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REDUGAO DO INTERVALO PARA REFEICAO - QUESTAO CONSTITUCIONAL
Raul Moreira Pinto*

1 - Parte da jurisprudéncia, na contramao da legislagéo ordinaria mais recente
(Lei n. 8.923/94), vem reconhecendo a legitimidade da redugéo do intervalo para
alimentacéo e repouso, via negocia¢ao coletiva, sem outras formalidades senéo as
de firmatura de convengdes ou acordos.

Nos julgados que representam essa orientagdo da-se énfase a forga da
autonomia da vontade dos atores nas convengdes e nos acordos coletivos, tem-se
como o negociado inatacavel, emprestando-lhes status que nem mesmo a lei possui.
Os fundamentos juridicos sdo buscados em principios constitucionais positivados
(artigo sétimo, inciso XXVI e artigo oitavo, inciso lll, tudo da Constituicdo Federal).
Registre-se que a disposigao que permitiria a negociagdo ampla, nessa interpretagéao,
nao se constitui em nenhuma novidade. Desde a Constituicao de 1934 (artigo 121,
letra “j”), passando pelas de 1946 (artigo 157, XIll) e de 1967, emendada (artigo 165,
XIV), foi consagrado na legislagcdo constitucional péatria o reconhecimento das
convengodes e acordos coletivos.

Em outras decis6es invocam-se maximas de interpretacdo. Sustenta-se que,
se se admite, via negociagao, a redugao salarial, ha de se admitir também a reducéo
de qualquer outro direito, forte em que “quem pode o mais, pode 0 menos”.

Argumenta-se, em sentido contrario, que maximas de direito sdo velharias,
que em nada auxiliam na solugéo de problemas juridicos; ademais, nem sempre se
sabe com seguranga o que é o “mais” e 0 que é o “menos”, além do que nao
necessariamente o “mais” permite que se faga o “menos”. Diz-se ainda que regras
limitadoras de direitos, como o é a que permite redugéo salarial, ndo podem ser
interpretadas estritivamente, pelo que aquela regra deve ser aplicada exclusivamente
a hipétese de que trata, sem ser projetada para regular outras situagdes. Finalmente,
sustenta-se que a proibicdo de negociacdo para reduzir o intervalo minimo para
alimentacao e repouso tem raizes na medicina e higiene do trabalho que,
evidentemente, se apresenta como um “mais” em relagdo a quaisquer vantagens
pecuniarias.

2 - Nesses escritos tentar-se-a resolver o problema pelo angulo do Direito
Constitucional, confrontando o principio que orienta a liberdade de contratar das
entidades sindicais e o da protecéo a salde, colisdo essa posta por regra convencional.

3 - Mozart Victor Russomano ensina que os “intervalos impostos pela lei dentro
da prépria jornada tém por escopo desviar a atengdo do empregado do trabalho
desenvolvido por varias horas consecutivas, de lhe diminuir a fadiga, de lhe permitir
a alimentagao (Pozzo, Derecho del Trabajo, segundo volume, p. 175).” (Comentarios
a CLT, Forense, 1990, 132 edigao, p. 120).

* Advogado.
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O Colendo TST, em recente julgamento de agdo anulatéria proposta pelo
MPT, pela SEDC, entendeu que é nula a convengéo coletiva que reduz o intervalo
para alimentagéo e repouso.

O acoérdao esta assim ementado: “A manutencéo do intervalo minimo
intrajornada encontra respaldo no fato de que o trabalho desenvolvido longamente
pode levar a fadiga fisica e psiquica, o que conduz a inseguranga do trabalhador e,
considerada a natureza de certas atividades, a inseguranga de terceiros e patrimonio
das empresas e do Estado, sendo certo que a redugao de acidentes de trabalho esta
relacionada a capacidade de atengéo do trabalhador no servigo.”... “Admitir a redugéo
do intervalo para descanso e alimentagao desses trabalhadores é colocar em risco a
sua vida e a dos outros. A Constituicdo Federal de 1988 admite a flexibilizagdo do
salario e da jornada dos trabalhadores, desde que garantida a manifestagdo dos
trabalhadores por intermédio de assembléia devidamente convocada. Todavia, em
se tratando de normas relacionadas a medicina e seguranga do trabalho, estéo fora
da esfera negocial dos sindicatos, por serem de ordem publica, inderrogaveis pela
vontade das partes e revestirem-se de carater imperativo para a protecdo do
hipossuficiente, em oposicao ao principio da autonomia. Recurso Ordinario conhecido
e provido.” (TST-ROAA 74060/2001.7, rel. Min. Rider de Brito, publ. in Revista Génesis,
v. 109, janeiro/2002, p. 81, destaque néo existente no original)

