00.3, em
que € Embargante AGROAVICOLA VENETO LTDA. e Embargada ANA MARIA
MATEUS.

A egrégia Segunda Turma desta Corte superior, por
meio do acdérddo prolatado as fls. 517/529, conheceu do recurso de
revista interposto pela reclamada quanto ao tema “horas extras -

troca de uniforme - minutos que antecedem e sucedem a Jjornada de
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trabalho - previsdo em norma coletiva - periodo posterior ao advento
da Lei n.° 10.243/2001”, por divergéncia jurisprudencial, e, no
mérito, negou-lhe provimento.

Inconformada, interpde a reclamada o presente
recurso de embargos a SBDI-I, mediante razdes aduzidas as fls.
531/568. Esgrime com afronta ao artigo 7°, XXVI, da Constituicdo da
Republica, além de transcrever arestos para confronto de teses.

Ao recurso nao foi apresentada impugnacgéo,
consoante se extrai da certiddo lavrada a fl. 570.

Dispensada a remessa dos autos a douta

Procuradoria-Geral do Trabalho, a mingua de interesse publico a

tutelar.

E o relatério.

VOoro

I - CONHECIMENTO

1 - PRESSUPOSTOS GENERICOS DE ADMISSIBILIDADE
RECURSAL.

O apelo ¢é tempestivo (acérdédo publicado em

24/4/2008, sexta—-feira, conforme certiddo lavrada a fl. 530, e razdes
recursais protocolizadas em 30/4/2008, a fl. 531). O subscritor do
recurso encontra-se devidamente habilitado, consoante procuragao
acostada a fl. 343. Custas processuais recolhidas pela reclamada (fl.
499) e depdsito recursal efetuado no valor da condenacdo (fl. 498).

2 - PRESSUPOSTOS ESPECIFICOS DE ADMISSIBILIDADE
RECURSAL.

HORAS EXTRAS. TROCA DE UNIFORME. MINUTOS QUE
ANTEDECEM E SUCEDEM A JORNADA DE TRABALHO. PREVISAO EM NORMA
COLETIVA. PERIODO POSTERIOR AO ADVENTO DA LEI N.° 10.243/2001.

A egrégia Segunda Turma desta Corte superior
conheceu do recurso de revista interposto pela reclamada quanto ao
tema em epigrafe, por divergéncia Jjurisprudencial, e, no mérito,
negou-lhe provimento. Valeu-se, para tanto, dos seguintes
fundamentos, aduzidos as fls. 521/525:

O sistema de protecdo e prevaléncia da autonomia privada coletiva
encontra limites nos principios e normas que compdem o ordenamento

juridico como um todo. Desta forma, na medida em que se privilegia a
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negociagdo coletiva, a flexibilizacdo das normas encontra limites no
sistema juridico, garantindo-se direitos e beneficios bdsicos ao
trabalhador. Dentre eles, limita-se a atuacdo dos sindicatos no tocante a
cldusulas abusivas e que dispdem a respeito de rendncia de direitos. A
elasticidade da norma é autorizada, desde que ndo tenha como
conseqiiéncia a desregulamentagdo ou negativa do direito instituido por
norma legal. O direito decorrente de construg¢@o jurisprudencial, por sua
vez, pode ser passivel de flexibilizagao.

No caso, o Tribunal Regional de origem nfo reconheceu a validade
dos instrumentos normativos com vigéncia a partir de 14/2/2002, que
desconsideravam os minutos utilizados para a troca de uniforme, antes ou
ap6s a jornada, até o limite de 13 minutos. Portanto, considerando a
situacdo fatica consignada pelo Regional, no periodo anterior a Lei
10.243/2001, a matéria vinha sendo objeto de construcédo jurisprudencial,
pois ndo havia previsdo legal expressa a respeito do limite de tolerancia
possivel, para fins de computo de horas extras. Contudo, a partir da
vigéncia da Lei 10.243, de 19/6/2001, com a introdugdo do § 1° do artigo
58 da CLT, o direito pleiteado pela Autora passou a ser assegurado por
lei, que estipulou o limite de cinco minutos que antecedem e cinco que
sucedem a jornada de trabalho, ou seja, 10 minutos a cada jornada didria.

Nesse contexto, juridicamente, € invalida cldusula de norma
auténoma coletiva relativa a ampliagdo da tolerincia no registro de ponto
superior ao limite de dez minutos a cada jornada didria, tendo em vista
que, a partir do advento da Lei 10.243/2001, que acrescentou o art. 58, §
1°, da CLT, essa limitacdo passou a constituir patamar civilizatério
minimo assegurado em norma heterdnoma. Assim, tendo em vista o
principio da adequacdo setorial negociada, os acordos ou convengdes
coletivas ndo podem renunciar direitos trabalhistas indisponiveis,

conforme a doutrina do eminente Juiz Mauricio Godinho Delgado, verbis:
“Pelo principio da adequacdo setorial negociada as
normas juscoletivas construidas para incidirem sobre uma
certa comunidade econdmico-profissional podem prevalecer
sobre o padrdo geral heteronomo justrabalhista desde que
respeitados certos critérios objetivamente fixados. Sdo dois
esses critérios autorizativos: a) quando as normas autdonomas
juscoletivas implementam um padrio setorial de direitos
superior ao padrdo geral oriundo da legislagdo heterdnoma
aplicdvel; b) quando as normas autdnomas juscoletivas
transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de
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indissolubilidade apenas relativa (e ndo de indisponibilidade
absoluta). (...)

Também ndo prevalece a adequacao setorial negociada
se concernente a direitos revestidos de indisponibilidade
absoluta (e ndo indisponibilidade relativa), os quais ndo
podem ser transacionados nem mesmo por negociaciao
sindical coletiva. Tais parcelas sdo aquelas imantadas por
uma tutela de interesse publico, por se constituirem de um
patamar civilizatério minimo que a sociedade democratica
ndo concebe ver reduzido em qualquer segmento economico-
profissional, sob pena de se afrontar a prépria dignidade da
pessoa humana e a valorizacdo minima deferivel ao trabalho
(arts. 1°, III e 170, caput, CF/88)” (Curso de Direito do
Trabalho, Mauricio Godinho Delgado. 3* ed., Sdo Paulo,
LTr, 2004, pags. 850/851).

A jurisprudéncia do TST também vem acompanhando o
entendimento de que, ap6s o advento da Lei 10.243/01, a negociacdo
coletiva que estabelece para troca de uniformes minutos residuais
superiores a 10 minutos, a cada jornada, atenta contra o principio
insculpido no art. 9° da CLT, desconsidera o tempo legalmente
considerado de servigo (art. 4° da CLT) e viola o art. 58, § 1°, da CLT,

conforme se constata dos seguintes precedentes:

“RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA. 1.
HORAS EXTRAS. TROCA DE  UNIFORME.
NEGOCIACAO COLETIVA. LIMITES. EFEITO DA LEI
N.° 10.243/01. ART. 58, § 1°, da CLT. 1. Até a edicdo da
Lei n.° 10.243/2001, admitia-se, a falta de regra heterobnoma
que disciplinasse o tema, o elastecimento dos cinco minutos
residuais pretéritos ou posteriores a jornada, via negociagdo
coletiva, com sua desconsidera¢do, no cdmputo de horas
extras. O vazio normativo foi preenchido pelo diploma legal,
que acresceu o § 1° ao art. 58 da CLT, definindo, de forma
imperativa e expressa, que os minutos residuais nio podem
ultrapassar o maximo de dez minutos didrios. 2. A natureza
juridica das normas que regulam a duragdo do trabalho nio
decorre de mero capricho legislativo, mas guarda pertinéncia
com o legitimo resguardo da dignidade do trabalhador
(Constitui¢do Federal, art. 1°, incisos III e IV; art. 4°, inciso
II). Sdo normas imperativas e de ordem publica. 3. A mesma
Constituicdo que consagra acordos e convengdes coletivas de
trabalho, fixa direitos para a classe trabalhadora, que nao
subsistem sem a reserva de garantias minimas, infensas a
reducdo ou supressdo por particulares e categorias (CLT, art.
9°). 4. O § 1° do art. 58 da CLT corresponde ao patamar
civilizatério minimo que rejeita a adequagcdo negocial
setorizada (Mauricio Godinho Delgado). A institui¢cdo, em
Lei, de um padrdo maximo de tolerancia para os minutos
residuais impede que, em negociagcdo coletiva, as partes
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avancem em campo que o Poder Legislativo tomou a si. Nao
pode prevalecer cldusula de acordo ou convengdo coletiva de
trabalho que reserve minutos residuais superiores a dez, a
cada jornada. Recurso de revista ndo conhecido” (TST-RR-
629607/2000.5, 3* T., Min. Alberto Bresciani, DJ de
28/9/2007).

“RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAS.
TEMPO GASTO COM TROCA DE UNIFORME.
PREVISAO EM NORMA COLETIVA. A previsio, em
acordo coletivo, da tolerancia de vinte minutos didrios para
troca de uniforme é valida apenas para o periodo anterior a
edigdo da Lei n.° 10.243, de 19/6/2001. Referida lei alterou o
disposto no artigo 58 da Consolida¢do das Leis do Trabalho,
erigindo regra no sentido de se desconsiderar no cOomputo das
horas extras as variagdes de hordrio no registro de ponto,
observado o limite mdximo de dez minutos didrios na jornada
normal. Nesse contexto, deve-se considerar que, enquanto
ndo havia dispositivo legal regulando a matéria, o campo era
préprio para que os acordos e as convengdes coletivas
pudessem dispor a respeito observadas, por Obvio, as
condi¢des minimas essenciais a preservacdo da dignidade,
saude e seguranca do trabalhador. Invidvel, contudo, a partir
da edic@o do referido diploma legal, reconhecer validade a
disposicio menos benéfica para o empregado, ainda que
consagrada em norma coletiva. Recurso de revista ndo
conhecido” (TST-RR-355/2004-662-04-00.4, 1* T., Min.
Lelio Bentes, DJ de 09/11/2007).

“RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA
HORAS EXTRAS. TROCA DE UNIFORME. MINUTOS
RESIDUAIS. LAPSO TEMPORAL PRE-FIXADO.
ACORDO COLETIVO. PERIODO DE VIGENCIA
ANTERIOR A LEI 10.243/01. VALIDADE. Em se tratando
de contrato de trabalho anterior a vigéncia da Lei n.° 10.243,
de 19.6.2001, viola o art. 7°, XXVI, da Constituicio da
Reptiblica a inobservancia do estatuido em norma coletiva,
fruto de autocomposicdo, quanto aos minutos residuais, no
caso, a sua desconsideracdo até dez minutos por registro para
efeito de apuracdo das horas extras. Revista conhecida e
provida no particular” (RR - 794769/2001.0, 6* T., Min. Rosa
Maria Weber, DJ de 13/04/2007).

No tocante a jurisprudéncia do TST, cumpre registrar, ainda, que a

N

controvérsia a respeito do tempo destinado a troca de uniforme

encontrava-se melhor explicitada no texto da Orientagdo Jurisprudencial

326 da SBDI-1, que, em maio de 2005, foi cancelada e incorporada a

Stimula 366 do TST, que consagrou redacdo mais genérica. Naquela

orientacdo se afirmava que o tempo gasto pelo empregado com troca de

uniforme, dentro das dependéncias da empresa, apds o registro de entrada

N

e antes do registro de saida, considera-se tempo a disposicdo do
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empregador, sendo remunerado como extra o periodo que ultrapassar, no

total, a dez minutos da jornada de trabalho didria. Tal diretriz foi

introduzida no mundo juridico, que, mediante o art. 58, § 1°, da CLT,
limitou a dez minutos didrios o tempo a ser desconsiderado para o registro
de ponto de forma geral, o que inclui a troca de uniforme.

Ante o exposto, o acérddo regional, ao considerar invalido
instrumento normativo com vigéncia em periodo posterior ao advento da

Lei 10.243, de 19/6/2001, ndo ofende o art. 7°, XXVI, da Constitui¢do

Federal.

Nego provimento.

Sustenta a reclamada, nas suas razdes recursais,
que se deve reconhecer validade a expressa disposicdo de clausula
convencional, com vigéncia a partir de 14/2/2002, aplicavel a
categoria, assecuratdéria de periodo de tolerédncia até o limite de
treze minutos utilizados para a troca de uniforme, antes e apds a
jornada de trabalho, para a marcagao do cartdao de ponto. Pugna,
assim, pela reforma do julgado, alegando que a decisédo proferida pela
Turma afronta o artigo 7°, inciso XXVI, da Constituicdo da Republica,
além de contrariar arestos transcritos para confronto de teses.

Cumpre salientar, inicialmente, que, tendo sido o
presente recurso de embargos interposto na vigéncia da Lei n.°
11.496/2007, o seu cabimento fica adstrito a configuracdo de
divergéncia entre decisdes proferidas por Turmas desta Corte
superior, ou destas com julgados da Secdo de Dissidios Individuais,
salvo se a decisdo recorrida estiver em consondncia com orientacédo
jurisprudencial ou sumula do Tribunal Superior do Trabalho ou do
Supremo Tribunal Federal.

Despiciendo, dessa forma, o exame do recurso no
que tange a apontada violacdo do artigo 7°, inciso XXVI, da
Constituicdo da Republica.

Quanto ao conflito de julgados, observa-se que o
aresto colacionado as fls. 536/537, proveniente da Sétima Turma desta
colenda Corte superior, permite o conhecimento do recurso por trazer
tese contrdria a decisdo embargada. O modelo alude a prevaléncia da

norma coletiva em casos que tais, mesmo quando pactuada sob a égide
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da Lei n.° 10.243/2001. Diante da especificidade desse aresto,
conhego dos embargos, por divergéncia jurisprudencial.

II - MERITO

Discute-se, nos autos, a validade de instrumento
coletivo, firmado sob a égide da Lei n.° 10.243/2001, mediante o qual
se ajustou a tolerdncia, até o limite de treze minutos utilizados na
troca de uniformes, para a marcacdo do ponto, no inicio e término da
jornada de trabalho.

O artigo 58 da Consolidagao das Leis do Trabalho,
alterado pela Lei n.° 10.243/2001, estabelece o limite maximo de dez
minutos didrios na Jjornada normal para a desconsideracgdo, no cdmputo
das horas extras, das variagdes de hordrio no registro de ponto.

Enquanto ndao havia norma legal regulando a
matéria, abriu-se espago para dque os acordos e as convengdes
coletivas pudessem dispor a respeito dos minutos residuais. Apds o
advento da referida lei, vem se orientando a Jurisprudéncia desta
Corte uniformizadora no sentido de reputar invadlida cldusula de
acordo ou de convengao coletiva de trabalho gue disponha sobre o
elastecimento do tempo necessdrio ao registro de hordrio, acima dos
limites legais. Como se sabe, a flexibilizacéo das normas
trabalhistas encontra limite nos direitos minimos constitucional e
legalmente assegurados, a fim de possibilitar a realizagdo do
trabalho com a preservagdo das condigdes essenciais a dignidade,
saude e seguranca do trabalhador.

Nesse sentido tem decidido esta Corte superior,
conforme exemplificam os seguintes precedentes:

RECURSO DE EMBARGOS. HORAS EXTRAORD I NARIAS.

MINUTOS QUE ANTECEDEM E SUC E DEM A JORNADA DE

TRABALHO. LIMITE DE TOLERANCIA ESTABELECIDO.

NEGOCIACAO COLETIVA. ARTIGO 58, § 1°, DA CLT. Deve ser

remunerado como extraordindrio o tempo gasto pelo empregado quando

ultrapassar, no total, dez minutos da jornada de trabalho didria (art. 58, §
1°, da CLT e Suimula 366 do TST). Nao se pode convalidar negociacio
que subtraia direitos assegurados por lei, ainda que celebrada
coletivamente, sobretudo quando esta se contrapde a norma mais benéfica,

sob pena de se ampliar, por via transversa, a jornada de trabalho do
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empregado, ndo considerando como hora extraordindria o tempo em que
ele fica a disposicdo do empregador. (precedentes: TST-E-ED-RR-
138/2004-027-12-00.4, DJ - 01/08/2008, TST-E-ED-RR-467/2001-342-
01-40, DJ de 27/06/2008, TST-E-RR-1.859/2005-331-04-00, DJ de
04/04/2008). Embargos conhecidos e desprovidos. (E-ED-RR-4198/2003-
003-12-00.5, Relator Ministro Aloysio Corréa da Veiga, DJU de
12/9/2008)

EMBARGOS REGIDOS PELA LEI N.° 11.496/2007 QUE DEU
NOVA REDACAO AO ART. 894 DA CLT. TROCA DE UNIFORME.
EFICACIA DE CLAUSULA PREVISTA EM CONVENCAO
COLETIVA DE TRABALHO. MINUTOS RESIDUAIS. Apés a vigéncia
da Lei n.° 10.243/2001, prevalece o critério estabelecido no art. 58, § 1°,
da CLT, ndo obstante a existéncia de norma coletiva prevendo tolerincia
maior que aquela ali estabelecida para apuracdo das horas extras.
Embargos conhecidos e desprovidos. (E-RR-1.981/2005-003-12-00.9,
Relator Ministro Vantuil Abdala, DJU de 5/9/2008)

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO APOS A VIGENCIA
DA LEI N.° 11.496/2007, QUE DEU NOVA REDACAO AO ART. 894
DA CLT. HORAS EXTRAS. CONTAGEM MINUTO A MINUTO.
PREVISAO EM NORMA COLETIVA VIGENCIA - § 1° DO ARTIGO
58 DA CLT INCLUIDO PELA LEI N. 10.243/2001. Arestos
inespecificos. Simula n.° 296, I do TST. Recurso de Embargos nao
conhecido. (E-ED-RR-257/2004-027-12-00.7, Relator Ministro Carlos
Alberto Reis de Paula, DJU de 1°/8/2008)