No voto condutor, Ié-se: “Nem toda negociacéo coletiva resulta em um produto
licito, porquanto se as entidades sindicais extrapolam o seu poder negocial e esse
instrumento, decorrente da prépria negociagao, vulnerar preceitos de ordem publica,
inderrogaveis pela vontade dos ‘contratantes’, ndo pode prevalecer. A saude e a
segurancga do trabalhador sédo indisponiveis, estando, pois, fora do ambito de
negociacdo pelos sindicatos, ainda que a assembléia legitimadora tenha contado
com a participagao da totalidade dos associados. A lei protege o trabalhador contra
a sua necessidade e a sua prépria ganancia, que concorda com reducdo do seu
intervalo em detrimento de sua seguranga e da sua saude.” (p. 83)

No mesmo sentido decidiu a Primeira Turma daquele Tribunal, no TST-RR
531.15/99.0, rel. Min. Ronaldo Leal, acérdao publicado na integra na Revista Génesis,
v. 105, pp. 413/417, adotando o entendimento de que o intervalo para alimentacédo e
repouso nao pode ser objeto de negociagdo por envolver questdo afeta a seguranca
e medicina do trabalho.

No artigo sexto da Constituicdo Federal esta concebida a saide como um
direito de todos e dever do Estado.

Observa Sebastido Geraldo de Oliveira que é inadequado o enunciado “direito
a saude”, ante a impossibilidade de a ordem juridica tutelar um bem muitas vezes
inalcangavel.” (in Protegdo Juridica a Saude do Trabalhador, LTr, 1996, p. 70). Por
isso, sugere o autor, a exemplo do direito comparado, como mais apropriada a
expressao “direito a protegdo a saude”, que sera aqui adotada.

De qualquer forma néo é o Direito apto a tutelar a sadde, a menos que se
entenda que tal tutela se concretize nas reparagdes previstas na lei civil, como o que
ocorre na lesao de outros bens da vida por ato de terceiro. Ademais, se ha direito a
salide, poder-se-ia concluir, erradamente, que deveria existir uma obrigacéo correlata
que ninguém, nem mesmo o Estado, teria condigées de solvé-la.

Dentro desse enfoque, o que efetivamente pode ser objeto de tutela juridica é
a garantia de fornecimento de meios para prevenir a integridade da saude, para
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recuperé-la, bem como para reduzir ou eliminar os agentes que a agridam. E é
exatamente isso que a Constituicao Federal e leis ordinarias determinam.

E certo que a obrigagdo da prote¢do a salide nio é somente do Estado.

N&o se pode interpretar o artigo 196 da Constituicdo Federal entendendo o
direito a protecdo da salude como correspondente a obrigagdo do Estado, isto é,
exaure-se todo aquele direito na contrapartida obrigacional do Estado.

A obrigagao é também do empregador. Alids, maior é a sua responsabilidade,
pois todo o risco a que se expde o trabalhador na prestacdo de servigos deriva do
exercicio de uma atividade em prol daquele, ndo sendo aceitavel o argumento de
que a remuneragao compensa 0 mesmo risco ante a imensurabilidade do valor satde.
O “bom juiz” Magnaud observava que, enquanto uns arriscam seu capital, outros
arriscam a vida.

De qualquer forma, como dever do Estado ou do empregador na protegéo da
salde, é certo que o direito a essa prote¢éo dada ao empregado, seja enquanto tal,
seja pelo sé fato de pertencer ao género humano, tem plataforma em principio
constitucional, normatizado no ja referido artigo sexto da Carta Magna.

4 - E nesse ponto que a solugdo do problema da reducdo do horario para
alimentacao e repouso se desloca para o campo constitucional.

Tém-se dois principios positivados na Constituicao Federal: o da protecdo a
saude (artigo sexto da CF) e o da autonomia dos sindicatos na disposi¢ao sobre
direitos trabalhistas (inciso Il do artigo oitavo da CF). Esses dois principios, no caso
da reducao do intervalo para alimentacdo e repouso, sdo postos em colisdo pela
regra criada pelas entidades sindicais.

Com efeito, se a redugao do intervalo aquém do minimo pde em risco a salde,
por ser esse minimo medida de higiene do trabalho, e é ele reduzido com autorizagéo
na autonomia da vontade, surge o conflito de principios constitucionais.

5 - Ruy Samuel Espindola, examinando trabalho de Floriano P. de Azevedo
Marques, diz que, para esse autor, € inquestionavel a tese de que qualquer sistema
juridico apdia-se sobre um conjunto de principios e que a composicédo desse sistema,
necessariamente, devera ser feita por principios e regras, sendo que se fosse composto
somente das Ultimas nao poderia ser entendido como sistema. S&o os principios padroes
de referéncia que conforma o sistema juridico que, positivados ou nao, delimitam e
dotam de racionalidade sistémica um determinado ordenamento juridico. Pressupde a
existéncia de principios positivados ou néo, ou seja, expressos ou implicitos. (Conceito
de Principios Constitucionais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 161).

Segundo ainda o professor de Santa Catarina, ainda de acordo com o enfoque
de Floriano P. de Azevedo Marques, na solugéo do conflito de principios o critério
sera material, critério de peso. Observa, entretanto, que um principio prevalente em
dada hipétese podera ser afastado frente a outra, caso a situagédo conjuntural se
mostre diferente ou exija outras pautas principais para resolubilidade. (idem, p. 163).

Paulo Bonavides, citando Robert Alexy, explana que principios e regras sao
normas, destacando que o “critério” mais freqliente para distingui-las é o da
generalidade; os primeiros sdo normas dotadas de alto grau de generalidade e as
Gltimas de “grau relativamente baixo de generalidade”. (Curso de Direito
Constitucional, Sao Paulo: Malheiros, 1998, 72 edicéo, p. 231).
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O mesmo constitucionalista, ainda com base em ensinamento de Robert Alexy,
mostra a forma distinta de solugéo na coliséo de principios e de regras.

“Um conflito entre regras somente pode ser resolvido se uma clausula de
excecgao, que remova o conflito, for introduzida numa regra ou pelo menos se uma
das regras for declarada nula”, é a ligdo de Alexy transcrita por Paulo Bonavides. Isto
€, a colisdo entre regras fica no plano da validade. Ja no plano da colisdo de principios,
transcorre fora da dimenséo da validade, ou seja, na dimenséo do peso, isto &, do
valor. (idem, p. 251).

Tem-se resolvido a colisdo entre direitos fundamentais pelo principio da
proporcionalidade, tal como o0 denomina a quase totalidade dos autores. Nao obstante,
registre-se o entendimento de Luis Virgilio Afonso da Silva que, concordando com a
observagédo de Humberto Bergmann Avila, sustenta que, na divisdo de Robert Alexy
- 0s principios e as regras como as categorias juridicas das normas - haver-se-ia de
ver 0 método como regra e ndo como principio, ja que é aplicado de forma constante,
sem variagdes, ao contrario desse Ultimo. Mas admite a predominancia da doutrina
de tomar-se a referida norma como “principio da proporcionalidade”, posi¢édo que é
adotada nesses escritos. (“O proporcional e o razoavel”. In Revista dos Tribunais,
numero 798, abril 2002, p. 33).

Observe-se que a Constituicdo Federal de 1988 nao contemplou o principio
da proporcionalidade no seu texto, mas observa Willis Santiago Guerra Filho que “tal
nao impede que o reconhegamos em vigor também aqui, invocando o disposto no
paragrafo segundo, do artigo quinto: ‘Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados.” (Introdugédo ao Direito Processual Constitucional, Porto Alegre: ed. Sintese,
1999, p. 44).