RECURSO DE EMBARGOS DO RECLAMANTE. MINUTOS
QUE ANTECEDEM E QUE SUCEDEM A JORNADA DE
TRABALHO. INSTRUMENTO NORMATIVO QUE PREVIA A
DESCONSIDERACAO DE TRINTA MINUTOS. SUMULA N.° 366 DO
TST. PROVIMENTO. 1. A questdo relativa a percepcio das horas extras
decorrentes da contagem minuto a minuto resultou de uma construgéo
jurisprudencial surgida a partir da interpretacdo do art. 4.° da CLT que,
nos moldes da Stimula n.° 366 do TST, prevé que serdo desconsideradas
como jornada extraordindria as variacdes de hordrio do registro de ponto
nao excedentes de cinco minutos, observado o limite méaximo de dez
minutos didrios. 2. H4 de se observar, ainda, que, mesmo antes da edigdo
da Lei n.° 10.243/2001, que introduziu o § 1.° ao art. 58 da CLT, as horas
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extras decorrentes do tempo destinado ao registro de ponto devem
observar os termos do anteriormente mencionado precedente
jurisprudencial. 3. Ressalte-se, por fim, que ndo ha de se cogitar violacio
do art. 7.°, XXVI, da Constituicdo Federal, pois, embora o referido
dispositivo arrole, entre os direitos do trabalhador, a necessidade de
reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho, por certo
tal direito ndo se volta contra o préprio trabalhador, no que se refere a
verificacdo acerca do tempo em que se considera que esteve a disposi¢do
do empregador, tendo em vista, primeiramente, a avaliacdo perpetrada
pela jurisprudéncia com base na andlise dos termos do art. 4.° da CLT, e
posteriormente 0s expressos termos legais adotados pela Lei n.°
10243/2001. Recurso de Embargos conhecido em parte e provido. (E-ED-
RR-467/2001-342-01-40.4, Relatora Ministra Maria de Assis Calsing,
DJU de 27/6/2008)
EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. DECISAO
EMBARGADA PUBLICADA DEPOIS DA VIGENCIA DA LEI N.°
11.496/2007. HORAS EXTRAS. TROCA DE UNIFORMES. NORMA
COLETIVA POSTERIOR A VIGENCIA DA LEI 10.243/2001. Esta
Corte Superior, em reiterados julgamentos, tem decidido que a partir da
publicacdo da Lei 10.243/2001, devem ser observados os ditames do
artigo 58, § 1°, da CLT em detrimento de norma coletiva disciplinando em
sentido contrario ao aludido dispositivo de forma menos benéfica ao
trabalhador e Embargos ndo conhecidos. (E-ED-RR-138/2004-027-12-
00.4, Relator Ministro Horacio Senna Pires, DJU de 1°/8/2008)
Por esses fundamentos, nego provimento ao recurso
de embargos, mantendo, assim, a decisao proferida pela Turma.
ISTO POSTO
ACORDAM os Ministros da Subsecao I Especializada
em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, conhecer do recurso de embargos por divergéncia
jurisprudencial e, no mérito, negar-lhe provimento.

Brasilia, 02 de abril de 2009.
LELIO BENTES CORREA
Ministro Relator
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PROC. N° TST-E-RR-55/2005-281-04-00.1
ACORDAO

SBDI-1

BP/ce

HORAS EXTRAS. CONTAGEM MINUTO A
MINUTO. PACTUAQAO COLETIVA. LET
10.243/2001 - ART. 58, § 12, DA
CLT. A clédusula coletiva que
ndo reconhece direito que veio
a ser assegurado por lei - art.
58, § 1°, da CLT, com a redacéao
dada pela Lei 10.243/2001 - ¢é
letra morta; ultrapassada.
Instrumento superior de criacgao
de direitos, a lei é soberana e
até que seja declarada
inconstitucional prevalece.
Recurso de Embargos de que nao
se conhece.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Embargos em Recurso de Revista n° TST-E-RR-55/2005-281-04-00.1,
em que é Embargante BRASILIT INDUSTRIA E COMERCIO LTDA. e
Embargado VANDERLEI CARDOSO.

A Quarta Turma deste Tribunal, por meio do
acdérddo de fls. 592/599, deu provimento parcial ao Recurso de
Revista interposto pela reclamada para, quanto ao pagamento das
horas extras pretendidas, em relacdo aos minutos que antecedem
e sucedem a marcag¢ao do ponto, determinar a observancia dos
instrumentos coletivos antes do advento da Lei 10.243/2001.

Irresignada, a reclamada interpde Recurso de
Embargos, a fls. 608/611. Pretende seja considerada a
observadncia da clausula coletiva também apds a edicdo da Lei
10.243/2001, em razdo da garantia constitucional. Articula com
violagdo ao art. 7°, inc. XXVI, da Constituicdo da ReplUblica.

Nao foi oferecida impugnacado (fls. 613).
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O Recurso nédo foi submetido a parecer do
Ministério Publico do Trabalho.

E o relatério.
vVoTo

Satisfeitos os pressupostos genéricos de

admissibilidade.
1. CONHECIMENTO

1.1. HORAS EXTRAS. CONTAGEM MINUTO A MINUTO.
PACTUAQAO COLETIVA. LEI 10.243/2001. ART. 58, § 1¢, DA CLT

A Turma deu provimento parcial ao Recurso de
Revista interposto pelo reclamado para, dgquanto ao pagamento,
como extras, dos minutos que antecedem e sucedem a marcagao do
ponto, determinar a observancia dos instrumentos coletivos
antes do advento da Lei 10.243/2001, sob os seguintes

fundamentos:

“HORAS EXTRAS. CONTAGEM MINUTO A MINUTO.
PACTUACAO COLETIVA

O Colegiado de origem consignou:

‘O MM. Juiz a quo deferiu o pagamento de horas
extras excedentes da 44 semanal, devendo ser
desconsideradas na forma do artigo 58, pardgrafo 1°, da
CLT, as anotagdes de até cinco minutos antes e depois
da jornada, no limite maximo de dez minutos didrios, e
abatidos os valores pagos sob o mesmo titulo.

O contrato se desenvolveu de 06.8.1996 até
01.9.2004.

A clausula 24 do acordos coletivos de 2000/2001
e 2001/2002 (fls. 219 e 210, respectivamente) permitem
desconsiderar até (09) nove minutos antes do horario
previsto para o inicio da jornada de trabalho e até 09
(nove) minutos do horério previsto para o seu término.
No entanto, tais clausulas normativas sio ineficazes.
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A partir da publicagdo da Lei n° 10.243/01, que
inseriu o pardgrafo primeiro no artigo 59 da CLT,
dispondo que: Nao serdo descontadas nem computadas
como jornada extraordindria as variacoes de horario no
registro de ponto ndao excedentes de cinco minutos,
observado o limite maximo de dez minutos diarios,
prevalece a previsdo legal sobre o ajuste coletivo. Com
efeito, as regras de hermenéutica determinam a
prevaléncia das fontes de direito heteronomas (lei) sobre
as autonomas (norma coletiva), somente havendo
cogitar da subversdo de tal hierarquia quando estas sio
mais benéficas do que aquelas.

No lapso anterior a vigéncia da norma transcrita,
indubitavelmente, jid ndo se admitia como eficaz a
provisdo normativa de desconsideracdo de lapsos
superiores a cinco minutos em cada registro, quando
ndo excedidos, exatamente nos termos do entendimento
consubstanciado na Sumula n°® 23 deste Egrégio TRT:
HORAS EXTRAS. REGISTRO. CONTAGEM
MINUTO A MINUTO. REVISAO DA SUMULA N°
19. No periodo anterior a vigéncia da Lei n° 10.243, de
19.6.2001, o tempo despendido pelo empregado a cada
registro no cartdo-ponto, quando ndo exceder de 5
(cinco) minutos, ndo € considerado para a apuracdo de
horas extras. No caso de excesso desses limites, as horas
extras sdo contadas minuto a minuto. Esta orientacio
jurisprudencial € mais favordvel a recorrente do quanto
determinado em sentenga (retroeficicia da lei), razdo
pela qual, ha que se adotéa-la.

Portanto, di-se provimento parcial ao apelo, para
determinar que, na apuragdo das jornadas, no lapso
anterior a vigéncia da Lei n° 10.243/01, seja adotado o
critério estabelecido na Stimula n° 23 deste Tribunal.
(Fls. 564/565)’.

A recorrente pretende sejam observados os limites de
tolerancia destinados a marcacdo do ponto estabelecidos em norma
coletiva. Aponta ofensa ao art. 7°, incisos VI, XIV e XXVI, da
Carta Magna e divergéncia jurisprudencial, trazendo arestos para
confronto.

E sabido que a matéria relativa as variacdes de hordrio no
registro da marcag@o do ponto foi acrescida ao art. 58 da CLT pela
Lei n° 10.243/2001, ficando expressamente previsto em seu § 1° que

ndo serdo descontadas nem computadas como jornada
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extraordindria as variagdes de hordrio no registro de ponto ndo
excedentes de cinco minutos, observado o limite maximo de dez
minutos didrios.

Embora o principio do conglobamento, adotado na
interpretacdo dos acordos e convencdes coletivos, permita a reducao
de determinados direitos mediante a concessdo de outras vantagens
similares, de modo que no seu conjunto o ajuste se mostre
razoavelmente equilibrado, ndo € admissivel a utilizacdo de
instrumentos normativos para a pretericao pura e simples de direito
legalmente previsto.

Com efeito, o inciso XIII do art. 7° da Constituicdo, ao prever
a possibilidade de reducdo da jornada laboral, por meio de acordo
ou convengao coletiva, ndo autoriza a ilacdo de que os protagonistas
das relagdes coletivas de trabalho possam ajustar a supressao
integral de direito assegurado em lei.

Conquanto se deva prestigiar os acordos e convencdes
coletivas, por injuncao do art. 7°, XXVI, da Constituicdo, em que se
consagrou o principio da autonomia privada da vontade coletiva,
impde-se sua submissdo ao principio da reserva legal. Do contrério,
a manutencdo de cldusulas dessa natureza implicaria conferir-lhes o
status de lei em sentido estrito, em condi¢des de lhes atribuir
inusitado efeito derrogatério de preceito legal.

Conclui-se, desse modo, que a declaracdo de ineficdcia da
clausula, ap6s a edicdo da Lei n® 10.243/2001, a qual acresceu o §
1° ao art. 58 da CLT, ndo vulnera o artigo 7°, XXVI, da
Constitui¢do Federal, em virtude de ela achar-se, tltima instancia,
em consonancia com o inciso II do artigo 5° e inciso I do artigo 22,
ambos da Constitui¢do da Republica.