Sustenta ainda Willis Santiago Guerra Filho que o principio da
proporcionalidade corresponde a um direito ou garantia individual, argumentando
que, como o principio da isonomia, buscam, aquele e este, o “aperfeigoamento daquele
‘sistema de protecao organizado pelos autores de nossa lei fundamental em seguranga
da pessoa humana, da vida humana, da liberdade humana, como refere Rui Barbosa
as garantias constitucionais em sentido estrito.” (idem, p. 44).

Sobre a colisdo de principios, 0 mesmo constitucionalista registra que o
prevalecer de um sobre outro nao significa que o Ultimo perca a sua validade juridica e
deva ser derrogado. E exatamente numa situacao em que haja o conflito entre principios,
ou entre eles e regras, que o “principio da proporcionalidade (em sentido estrito ou
préprio) mostra sua grande significagédo, pois pode ser usado como critério para
solucionar da melhor forma tal conflito, otimizando a medida em que se acata
prioritariamente um e se desatende o minimo possivel o outro principio.” (idem, p. 53).

6 - A doutrina nacional admite sem controvérsia a existéncia de trés elementos,
subprincipios ou sub-regras dependendo da preferéncia terminolégica, em que se
apdia o principio da proporcionalidade. Sdo eles a adequagéo do ato estatal, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Luis Virgilio Afonso da Silva destaca a importancia da forma de passar o ato
estatal, no exame da proporcionalidade, por uma determinada ordem. Segundo ele,
haveria, entre esses elementos, uma relagdo de subsidiariedade, pela qual nem
sempre seria necessario confrontar o ato com todos aqueles subprincipios. Assim, a
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andlise da adequagéo precede a da necessidade, que por sua vez, precede a da
proporcionalidade em sentido estrito. Assim, a aplicagdo do principio da
proporcionalidade pode esgotar-se com o simples exame da adequagao do ato estatal.

Robert Alexy, depois de observar que “valores ou principios tém costume de
colidir” fala em Lei de Ponderagao. Essa lei dispde que “quanto mais alto € o grau de
nao-realizagao ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia da
realizagdo de outro.” (“Direito Constitucional e Direito Ordinario...”. In Revista dos
Tribunais, v. 799, maio de 2002, p. 35, tradugéo de Luis Afonso Heck).

llustrando seu pensamento, Robert Alexy narra o caso de filhos ilegitimos,
julgado pelo Tribunal de Segunda Instancia de Miinster, que reconheceu o direito
deles a informagao sobre a identidade dos homens que coabitavam com a mae,
fazendo preponderar o direito alimenticio e o de heranga dos filhos sobre o direito a
privacidade da mae.

Anota J.J. Gomes Canotilho que todas as normas da constituicdo tém o mesmo
peso, embora admita se sustente que a prépria constituicdo “encerra uma ordem
hierarquica de bens”. Registra ainda que a “teoria da concordancia pratica” orienta
para “uma otimizagao equilibrada e equalizante, de modo a assegurar a eficacia” dos
principios em conflito (Constituicdo Dirigente e Vinculagéo do Legislador, Coimbra:
Coimbra Editora, 1994, p. 200). Sustenta que essa teoria é a Unica que evita a “fuga
dos problemas metédicos-constitucionais para os planos metafisicos da ordem de
valores, com a consequiente tirania dos valores.” (idem, pp. 199/200).

7 - O principio da proporcionalidade tem origem no Direito alem&o, admitindo-
se, ali, a sua aplicagdo a todos os ramos do direito.

No sentido de amplitude da aplicagdo, leciona Robert Alexy que os direitos
fundamentais vinculam todos os trés poderes. Como principios ou valores eles podem
ser correspondentes em toda a parte, chegando a haver ubiqiidade dos direitos
fundamentais que se irradiam para “todos os ambitos do direito”. (“Direito
Constitucional e Direito Ordinario...”, p. 35).