No particular, acresca-se ainda a constatacdo de que, mesmo
ignorando a precedéncia da lei em sentido estrito no cotejo com o
instrumento normativo, tendo em conta o principio da hierarquia
formal das leis, consagrado no artigo 59 da Constitui¢do, o conflito
entre a disposicdo legal e a disposicdo convencional hd de ser
dirimida em prol daquela, por ser mais favordvel ao empregado,

segundo regra de hermenéutica propria do Direito do Trabalho.
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Por essa mesma razao que, com referéncia ao periodo anterior
ao advento da legislacdo supracitada, deve prevalecer a previsio
normativa diante da auséncia da flexibilizacao legal.

Assim, conheco do recurso, por violagdo ao art. 7°, XXVI, da
Constitui¢do Federal, e dou-lhe parcial provimento para determinar
a observancia dos instrumentos coletivos no periodo anterior a
edicdo da Lei n® 10.243/2001 (fl1s. 595/597).

A reclamada, por meio de Recurso de Embargos,
pretende seja considerada a clausula coletiva também apds o
advento da Lei 10.243/2001, em razao da garantia
constitucional. Articula com a violacgcdo ao art. 7°, inc. XXVI,
da Constituicdo da Republica.

Com efeito, ainda qgque sejam reconhecidos os
Acordos e Convencgdes Coletivas de Trabalho, no ambito das
categorias, nado podem as condigdes de trabalho estabelecidas
por meio deles contrariarem a lei, salvo se em proveito do
empregado; Jjamais em seu prejuizo.

A cléusula coletiva que ndo reconhece direito
que veio a ser assegurado por lei - art. 58, § 1°, da CLT, com
a redagdo dada pela Lei 10.243/2001 - ¢é letra morta;
ultrapassada. Instrumento superior de criacdo de direitos, a
lei é soberana e até que seja declarada inconstitucional.

Ndo hé& violacdo ao art. 7° da Constituicéao,
na hipdtese.

NAO CONHECO do Recurso de Embargos.

ISTO POSTO

ACORDAM 0os Ministros da Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, ndo conhecer do Recurso de Embargos.
Brasilia, 4 de dezembro de 2008.
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JOAO BATISTA BRITO PEREIRA
Ministro Relator
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PROC. N TST-E-RR-1004/2005-017-12-00.4

ACORDAO
SBDI-1
GMHSP /APF/smf

Embargos em Recurso de Revista n°

EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA.
ACORDAO EMBARGADO PUBLICADO EM
DATA ANTERIOR A VIGENCIA DA LEI N¢©
11.496/2007. HORAS IN ITINERE.
NORMA COLETIVA QUE PREVE A
SUPRESSAO DO DIREITO. INVALIDADE.
PRINCIPIO DA VALORIZAGAO SOCIAL DO
TRABALHO. O pacto coletivo, também
garantido pela Lei Maior, nao
empresta wvalidade, por si s6, a

supressao ou diminuicéao de
direitos trabalhistas
indisponiveis. A flexibilizacgao

das condicgdes de trabalho, em
principio possivel em matéria de
jornada de trabalho, nao pode se

sobrepor ao principio da
valorizacao social do trabalho
(artigo 1°, IV, da CF). Nesse
contexto, inviavel o

reconhecimento de norma coletiva
que retira direitos minimos do
empregado. Acrescente-se, por fim,
que o artigo 58 da CLT foi
alterado pela Lei Complementar
123/2006, sendo acrescentado o)
pardgrafo 3°, que passou a admitir
a flexibilizacéo de horas in
itinere para empresas de pequeno
porte e microempresas, e em
situacdes fixadas na prépria Lei,
mas nao autorizou a supressao do
direito definido no pardgrafo
anterior. Recurso de embargos
conhecido e provido.

relatados e discutidos estes autos de

TST-E-RR-1004/2005-017-12-00.4, em

que ¢ Embargante PEDRO MACIEL e Embargados MASISA MADEIRAS LTDA. e

CERLI DE LIMA VEIGA -
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A e. 52 Turma, por meio do acdérdédo as fls. 235-
238, nao conheceu do recurso de revista do Reclamante, mantendo o
acérddo do TRT que validara a cldusula da norma coletiva que isenta a
Reclamada do pagamento de horas in itinere.

Irresignada, a Reclamada interpde recurso de
embargos (fls. 243-248), argumentando pela nulidade da negociagao
coletiva. Afirma que “o Regional fez constar que houve tdo-somente a presungdo de que os
empregados tiveram uma vantagem em troca da pretensa rentincia ao direito de recebimento das
horas in itinere...”” (fl1. 246). Denuncia malferimento dos artigos 4°, 9°,
58, § 2°, 444, 468 e 896, todos da CLT, bem como contrariedade a
Stmula 90/TST.

Impugnacdo as fls. 250-263, ndo sendo hipdtese de
remessa dos autos ao d. Ministério PuUblico do Trabalho, nos termos do
artigo 83, II, do RITST.

E o relatério.

VOTO

1 - CONHECIMENTO

O recurso de embargos ¢é tempestivo (fls. 239 e
244), estd subscrito por advogado devidamente habilitado (fls. 6, 209
e 242).

Passa-se ao exame dos presspostos intrinsecos de

admissibilidade.

A e. 52 Turma, por meio do acdérdédo as fls. 235-
238, nao conheceu do recurso de revista do Reclamante, mantendo o
acérddo do TRT que validara a cldusula da norma coletiva que isenta a

Reclamada do pagamento de horas in itinere. Seus fundamentos:

“O Tribunal Regional do Trabalho da 12* Regido deu provimento
ao recurso ordindrio interposto pela segunda Reclamada para, reformando
a sentenca, excluir da condenacdo o pagamento das horas in itinere. Para

assim decidir, consignou os seguintes fundamentos, verbis:
‘Segundo consta do Termo de Audiéncia a fl. 16,
convencionaram as partes que 90% (noventa por cento) do
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trabalho do autor ocorreu no Municipio de Rio Negrinho e
10% (dez por cento), no Municipio de Mafra.

Com efeito, dispde o art. 611 da CLT que a:
(Omissis...)

Como se v&, o referido dispositivo legal define que as
normas coletivas aplicdveis sdo aquelas vigentes no ambito
das relagdes individuais de trabalho, no presente caso, no
Municipio de Rio Negrinho.

Desta feita, tenho como aplicdvel na hipétese dos
autos a Convencido Coletiva de Trabalho anexada as fls. 50-
57, cuja base territorial é Rio Negrinho.

Consta da referida norma coletiva cldusula de rentncia
ao percebimento de horas in itinere, como revela a cldusula
31, a seguir transcrita:

‘As empresas que fornecem transporte ou vale
transporte, se necessdrio, aos empregados quando
solicitado pelos mesmos para deslocamento até o local de
trabalho e respectivo retorno, poderdo efetuar o desconto a
este titulo de valores ndo superiores a 1% (um por cento) do
saldrio do empregado ou 2% (dois por cento) do menor piso
da categoria, prevalecendo o menor. O tempo despendido
para o referido transporte ndo serd considerado horas in
itinere’ (grifei).

As normas coletivas devem ser respeitadas, consoante
disposi¢do do art. 8° e seus incisos da Constitui¢do Federal.

O Sindicato operdrio formulou normas coletivas que
autorizam o ndo-pagamento das horas in itinere, presumindo-
se que a categoria obreira obteve vantagens em troca dessa
rendncia.

A recorrente estd situada em Rio Negrinho (fls. 2, 75 e
91), e 90% (noventa por cento) do trabalho do autor era
desenvolvido na referida cidade.

O reclamante, portanto, deve se adequar as normas
coletivas vigentes na localidade da sua prestacdo de servicos,
sendo-lhe inaplicdvel qualquer convengdo coletiva de base
territorial diversa de Rio Negrinho’ (fl1s. 194-196).

O Reclamante interpde recurso de revista, sustentando que o

Regional, ao validar a cldusula da norma coletiva pela qual se isenta a

Reclamada do pagamento das horas in itinere, violou os artigos 58, § 2°,
da CLT e 5° XXXVI, e 7°, XIIl e XXVI, da Constituicdo de 1988 e

contrariou o teor da Sumula n°® 90 desta Corte. Transcreveu arestos com o

fito de demonstrar a existéncia de dissenso pretoriano.

O primeiro julgado paradigma transcrito as fls. 206-207 ¢

2

inespecifico para o cotejo de teses, uma vez que ndo trata de horas in

itinere. Pertinéncia do 6bice da Stimula 296 desta Corte. No segundo, por

sua vez, nao se indica o 6rgdo oficial ou o repositério autorizado em que
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foi publicado, em desatencdo ao item I, ‘a’, da Simula n° 337 do Tribunal
Superior do Trabalho.

O Regional ndo se referiu, e ndo chegou a fundamentar a sua
decisdo em torno das disposi¢des contidas nos artigos 5°, XXXVI, e 7°,
XIII, da Constituicao de 1988, razdo por que ndo ha como aferir se foram
desrespeitados. Incidéncia da Simula n® 297 deste Tribunal.

Como visto, cinge-se a controvérsia sobre a validade, ou ndo, de
cldusula de norma coletiva em que se isenta a Reclamada do pagamento
das horas in itinere. Dessa forma, ndo hd que falar em contrariedade a
Stmula n° 90 desta Corte ou ofensa literal ao artigo 58, § 2°, da CLT, uma
vez que nele ndo se estabelece tese a respeito de horas in itinere
previamente pactuadas pelas partes, por intermédio de cldusulas
constantes de convengdes ou acordos coletivos.

No caso dos autos, deve-se considerar o pactuado entre os
empregados e empregadores, por intermédio das convencdes e dos
acordos coletivos de trabalho, sob pena de violacdo do disposto no artigo
7°, XXVI, da atual Constituicio da Republica, o qual assegura o
reconhecimento dos mencionados instrumentos coletivos.

Tem-se, portanto, que as partes, em livre manifestacao de

vontade, acharam por bem assentar previamente que o tempo

destinado ao deslocamento até o local de trabalho, e seu retorno nio

seria considerado como horas in itinere, nao se podendo estender o

preconizado em instrumento normativo. Ileso, portanto, o inciso XXVI

do artigo 7° da Constitui¢do de 1988. Nessa linha de raciocinio em que é
reconhecida a validade da norma coletiva envolvendo negociagdo em
torno das denominadas ‘horas in itinere’, € valido citar os seguintes
precedentes desta Corte: E-RR-397.995/1997, Rel. Min. Carlos Alberto
Reis de Paula, DJ de 12/11/04, E-RR-484.285/1998, Rel. Min. Lelio
Bentes Corréa, DJ de 08/10/04, E-RR-471.958/1998, Rel. Min. Brito
Pereira, DJ de 16/09/05; E-RR-462.913/1998, Rel. Min. Rider de Brito,
DJ de 27/10/2000; RR-451.655/98, 4* Turma, Rel. Juiza Conv. Maria do
Perpétuo Socorro, DJ de 13/06/03; RR-673.490/2000, 5* Turma, Rel. Min.
Brito Pereira, DJ de 22/11/02; e RR-51.172/2002, 1* Turma, Rel. Min.
Emmanoel Pereira, DJ de 29/09/06.

Dessa forma, conclui-se que a decisdo recorrida se encontra em

consondncia com jurisprudéncia desta Corte Superior Trabalhista, razdo
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pela qual o aresto paradigma de fl. 208 ndo viabiliza o dissenso de teses,
tendo em vista o ébice contido na Stimula n® 333 do Tribunal Superior do
Trabalho.

Nao conhego.” (fls. 236-238 — sem destaques no original).

A Reclamada interpde recurso de embargos (fls.
243-248), argumentando pela nulidade da negociagdo coletiva. Afirma
que “o Regional fez constar que houve tdo-somente a presuncdo de que os empregados tiveram uma
vantagem em troca da pretensa renincia ao direito de recebimento das horas in itinere...” (fl.
246) . Denuncia malferimento dos artigos 4°, 9°, 58, § 2°, 444, 468 e
896, todos da CLT, bem como contrariedade & Sumula 90/TST.

Com razao.

A controvérsia cinge-se em decidir se é valida a
norma coletiva que suprimiu as horas in itinere.

Assinale-se, inicialmente, que o e. TRT, a fl.
195, registra que a norma coletiva em exame resultou de renuncia de
direito, presumindo que os empregados da categoria a que pertence o
Reclamante obtiveram outras vantagens em troca do direito suprimido.

Vejamos:

“Consta_da referida norma coletiva clausula de rendncia ao

percebimento de horas in itinere, como revela a cldusula 31, a seguir

transcrita:

‘As empresas que fornecem transporte ou vale
transporte, se necessdrio, aos empregados quando solicitado
pelos mesmos para deslocamento até o local de trabalho e
respectivo retorno, poderdo efetuar o desconto a este titulo de
valores ndo superiores a 1% (um por cento) do saldrio do
empregado ou 2% (dois por cento) do menor piso da
categoria, prevalecendo o menor. O tempo despendido para o
referido transporte nao serd considerado horas in itinere.’.

As normas coletivas devem ser respeitadas, consoante disposi¢do
do art. 8° e seus incisos da Constitui¢do Federal.
O Sindicato operdrio formulou normas coletivas que autorizam o

nao-pagamento das horas in itinere, presumindo-se que a categoria

obreira obteve vantagens em troca dessa renincia.

(...) fls. 195-186 — sem destaques no original)
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Embora esta Colenda Corte venha reiteradamente
se posicionado no sentido de que deve ser prestigiada a composigao
esponténea do conflito, tendo em vista o principio da autonomia
privada coletiva consagrada nos arts. 7°, incisos VI, XIII, XIV e
XXVI, e 8°, inciso VI, da CF/1988, esta autonomia da vontade das
partes nao pode ser absoluta, privando o empregado de garantias
minimas previstas na legislacdo trabalhista.

Os pactos coletivos, também garantidos pela Lei
Maior, ndo emprestam validade, por si sdbs, a supressdo ou diminuicgao
de direitos trabalhistas indisponiveis. A flexibilizacéao das
condig¢des de trabalho, em principio possivel em matéria de jornada de
trabalho, ndo pode se sobrepor ao principio da valorizacgdo social do
trabalho (artigo 1°, IV, da CF).

Nesse contexto, invidvel o reconhecimento de
norma coletiva que retira direitos minimos do trabalhador.

No mesmo sentido, cite-se os seguintes

precedentes:

“RECURSO DE REVISTA. RITO SUMARISSIMO. HORAS
IN ITINERE. FLEXIBILIZACAO. NAO PAGAMENTO DE
PERCURSO EM LOCAL DE DIFICIL ACESSO, NAO SERVIDO
POR TRANSPORTE PUBLICO. NORMA COLETIVA.
VALIDADE. NAO-CONHECIMENTO. Embora as convengdes e 0s
acordos coletivos de trabalho, como expressdes maximas de
autocomposicdo dos conflitos inerentes as categorias econdmicas e
profissionais, devam sempre ser estimulados e incentivados, ndo se
verifica violagdo da literalidade do inciso XXVI do artigo 7° da
Constitui¢do da Reptiblica, da forma como prof e rida a r. decisdo
proferida pelo Eg. Tribunal Regional, uma vez que a juri s prudéncia desta
c. Corte examina caso a caso clausulas de acordo coletivo de trabalho, ndo
reconhecendo validade a flexibilizacdo de garantias legais m 1 nimas. No
rito sumarissimo apenas € possivel se admitir o recurso de revista por
ofensa a literalidade da norma constitucional ou a Sumula do C. TST, nido
se depreendendo do teor da v. decisdo recorrida o cumprimento do

requisito constante no § 6° do art. 896 da CLT. Recurso de revista ndo
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conhecido.” (Processo n° TST-RR-3249/2006-114-08-00, Telator: Min.
Aloysio Corréa da Veiga, Orgdo Julgador: 6* Turma, DJ - 14/12/2007 ).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
HORAS IN ITINERE. O reconhecimento das convengdes e acordos
coletivos de trabalho, previsto no art. 7°, XXVI, da Carta Magna, nédo
autoriza que através destes instrumentos seja promovida a simples
supressdo de direitos e garantias legalmente assegurados. No caso em
exame, a norma coletiva, objeto de discussdo, subtraiu direito do
empregado assegurado em norma cogente, qual seja, o artigo 58, § 2°, da
CLT. A situacdo dos autos ndo encontra amparo no ordenamento juridico,
que nio contempla a supressdo, mediante acordo ou convengdo coletiva,
de direitos trabalhistas protegidos por norma legal de cariter cogente. Por
conseguinte, as horas in itinere sdo devidas como extras, ja que implicam
transbordamento da jornada normal. Incidéncia da Simula 90, itens [ e V,
do TST. Violagdo constitucional ndo configurada (art. 896, c, da CLT).
Agravo de Instrumento a que se nega provimento.”

(AIRR - 397/2005-271-06-40.8 , Relator Ministro: Carlos Alberto
Reis de Paula, Data de Julgamento: 27/09/2006, 3* Turma, Data de
Publicagao: 20/10/2006).

Acrescente-se que o artigo 58 da CLT foi alterado
pela Lei Complementar 123/2006, incluindo-se o paragrafo 3°, dque
passou a admitir a flexibilizacdédo de horas in 1itinere ©para
microempresas e empresas de pequeno porte e em situacgdes previamente

fixadas na prépria Lei, verbis:

§ 3° Poderdo ser fixados, para as microempresas e empresas de
pequeno porte, por meio de acordo ou convengdo coletiva, em caso de
transporte fornecido pelo empregador, em local de dificil acesso ou nédo

servido por transporte publico, o tempo médio despendido pelo

empregado, bem como a forma e a natureza da remuneracao.
(Acrescentado pela L.C-000.123-2006)

Cumpre destacar que a nova redagdo do artigo 58

da CLT ndo afeta o direito do Reclamante.
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Apenas para endossar o debate, vale esclarecer
que ¢é 1incontroverso que a partir da Lei Complementar 123/2006 a
legislagédo trabalhista passou a admitir a flexibilizagdo das horas in

itinere, mas jamais sua supressao.

Observe-se por fim, que, ainda que admitamos a
possibilidade de flexibilizagdo de horas in itinere, a lei fixou
limites ao afrouxamento da norma, dispondo acerca do tempo médio
despendido, a forma e a natureza da remuneragdao, Jjamais autorizando
fosse a norma abolida.

Nesse contexto, conheco do recurso por violagao
do
artigo 896 da CLT, haja vista o fato de a Turma nao ter conhecido da
revista por violagdo do artigo 58, § 2°, da CLT, regra autorizadora
da integracgdo na jornada de trabalho, das horas de percurso, no caso
de conducgdo fornecida pelo empregador para local de dificil acesso ou

nao servido por transporte regular.

2. MERITO

Conhecido o recurso por violagdao do artigo 896 da
CLT, a conseqliiéncia ¢é o seu provimento para declarar invalida a

cldusula da norma coletiva que suprimiu as horas in itinere.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Subsecao I Especializada
em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, conhecer do Recurso de Embargos, por violagdao do artigo
896 da CLT, e, no mérito, dar-lhe provimento para declarar invalida a
cldusula da norma coletiva que suprimiu as horas in itinere.

Brasilia, 15 de setembro de 2008.