No Direito Civil patrio, aponta Willis Santiago Guerra Filho a incidéncia do
principio da proporcionalidade nas hipoteses da autotutela para resguardar o
patriménio ameacgado, de limitagdo ao direito de propriedade e da liberdade de
contratar e da fixagdo do montante de uma indenizagdo (mesma obra citada, pp. 56/
57).

Relata Willis Santiago Guerra Filho decisdo da mais alta Corte trabalhista da
Alemanha. Segundo ele, o Tribunal “se valeu do ‘mandamento da proporcionalidade’
em 1971, para determinar a intensidade com que as partes envolvidas numa luta
salarial podem se empenhar para atingir seus objetivos, apesar da forte resisténcia
da doutrina em aceitar a ‘importagdo’ de uma figura juridica do Direito Publico para
tratar uma relagao juridica privada, como € aquela trabalhista. Com acerto, porém, o
entao presidente do Tribunal Federal do Trabalho, Gerhard Mbller, adiantou que a
luta trabalhista diz respeito ao bem-estar da comunidade, ao envolver ndo s6 os
trabalhadores e seus familiares, mas também, em principio, a sociedade como um
todo.” (op. citada, p. 56).

Observa ainda esse autor que o Bundesarbeitsgericht em manifestacao
posterior considerou que o principio da proporcionalidade tem validade para o Direito
do Trabalho (idem, p. 56).
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No Brasil, o principio da proporcionalidade passou a ser cuidado no Direito
Administrativo, migrando para o Direito Constitucional, e vem alcangando todos os
ramos do Direito, inclusive o Direito do Trabalho, como atesta decisdo do Tribunal
Regional do Trabalho da 222 Regido, no julgamento de agravo de peticdo em que
estavam em jogo dois direitos fundamentais, reconhecendo-se o direito do reclamante
em promover a penhora em proventos de aposentadoria do reclamado (“Direito e
processo”. In Revista Trabalhista, Rio de Janeiro: Anamatra-Forense, 2002, v. Il, pp.
307/312).

8 - Os principios constitucionais fazem parte de um sistema, tém pouca
densidade normativa e possuem significativo grau de vagueza, tudo isso por serem
principios mesmos. Percebe-se, pois, que a sua colisdo vai ocorrer quando atos do
Executivo, do Legislativo e até do Judiciario os colocarem em confronto; vale dizer,
nao ha colisdo de principios fora do agir do Estado; ndo ha colisdo no plano puro dos
principios constitucionais.

9 - Nesses escritos se sustenta que ha colisdo de principios constitucionais,
provocada por convengdes e acordos coletivos, em que se reduz o intervalo para
alimentacéo e repouso.

A primeira questé@o a enfrentar é a natureza juridica da convengéo ou do
acordo coletivo, ja que se poderia afirmar que regras criadas pelas entidades sindicais
nao sao ato estatal.

De principio, inexiste diferenga de substancia entre convengao e acordo
coletivo; a que existe é de alcance, valendo notar que, dependendo do nimero de
empregados de uma empresa, pode a primeira abranger nimero maior de membros
de determinada categoria profissional do que o de uma convengao.

Eduardo Gabriel Saad conceitua a convengéo coletiva como sendo um
“contrato composto que produz efeitos normativos e obrigacionais. E a convengédo
coletiva um processo de produgéo de normas juridicas. Pressupde uma estrutura de
poder, capaz de garantir o adimplemento das normas geradas por um pacto coletivo.”
(Constituicao e Direito do Trabalho, Sao Paulo: LTr, 1989, p. 149).

Outro grande juslaborista patrio, Arnaldo Suissekind, leciona: “Dai, concluir,
acertadamente, Délio Maranh&o que ‘este duplo aspecto da convencao coletiva leva-
nos necessariamente a uma concepgao dualista de sua natureza juridica. O ato
juridico é um s6. Mas nao é s contrato, nem s6 ato-regra. E, por isso, uma figura sui
generis: normativa, por um lado, contratual, por outro. Um contrato normativo que
nao se enquadra nos moldes classicos do contrato’. Na verdade - e para repetir frase
atribuida a Carnelutti, um ato juridico hibrido, com forma de contrato e alma de lei.”
(Direito Constitucional do Trabalho, Rio de Janeiro: ed. Renovar, 1999, p. 414).