HORACIO SENNA PIRES
Ministro Relator
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PROC. N° TST-E-RR-383197/1997.8
ACORDADO
(Ac. SBDI-1)

BP/1lc

TURNOS ININTERRUPTOS DE
REVEZAMENTO. ACORDO COLETIVO QUE
PREVE A INEXISTENCIA DOS TURNOS.
HORAS EXTRAS. O prestigio e o

status constitucional da
negociagdo coletiva inscritos no
art. 7°, inc. XXVI, da

Constituicgéao da Republica nao
devem servir de fundamento para a
flexibilizacao absoluta dos
contratos de trabalho. Assim, ¢é
invdlido o acordo <coletivo (que
prevé a 1inexisténcia de turnos
ininterruptos de revezamento
quando a realidade da prestacdo do
servico revela-se contréaria ao
fixado nos instrumentos coletivos,
com efetiva comprovacao de labor
em sistema de turnos ininterruptos
de revezamento.

Recurso de Embargos de dque se
conhece e a que se di provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Embargos em Recurso de Revista n°® TST-E-RR-383197/1997.8, em que ¢é
Embargante CLAUDINEI GONGALVES DA MAIA e Embargada HABITAGAO -
CONSTRUGOES E EMPREENDIMENTOS LTDA.

A Primeira Turma (fls. 287/289 e 306/307) deu
provimento ao Recurso de Revista interposto pela reclamada quanto ao
tema “turno de revezamento - validade do acordo coletivo - horas
extras”.

Irresignado, o reclamante interpde Recurso de
Embargos (fls. 309/315), em que suscita a preliminar de nulidade por
negativa de prestacdo jurisdicional e busca reformar a decisdo quanto
ao tema “turno de revezamento - validade do acordo coletivo - horas
extras”. Aponta ofensa a dispositivos de lei e da Constituicdo da
Republica e transcreve arestos para confronto de teses.

Nao foi oferecida impugnacdo (fls. 317).
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O Recurso nao foi submetido a parecer do
Ministério Publico do Trabalho.

E o relatério.

vVoIo

Satisfeitos os pressupostos genéricos de

admissibilidade.

1. CONHECIMENTO

1.1. TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO. ACORDO
COLETIVO QUE PREVE A INEXISTENCIA DOS TURNOS. HORAS EXTRAS

A Turma, quanto ao tema em destaque, deu
provimento ao Recurso de Revista interposto pela reclamada, sob os

seguintes fundamentos:

“Discute-se nos autos a validade da clausula de acordo coletivo de
trabalho, em que se determinou a inexisténcia de turnos ininterruptos de
revezamento.

O Tribunal Regional, ao examinar a matéria, registrou que os
cartdes de ponto demonstraram que o Reclamante trabalhava em turnos de
revezamento no periodo diurno e noturno e que o acordo, ao prever
justamente o contrdrio, prejudicou o direito constitucionalmente
assegurado do empregado.

Prosseguiu explicando que:

H4 que se ressaltar que a caracterizagdo do turno
ininterrupto de revezamento ndo estd condicionada a
concessdo ou ndo de intervalo, na jornada, para refeicdo ou
descanso. O que o identifica é o fato de o empregado, de
forma habitual, trabalhar em turnos, com alternincia de
horérios e folgas semanais.

Assim, todo o empregado que labora em sistema de
turnos ou turmas de revezamento de horéario, de forma
continua e ininterrupta, ndo eventual, faz jus ao beneficio
previsto no inciso XIV do art. 7° da Constitui¢do Federal de
1988. A garantia é para o empregado e ndo para o
empregador.
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Portanto, irrelevante a concessdo de intervalo dentro
da jornada ou entrejornadas, pois a garantia tem em mira a
penosidade do trabalho em regime de revezamento de
hordrios, justificando a jornada de seis horas.

Nao se pode negar que esse sistema de trabalho &
prejudicial ao trabalhador, seja porque ndo se sincroniza com
o seu chamado relégio bioldgico, seja porque lhe impde
dificuldade no convivio familiar e no préprio meio social em
que vivem, além de conspirar contra os periodos de lazer (fl.
190).

A Reclamada renova sua tese de validade do acordo, argiiindo
violagdo dos arts. 7°, inciso XIV, e 5°, inciso II, da Constitui¢do Federal e
trazendo julgados a cotejo.

A fls. 212-4, a ora Recorrente transcreve julgado que se mostra
valido ao conflito, na medida em que defende, em situacido semelhante, a
validade do acordo que afastou a incidéncia de turnos de revezamento,
porque, no seu conjunto, a negociagdo foi mais benéfica aos empregados.

Conheco da Revista por divergéncia jurisprudencial.

MERITO

A controvérsia refere-se a validade de cldusula de acordo coletivo
que determinou a inexisténcia de turnos ininterruptos de revezamento,
quando constatada pelos cartdes de ponto que o empregado trabalhava em
turno de revezamento.

Em nenhum momento nos convence o argumento com vista a
obstar a forca da convencao coletiva de trabalho.

A uma, diante da circunstancia de ser da prépria natureza dos atos
convencionais a livre estipulacdo de seu conteido, sopesando as partes os
interesses em jogo, ora conquistando alguns, ora renunciando outros.
Exigir e ceder, eis a pedra de toque dos ajustes.

A duas, pelo fato de ser cedico que o legislador constituinte de
1988 prestigiou sobremaneira a celebragdo de acordos e convengdes
coletivas de trabalho, atendendo aos reclames sociais mitigadores da
flexibilizacdo do Direito do Trabalho, ramificacdo da Ciéncia Juridica
comumente fincada em excessivas disposi¢des estatais.

Assim, havendo noticia nos autos acerca da existéncia de
negociagdo coletiva prevendo a inexistencia de turnos de revezamento,
deve ser ela respeitada, sob pena de o disposto no inciso XXVI do art. 7°

do Texto Constitucional tornar-se letra morta.
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Ademais, entender que a norma coletiva ndo poderia aqui se
aplicar, nos permitiria ponderar o que sobejaria entdo ao ambito de
competéncia dos acordos e convencdes coletivas de trabalho.

E natural, portanto, que no trato do Direito Coletivo Trabalhista
venham a existir perdas - como decorréncia da prépria caracteristica dos
ajustes - que sdo compensadas alhures pelos ganhos, conforme dispuser o
avengado, cuja Unica medida de invalidacdo € o devido processo de
dentdncia a que alude o art. 615 da CLT.

Ressalte-se, outrossim, que se a categoria reconheceu a inexisténcia
de turnos de revezamento € porque, no seu conjunto, a negociacdo foi
benéfica.

Foi julgado recentemente por esta Turma, 2/5/2001, o RR
386.463/1997.5, relator Ministro Jodo Oreste Dalazen, cuja tese central é
no sentido de prestigiar a Convencéo Coletiva do Trabalho.

Por essas razdes, dou provimento ao Recurso de Revista para

restabelecer a r. sentenca no particular.” (fls. 288/289).

O reclamante aponta violagdo ao art. 896 da CLT e
contrariedade a Sumula 126 desta Corte, por entender que o Recurso de
Revista interposto pela reclamada nao merecia conhecimento, uma vez
que o Tribunal Regional afirmou que havia trabalho em turnos
ininterruptos de revezamento, sem compensac¢do hordria, razdo por que
ndo poderia a Turma concluir pela existéncia de compensacgdo. Sustenta
que o Sindicato n&o poderia firmar acordo coletivo prevendo a
inexisténcia de turnos ininterruptos de revezamento, principalmente
quando a prova produzida afirmou que o trabalho foi prestado em
sistema de turnos ininterruptos de revezamento. Indica violagdo ao
art. 7°, inc. XIV, da Constituicdo da Republica.

A pretensdao do reclamante em demonstrar a
contrariedade a Sumula 126 desta Corte e, conseqgiientemente, violacao
ao art. 896 da CLT, sob o argumento de que a Turma teria concluido
pela existéncia de compensacgdo hordria, importa, inequivocamente, no
exame do conhecimento do apelo, operado por divergéncia
jurisprudencial. Todavia, essa pretensao esbarra no disposto no item

IT da Sumula 296 desta Corte, segundo o qual ™“nado ofende o art. 896 da CLT
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decisdo de Turma que, examinando premissas concretas de especificidade da divergéncia colacionada
no apelo revisional, conclui pelo conhecimento ou desconhecimento do recurso” .
No que concerne aos turnos 1ininterruptos de

revezamento, o Tribunal Regional consignou:

“Merece reparo a r. sentenca, porque os cartdes-ponto demonstram
que o reclamante laborava em turnos ininterruptos de revezamento, no
periodo diurno e noturno. O acordo coletivo prevé justamente o contrdrio
da realidade da prestacdo de trabalho, prejudicando um direito assegurado
constitucionalmente do autor. Nao se pode admitir que haja convengdo a

um direito que estd assegurado pela Carta Magna” (fls. 189/190).

A Constituicdo da Republica, quando, em seu art.
7°, inc. XIV, estabeleceu a jornada normal de seis horas para o
trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, procurou
ndo apenas compensar o0 maior desgaste dos empregados, mas também
promover a melhoria de sua condigao social e econbmica,
excepcionando-se apenas a hipdétese em que hd acordo coletivo prevendo
a Jjornada de oito horas para o trabalho em sistema de turnos
ininterruptos de revezamento (Sumula 423 desta Corte). Ou seja,
conquanto tenha sido a intengdo do legislador constituinte a de
compensar o desgaste fisico sofrido pelo empregado submetido ao
sistema de turnos ininterruptos de revezamento, ressalvou-se
expressamente a negociagao coletiva.

H&4& que se ressaltar, todavia, dque ndao ha a
possibilidade, em hipdétese alguma, de validar acordo coletivo que
prevé a inexisténcia de turnos quando resta comprovado o trabalho no
sistema de turnos ininterruptos de revezamento.