Na verdade, parece que hd uma dualidade, mas perfeitamente individuados
0 “contrato” e a “lei”, consubstanciados na convengéo, no enfoque de envolvimento
de cada um dos interessados.

E contrato para as partes convenentes ou acordantes, tendo suas clausulas
natureza autdnoma naquilo que diz respeito aos interesses da categoria ou mesmo
préprios das entidades participes (exemplos desses Ultimos a instituicdo de
contribuicao confederativa, a garantia de emprego a membros do sindicato sem essa
protegéao legal, etc.).
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E lei, ou tem alma de lei, na execugéo do contrato individual de trabalho de
cada membro da categoria, tendo, assim, as clausulas das convengdes ou acordos
coletivos natureza heterbnoma no contrato individual, observando-se que nem sempre
€ coincidente a vontade do empregado com o manifestado e ajustado pela entidade
que o representa.

A Constituicdo Federal, ao reconhecer a validade da produgédo de normas
juridicas através das entidades sindicais (artigo sétimo, inciso XXVI), deu status de
lei a0 que por sua prépria natureza ja o tinha. Com efeito, se pela generalidade das
disposigdes clausuladas ja se vislumbra nas convengdes “alma de lei”, o principio da
garantia de reconhecimento delas, emprestando-lhes o carater de obrigatoriedade,
afasta qualquer duvida sobre aquele status.

10 - Tendo-se como regras juridicas as clausulas convencionais, a convengao
coletiva pode provocar colisdes entre principios a serem solvidas pelo principio da
proporcionalidade.

Se se toma a convengao ou acordo coletivo como uma unidade, onde nédo se
pode questionar qualquer uma de suas clausulas, por forga do principio constitucional
que garante o reconhecimento do ajustado, tem-se, de outro lado, o principio, também
em nivel constitucional, que garante, como direito social, a protecao a salde (artigos
62 e 196 da Constituicdo Federal).

Como ja observado, o conflito se estabelece pela normatizagao de um principio
através de regra juridica que, pela sua aplicagédo, faz surgir uma situacao de
prevaléncia daquele principio em prejuizo de um outro.

O caso inspirador desses escritos, como se percebe, foi veiculado em uma
reclamagao trabalhista em que se pedia pagamento de indenizacéo pela redugéo do
intervalo para alimentagao e repouso para trinta minutos, redugéo essa efetivada via
acordo coletivo.

A presidente da entidade representante da categoria profissional promoveu
uma assembléia para examinar a proposta de reducéo pela empresa, inicialmente
nao aceita nem pelo sindicato, nem pela dirigente.

As conseqliéncias pela ndo aceitagdo, conforme disposicdo da empresa,
seriam a instituicao de mais um turno e a diminuicao de salario dos empregados do
ultimo turno. Isto €, nenhuma vantagem trouxe o acordo coletivo aos empregados; a
sua aceitagdo foi movida pela perspectiva de prejuizo salarial futuro.

Como ocorre com a lei lato sensu, aquelas razdes nao foram levadas para o
texto do acordo coletivo, o que deu a regra juridica gerada pelo ajuste a vagueza
adequada para abarcar outras hipoteses que nao a inspiradora do mesmo acordo.

11 - Como j& afirmado desde o inicio dos presentes escritos, ocorreu no caso
inspirador relatado colisdo de dois principios positivados na Carta Magna. De um
lado, esta a protegdo a saude do trabalhador, de outro a liberdade das entidades
sindicais de estabelecerem condicdes de trabalho, sem ingeréncia do Estado.

Duas observagdes agora devem ser feitas.

A primeira é a de que convencgdes e acordos coletivos ndo podem respirar
fora do ordenamento juridico, estabelecendo, em nome da liberdade de ajustar
condicdes de trabalho, regramentos sem limites, o que até a lei desconhece. Em
linguagem que vai saindo de uso, diz-se que ha, para as convengdes e acordos
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coletivos, limitagbes impostas por disposigbes de “ordem publica”, expresséo de
contetdo semantico impreciso que em nada auxilia na solugao do problema.