Nesse diapasdao é certo concluir que o prestigio e
o status constitucional da negociagdo coletiva inscritos no art. 7°,
inc. XXVI, da Constituigcdo da Republica ndo devem servir de
fundamento para a flexibilizagao absoluta dos contratos de trabalho,
principalmente quando a realidade da prestacgdo do trabalho revela-se
contrdria ao fixado nos acordos coletivos, com efetiva comprovacgdo de

labor em sistema de turnos ininterruptos de revezamento.
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Subsecao:

Nesse sentido sao os seguintes precedentes desta

“TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO PREVISAO
DE INEXISTENCIA EM NORMA COLETIVA INVALIDADE
DIREITO A PERCEPCAO DAS HORAS EXTRAS EXCEDENTES DA
SEXTA DIARIA 1. O Tribunal Regional consignou que o instrumento
normativo reconhece a inexisténcia de labor em turnos ininterruptos de
revezamento. A previsdo da norma coletiva retrata uma vedagdo, pelas
préprias partes acordantes, a utilizacdo desse regime de trabalho. 2.
Entretanto, a prova dos autos evidenciou a prestacdo de servigos no
sistema de turnos de revezamento. Tal circunstancia contraria a referida
cldusula normativa, que, desse modo, perde a eficicia, em atengdo,
inclusive, ao principio da primazia da realidade. 3. Por conseguinte,
carente de validade a norma coletiva, ndo pode esta ser cingida para
considerd-la eficaz no ponto em que estabelece jornada superior a seis
horas, como o fez a C. Turma. Decerto, ndo hd como considerar que, na
espécie, o instrumento normativo atende a previsdo do art. 7°, XIV, da
Constitui¢do. 4. Assim, uma vez evidenciado o labor em turnos
ininterruptos de revezamento, ndo obstante a previsdo contrdria do
instrumento normativo, devido é o pagamento das horas extras excedentes
da sexta didria. Precedente da C. SBDI-1. Embargos conhecidos
parcialmente e providos” (E-RR-391708/1997, Rel. Min. Maria Cristina
Peduzzi, DJ 2/2/2007).

“TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO -
CONFIGURACAO. RECONHECIMENTO DE SUA INEXISTENCIA
POR NEGOCIACAO COLETIVA. IMPOSSIBILIDADE. O legislador
constituinte, ao instituir a jornada especial de 6 horas para os
trabalhadores sujeitos ao sistema de turno ininterrupto de revezamento
(art. 7°, XIV, da Constituicdo Federal, visou tutelar a sua saide pelo
desgaste fisico-psiquico. Nesse contexto, ainda que resultante de
negociagdo coletiva, € desprovida de eficdcia juridica a cldusula ajustada
em acordo coletivo que, contrariando a realidade do contrato de trabalho,
afirma a inexisténcia de trabalho em turnos ininterruptos de revezamento.

A luz dos principios que regem a hierarquia das fontes de Direito do
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Trabalho, as normas coletivas, salvo o0s casos constitucionalmente
previstos, ndo podem dispor de forma contrdria as garantias minimas de
protecdo ao trabalhador asseguradas na legislacdo, que funcionam como
um elemento limitador da autonomia da vontade das partes no ambito da
negociagdo coletiva. A Constitui¢do Federal, em seu art. 7°, XIV, prevé a
negociagdo coletiva para fixar jornada diversa, superior a seis horas, nos
casos de turnos ininterruptos de revezamento, mas ndo para acordar a sua
inexisténcia, quando a realidade da prestacdo de trabalho enseja a sua
configuracdo. Recurso de embargos provido” (E-RR-351823/1997, Rel.
Min. Milton de Moura Franca, DJ 16/4/2004).

Dessa forma, resta violado o art. 7°, inc. XIV,

da Constituicdo da Republica.

2. MERITO

2.1. TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO. ACORDO
COLETIVO QUE PREVE A INEXISTENCIA DOS TURNOS. HORAS EXTRAS

Conhecido o Recurso de Embargos por violagao ao
art. , 1inc. , da Constituig¢d&o da Republica, -
t 7° i X1V, da C tituica da Republi DOU-LHE PROVIMENTO

para restabelecer a decisdo regional.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Subsecao I Especializada
em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, conhecer do Recurso de Embargos por violagao ao art. 7°,
inc. XIV, da Constituicdo da Republica e, no mérito, dar-lhe
provimento para restabelecer a decisdo regional.

Brasilia, 8 de setembro de 2008.

JOAO BATISTA BRITO PEREIRA
Ministro Relator
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PROC. N° TST-E-RR-12.146/2001-008-09-00.9

ACORDAO
SBDI-1
MCP/tb/rt

EMBARGOS — ACORDO COLETIVO -
VEDAGAO - ACUMULAGAO -  HORAS
EXTRAS ALEM DA 82 (OITAVA) DIARIA
- GRATIFICAGAO DE FUNGAO

E inaplicavel a vedacdo, inserida
em norma coletiva, de acumulacao
da gratificagao de fungao com o

pagamento de horas extras. A
imposigao ao Reclamante de
renuncia a percepcdo das horas
extras e reflexos contraria

principios constitucionais béasicos
dos trabalhadores, como a duracgao

da jornada de trabalho nao
superior a 8 (oito) horas e a
remuneracao das excedentes,

consoante os incisos XIII e XVI do
artigo 7°.

Em outras palavras, tratando-se de
bancéarios, a gratificacao de
funcédo ajustada em norma coletiva
remunera somente as 72 e 82 horas
didrias, ndo atingindo o trabalho

excedente da jornada
constitucional. Precedentes da
SBDI-1.

FONTE DE CUSTEIO - COMPLEMENTAGAO
DE APOSENTADORIA

Em relacdo a fonte de custeio da
complementacdo de aposentadoria, o

Tribunal a quo limitou-se a
interpretar o Regulamento da
FUNBEP (fls. 413) . Resta
inviabilizada a alegacao de
violagao aos dispositivos

indicados. Estd ileso o art. 896
da CLT.
Embargos nao conhecidos.

relatados e discutidos estes autos de

Embargos em Recurso de Revista n° TST-E-RR-12.146/2001-008-09-00.9,
em que sao Embargantes BANCO ITAG S.A. e OUTROS e ¢é Embargado HELENO

FLORI STREPPEL.

404



em acdérddo de fls.

A C. 4% Turma (Rel. Exmo. Min. Barros Levenhagen),

498/511, no que interessa, ndo conheceu do Recurso

de Revista dos Reclamados.

516/518) .

Os Réus interpdem Embargos a C. SBDI-1 (fls.

Impugnacdo as fls. 533/539.

Os autos ndo foram remetidos ao D. Ministério

PUiblico do Trabalho, nos termos regimentais.

LEI N° 11.496/2007

de admissibilidade.

E o relatério.

VOTO

EMBARGOS INTERPOSTOS ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA

REQUISITOS EXTRINSECOS DE ADMISSIBILIDADE

Os Embargos preenchem os requisitos extrinsecos

I - ACORDO COLETIVO - VEDAGAO - ACUMULAGAO -

HORAS EXTRAS ALEM DA 82 (OITAVA) DIARIA - GRATIFICACAO DE FUNGAO

a) Conhecimento

Eis os fundamentos da C. Turma:

“1.3 - HORAS EXTRAS - NAO CUMULATIVIDADE COM
GRATIFICACAO DE FUNCAO - ACORDO COLETIVO DE
TRABALHO

Entendem os recorrentes ter o Regional afrontado os artigos 7°,
incisos VI e XXVI da Constitui¢do Federal, 458 e 611, § 1°, da CLT, ao
sustentar a invalidade de cldusula coletiva prevendo a ndo-acumulagdo da
gratificacdo de fun¢do com as horas extras praticadas.

O Colegiado de origem manteve a sentenca que julgara devido o
pagamento das horas extras cumulado com o da gratificacdo de funcio,
asseverando que os direitos minimos dos trabalhadores devem ser

assegurados, ressalvadas as excegdes expressamente previstas na
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Constitui¢do Federal da redugdo do saldrio, diminui¢do e compensacao da
jornada de trabalho e carga horéria no sistema de turnos ininterruptos de
revezamento (incisos XI, XIII e XIV do artigo 7°).

Colhe-se da decisdo recorrida ndo ter havido violagdo aos
dispositivos invocados, pois ndo negou a faculdade conferida aos
sindicatos de categorias profissionais de celebrar acordos ou convencdes
coletivas, a teor do artigo 611, § 1° da CLT, nem deixou de reconhecer a
normatividade desses instrumentos, a teor do artigo 7°, XXVI da
Constitui¢do, tanto quanto se afigura impertinente o artigo 458 da CLT,
por se inserir na seara do direito individual do trabalho.

Atento a norma do artigo 7°, inciso XIII, da Constitui¢do, na qual se
fixou a duragdo normal do trabalho ndo superior a oito horas, defronta-se
com a danosa flexibilizacdo inerente a cldusula coletiva, pela qual fora
ajustado o ndo-pagamento das horas excedentes da jornada legal por conta
da percepcdo da gratificacdo de funcdo, uma vez que a jornada legal de
oito horas é conquista histérica da classe trabalhadora, cuja norma se
classifica como de ordem publica por estar intimamente associada a
higidez fisica e mental do empregado, em que o seu elastecimento deve
observar os estritos termos do artigo 59 e pardgrafos da CLT.

Tanto mais que a percepg¢ao da gratificagdo de fungdo, na atividade
bancdria, tem por escopo a transmudacg@o da jornada legal de seis horas
para a jornada legal de oito horas, na conformidade do artigo 224, § 2° da
CLT, ndo podendo se prestar a finalidade ali acertada de elidir o direito a
percep¢do do sobretrabalho, sob pena de proporcionar o enriquecimento
sem causa do empregador, jogando por terra a comutatividade que norteia
o contrato de trabalho, pelo que ndo se vislumbra a pretendida ofensa do
artigo 7°, inciso VI da Constituico.