A segunda observacao diz respeito a ndo alusdo do acordo coletivo enfocado
ao caso que buscava tratar. Essa auséncia, tipica da lei como ja dito, possibilita abranger
outras situagbes que efetivamente poderiam emprestar validade aquela regra da
reducdo. Por isso é que alguns autores sustentam que, na colisdo entre principio e
regra, resolve-se a questdo no plano da validade da regra, ja que uma ndo pode
contrariar outra, mas a mesma regra tida como invalida frente a um principio, em situagao
com pressupostos faticos distintos daquela examinada, pode ser valida e aplicada.

Trazendo esse entendimento para o caso da redugdo do intervalo para
alimentacéo e repouso, com o fim de torna-lo mais claro, imagine-se a hip6tese a
seguir descrita.

Como afirmado, a redugdo se deu para evitar a ampliacdo do quadro de
empregados e a redugao salarial, ndo constando do acordo coletivo que essa limitagcéo
ficaria restrita aqueles casos. Imagine-se, entdo, que a indlstria seja farmacéutica e
fabricante de vacinas, com pessoal altamente qualificado. No caso de uma epidemia
que exigisse um grande aumento no nimero de vacinas, poder-se-ia, para reduzir
ao minimo uma inevitavel ociosidade dos equipamentos e aproveitar ao maximo a
mao-de-obra qualificada, implementar a reduc¢édo do intervalo, tudo com o fim de
satisfazer a demanda e consequentemente fomentar ou alcangar a protecao a satde
publica.

Nessa hipotese, a regra da reducdo do intervalo para refeicao seria valida,
porque, afinal, convergiria a sua aplicagao com o principio da protecdo a saude, que
alcanca a todas as pessoas, empregados ou nao. Nessa mesma hipotese, a assumida
possibilidade de dano a saude seria, usando-se da linguagem do Direito Penal, um
“risco permitido”.

12 - Todavia, o que interessa ao presente artigo € a colisdo dos dois principios
ja mencionados: o da protecdo a salide e o da liberdade de criar regras pelas entidades
sindicais.

A solugao aqui proposta para o conflito é a aplicagao do ja mencionado principio
da proporcionalidade que, como ja dito, exige a presenca de trés elementos,
adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Por ser extremamente clara, adota-se a técnica de afericdo desses elementos
adotada por Luis Virgilio Afonso da Silva, no seu trabalho acima mencionado.

Confere-se, em primeiro lugar, se a redugao do intervalo para alimentacéo e
repouso foi medida adequada para evitar aumento do quadro e a redugao salarial.

Segundo Luis Virgilio Afonso da Silva, “no Brasil o conceito difundido de
adequacao sugere que o meio adotado pelo legislador deve ser apto para alcangar o
resultado pretendido.” (in op. citada, p. 36).

Afirma o autor que Gilmar Ferreira Mendes, tomando decisdo do Tribunal
Constitucional alemao, conceituou a adequagao como o meio préprio que, com sua
utilizacao, possibilita alcangar o evento pretendido (ibidem, p. 36).

Entretanto, Luis Virgilio Afonso da Silva aponta imprépria tradugao do verbo
férdern, adotado na referida decisdo. Segundo seu entender, melhor se traduz o
verbo para “fomentar” e ndo para “alcangar”, 0 que conceituaria adequagao como
meio utilizado para fomentar o objetivo pretendido. E conclui que “uma medida
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somente pode ser considerada inadequada se sua utilizagdo nao contribui em nada
para fomentar a realizagdo do objetivo pretendido.” (idem, pp. 36/37). Em outras
palavras, mesmo que a medida ndo alcance a realizagcdo do objetivo, mas é prépria
ao fomento desse, € a medida adequada.

A medida que reduziu o intervalo para refeicdo e descanso, traduzida em
acordo coletivo, ha de passar pelo teste da aptiddo para fomentar ou alcangar o
resultado pretendido.

Parece ndo haver duvida que a medida é apta para alcancar os objetivos,
quais sejam, evitar aumento de um turno de trabalho e a redugéo de salario dos
trabalhadores do Gltimo turno.

Ultrapassada a primeira etapa da adequacéo da medida adotada pelo acordo
coletivo, verifica-se se essa era necessaria ao fim desejado.

Assim expressa Luis Virgilio Afonso da Silva o conceito de necessidade: “Um
ato estatal que limita um direito fundamental € somente necessario caso a realizagéo
do objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma intensidade, por
meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido.”
(mesma obra, p. 38).

Aqui se indaga se a medida era necesséria, frente a existéncia de outros
meios disponiveis e capazes de atender aos objetivos da mesma medida com
agressdo menos intensa ao direito a preservagao da saulde.

O objetivo da reducgéo era, repita-se, evitar para o empregador um indesejado
aumento do quadro de pessoal e uma prejudicial redugao salarial.

Discordando ou ndo do comportamento da empresa, o fato é que ndo se
vislumbra uma outra medida que alcance os objetivos daquela posta em discusséo e
com menor intensidade de agressao ao principio violado, mesmo porque, para se
concluir diferentemente, haver-se-ia de se imiscuir na administragdo da empresa,
questionando diretrizes de geréncia, o que seria totalmente impraticavel.

Passando pelo teste da necessidade, ha a medida regrada no acordo coletivo
de satisfazer o requisito da proporcionalidade em sentido estrito.

Sempre tomando-se licdo de Luis Virgilio Afonso da Silva, conceitua-se o
principio da proporcionalidade em sentido estrito como um processo de “sopesamento
entre a intensidade da restricao ao direito fundamental atingido e a importancia da
realizagao do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adogao da
medida restritiva.” (idem, p. 40).

Para que uma medida seja considerada “desproporcional em sentido estrito,
basta que os motivos que fundamentam a adogao da medida ndo tenham peso suficiente
para justificar a restricdo ao direito fundamental atingido.” (mesma obra, p. 41).

Sob esse enfoque, a medida que reduziu o intervalo para alimentagao e
repouso nao pode prevalecer.

No embate dos dois principios - protecdo a saude e liberdade para criar
condicdes de trabalho - a medida, ndo obstante adequada e necessaria, ndo guarda
a devida proporcionalidade entre o sacrificio de um direito fundamental e o atendimento
de outro, ante o peso da garantia da protecao a saude.

O aumento dos lucros ou mesmo a manutengéo de seus niveis minimos para
a sobrevivéncia da empresa, ainda que confira a medida a “necessidade”, nao tem
peso suficiente para admitir-se a agressao a salude dos trabalhadores, ainda que em
numero inexpressivo dentro do quadro de empregados.
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Nao ha uma mera e longinqua possibilidade de dano, um risco remoto. A
fadiga € uma das maiores causas de acidentes do trabalho.

Como observa Giinther Jacobs, “numa sociedade de liberdades s6 se pode
gerar a permissdo de um risco se o beneficio da respectiva atividade tiver uma
fundamentacao plausivel para quem potencialmente suportara os custos; numa
sociedade de liberdades ndo se pode fundamentar a liberdade de comportamento
as expensas dos demais.” (A Imputagdo Objetiva no Direito Penal, tradugdo de André
Luis Callegari, Sdo Paulo: ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 38).

Se a empresa somente sobreviveria com o sacrificio de direito fundamental
de tamanho peso - a protecdo a salde - e considerando que outras empresas
concorrentes ndo tomaram medida idéntica, ha de se concluir pela inviabilidade
econdmica daquela empresa, pouco importando se tal inviabilidade derive ou ndo de
culpa ou de ma administragao de seus gerentes.

O que ndo se admite é que se possa sacrificar o direito a protecdo a saude
em beneficio da atividade econémica, valendo lembrar que quase sempre é a salde
0 Unico bem terreno do trabalhador.

13 - Por todo 0 exposto, conclui-se que o acordo coletivo que reduziu o intervalo
para alimentacao e repouso, com o fito de evitar aumento do quadro de empregados
e reducao salarial de pessoal de determinado turno, ndo pode subsistir e que, data
venia, a decisado do E. Tribunal Regional do Trabalho que inacolheu a pretensao do
reclamante de receber indenizagao pela referida redugéo, ndo deu a melhor solugao
a lide.
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