Face a constatacdo de a invalidade da cldusula coletiva ter sido
extraida implicitamente da forca cogente do artigo 7°, inciso XIII, tanto
quanto do patente prejuizo imposto a categoria profissional, ndo se
visualiza a especificidade dos arestos de fls. 450/451, sobretudo porque
primam por sua incontrastivel generalidade (inteligéncia das
Stumulas/TST n°s 296 e 23).

Ressalte-se, a propdsito, que versam hipéteses de negociagdes
coletivas relativas a reducdo salarial, quitacdo decorrente de transagdo e

garantia de emprego, ndo apresentando a especificidade exigida para o
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conhecimento do recurso de revista, ji que na espécie estd em discussdo

cldusula coletiva que determinou a ndo-cumulatividade da gratificacdo de

fung@o com a percepcao de horas extras.
Nao conhego.” (fls. 505/506)

Os Embargantes sustentam que o acdérdao embargado
violou o artigo 896 da CLT, ao argumento de que o Recurso de Revista
comportaria conhecimento por contrariedade ao artigo 7°, XXVI, da
Constituicdo da Republica. Afirmam que, ante o acordo coletivo
firmado, ¢ vedada a acumulacdo do percebimento de gratificacdo de
cargo com horas extras. Transcrevem aresto para confronto de teses.

0 acérdao embargado, ao reafirmar que o
recebimento de gratificagdo de fungédo nao isenta o Empregador de
pagar as horas extras laboradas, nao 1lhe negou a possibilidade de
celebrar acordos coletivos (artigo 611, § 1°, da CLT), nem a
flexibilidade e normatividade desses instrumentos (artigo 7°, VI,
XITII, XIV e XXVI, da Carta Magna) .

O problema é que, ao impor ao Autor, por meio de
instrumento normativo, renuncia a percepcdo das horas extras e
reflexos, o Empregador violou principios constitucionais basicos dos
trabalhadores, como a duragao da jornada de trabalho nado superior a 8
horas e a remuneracdo das excedentes, consoante os incisos XIII e XVI
do artigo 7°, respectivamente.

Na atividade bancaria, a gratificacdo de funcgéao
visa a converter a jornada legal de 6 para 8 horas (art. 224, § 2°,
da CLT), e, nado, a supressdao de direitos, frutos da evolucéo
constitucional dos direitos sociais. Dessa forma, conclui-se que
norma convencional nao tem o condé&o de suprimir garantias
constitucionais, como pretendem os Embargantes. Resta ileso,
portanto, o artigo 7°, XXVI, da Constituicdo da Republica.

Nesse sentido sdo os seguintes precedentes da C.

SBDI-1:

“BANCARIO. NORMA  COLETIVA. FUNCAO DE
CONFIANCA. HORAS EXTRAS. PREVISAO DE NAO-
CUMULACAO DO VALOR DA GRATIFICACAO DE FUNCAO COM
O PAGAMENTO DE HORAS EXTRAORDINARIAS. ART. 7°, XXIV,
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DA CONSTITUICAO FEDERAL. VIOLACAO NAO CONFIGURADA.
A interpretacdo dada pela Corte de origem a matéria, segundo a qual o
acordo coletivo ndo tem o conddo de vedar a percep¢do cumulada de
gratificagdo de funcdo com o pagamento de horas extras, coaduna-se com
a principiologia tutelar do Direito do Trabalho. A flexibilizacdo dos
direitos trabalhistas ndo tem o alcance irrestrito, de sorte que as normas
convencionais ndo podem sobrepor-se as oriundas de fontes genuinamente
formais, salvo se para beneficiar o Obreiro, ou quando expressamente
autorizadas a interferir no direito minimo positivado. Assim ocorre com a
irredutibilidade salarial e a jornada de trabalho, contempladas no art. 7.°,
VI, XIII e XIV, da Constituicdo Federal. A norma coletiva em exame,
diante de tal perspectiva, deve efetivamente ser reconhecida enquanto
tutelar de direitos do Obreiro, no caso bancdrio exercente de funcdo de
confianga, que deve ser poupado do labor apés a oitava didria. E essa a
exegese que se deve dar ao instrumento coletivo, em ordem a reconhecer
que, ultrapassada tal jornada, a ele ndo pode ser negado o direito
assegurado no ordenamento juridico. Preservado, sob tal ética, o art. 7.°,
XIV, da Constituicdo Federal e, por coroldrio, o art. 896 da Consolidagdo
das Leis do Trabalho. Embargos ndo conhecidos.” (E-RR-
396/2001.017-09-00, Rel. Min. Maria de Assis
Calsing, DJ 18/04/2008)

“CARGO DE CONFIANCA. HORAS EXTRAS. CUMULACAO
DA GRATIFICACAO DE FUNCAO. NORMA COLETIVA.
VIOLACAO DO ARTIGO 896 DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO
TRABALHO. A egrégia Turma n3o conheceu do recurso de revista
interposto pelo reclamado, com base nos seguintes fundamentos: Quanto a
suposta violacdo do art. 7°, XXVI, da Constituicio Federal de 1988,
resultante de alegado desrespeito a norma coletiva que veda a cumulacdo
da gratificagdo de fung@o com as horas extras, melhor sorte ndo assiste ao
reclamado. Com efeito, conforme salientado pelo v. acérddo regional, os
acordos coletivos de trabalho aplicdveis ao reclamante vedam a
cumulagdo da percepcao de gratificagdo de fungdo com horas extras desde
que o empregado exerca o cargo de confianga previsto pelo art. 224, § 2°,
da CLT, o que ndo se verificou na presente acdo. Logo, incélume o
referido dispositivo constitucional, visto inexistir a subsun¢do da norma

coletiva ao fato (fls. 906/907). Afirma o reclamado ser imperativa a
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observancia estrita das condi¢gdes avengadas no instrumento coletivo, cuja
eficdcia € constitucionalmente consagrada. Ressalta que, no caso concreto,
a norma coletiva impossibilitou a percepcdo cumulativa da gratificacio
funcional e do pagamento das horas extras. Sustenta o conhecimento da
revista por violagdo do artigo 7°, XXVI, da Constitui¢do da Republica.
Esgrime com violagdo do artigo 896 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Ndo prospera o recurso. O Tribunal Regional afastou a
aplicagdo do acordo coletivo na hipétese, sob o fundamento de que no que
pertine ao argumento de que os ACTs excluem o pagamento de horas
extras nas hipéteses em que o empregado perceber gratificacdo de funcio,
entendo ndo ser possivel a aplicabilidade do previsto no aludido
instrumento normativo, haja visto ter sido afastado o exercicio de cargo de
confianca e a cldusula do ACT prevé hipétese de labor nos moldes
previstos no art. 224, § 2°, da CLT. Irretocavel a decisdo da Turma no
particular, pois a aplicacdo da norma coletiva estava atrelada ao
enquadramento do reclamante na hipdtese prevista no § 2° do artigo 224
da CLT, condi¢do que ndo restou configurada no presente caso. Invidvel,
assim, a caracterizacdo de ofensa a literalidade do artigo 7°, XXVI, da
Constitui¢do Federal. Inc6lume o artigo 896 da CLT. Ndo conhego dos
embargos, no particular.” (E-RR-746.885/2001, Rel. Min.
Lelio Bentes Corréa, DJ 28/09/2007)

Tampouco merece prosperar o apelo por divergéncia

jurisprudencial, porque o Recurso de Revista ndo foi conhecido.

Resulta ileso o artigo 896 da CLT.

Ndo conhego.

IT - COMPLEMENTAQAO DE APOSENTADORIA - FONTE DE
CUSTEIO

a) Conhecimento

Eis os fundamentos da C. Turma:

“(...) COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA. FONTE
DE CUSTEIO. AUSENCIA. I - Nio se cogita de afronta aos artigos 195,
§ 5° da Constituicdo Federal e 125 da Lei n° 8.213/91, ante sua
inaplicabilidade a espécie, haja vista que esses dispositivos se referem a

beneficios ou servigos da seguridade social organizada pelo Poder Piblico
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e financiada por toda a sociedade de forma direta e indireta, nos termos da
lei, a0 passo que a suplementacdo de proventos de aposentadoria em
questdo € oriunda de norma regulamentar instituida por entidade de
previdéncia privada. II - Também ndo merece reforma o acérdao recorrido
por indicacdo de afronta ao artigo 202, caput, da Constitui¢do Federal, em
virtude de o Regional ter consignado o entendimento de o ndo-
recolhimento das contribui¢des ter decorrido da culpa empresarial, assim
como o fundamento de a previsdo contida no regulamento ofender o artigo
9° da CLT e a propria Constitui¢do. III - O artigo 5°, inciso II, da Carta
Magna, ndo é pertinente de forma direta a hipdtese, visto que erige
principio genérico (principio da legalidade), cuja afronta somente se afere
por via obliqua, a partir da constatagio de violéncia a norma
infraconstitucional. IV Recurso ndo conhecido.” (fls. 502)
Os Embargantes sustentam que o acdérddao embargado
violou o artigo 896 da CLT, ante as violagdes aos artigos 5°, 1II,
195, § 5°, 220 da Constituigcd&o da Republica, 125 da Lei n° 8.213/91,
44 da CLT e 114 do Cdédigo Civil.
Em relacdo a fonte de custeio da complementacédo
de aposentadoria, o Tribunal a quo limitou-se a interpretar o
Regulamento 