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Resumo: A interpretacdo dinamica e a liberdade ampliada do julgador levam
a recognicao da lei e a produgao do direito. Porém, a busca pela concretizagdo
dos principios constitucionais ndo pode desvirtuar a legalidade, e sim conciliar
norma e interpretacao - o ativismo judicial deve observar limites. Nesse sentido,
e em razao do carater persuasivo que assume, a aplicacdo das Stimulas do TST
estd sujeita a desconsideragao darealidade heterogénea dasrelagdes trabalhistas
e da visdo moderna do direito. Classifica-las valorativamente ajuda a ilustrar
situacdes, revelando se hd compromisso ou comprometimento. Vislumbrando
o papel de cada um na sociedade atual, cabe ao TST a revisao das praticas que
agravam o estado anacronico e disfuncional que afeta o ordenamento juridico.
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Abstract: The dynamic interpretation and the judge’s extended freedom take
to the recognition of the law and the right production. However, the search for
carrying out the constitutional principles may not alter the legality, but it may
conciliate the rule and the interpretation - the judicial activism must observe
limits. In this point and within reason of the persuasive character which
assumes the application of the TST Synopses is subjected to the inconsideration
of the heterogeneous of the labor relationship and the modern vision of the
law. To classify it valorously it helps illustrate some situations, showing if
there is an obligation or commitment. Recognizing the role of each one in the
current society, it is up to TST the revision of the practices that makes worse the
outdated and dysfunctional condition that affects the juridical order.
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1 LEI, SENTENCA E SEPARACAO DE PODERES

Segundo a doutrina classica, a sentenca judicial declara a vontade
concreta da lei. Ojuiz, ao decidir o caso concreto, expressa o que se contém na
lei, estando a ela subordinado, até pelo principio da separagdo dos poderes.

Mas a interpretacdao do direito é dindmica e, na atualidade,
ampliou-se a liberdade do julgador, que ndo se limita a revelar o contettido
da norma, mas também a atualizé-la, produzindo o direito. Passou de
mero aplicador a intérprete da lei, com visao juridica, politica e social dos
fendmenos que lhe sdo submetidos, no exercicio do poder estatal.

Nao faz sentido um Poder Judicidrio que aplique a lei de
forma inflexivel e acritica; por isto se pode afirmar que a interpretagdo faz
uma “recognicdo” da lei, com efeito produtivo do direito.

Todavia, corrente mais extremada considera a lei apenas um
projeto de ordenamento juridico, pois este, ao fim e ao cabo, s6 nasceria
verdadeiramente da sentenga, sendo ojuiz, portanto, também um legislador.

.

E o pensamento dos adeptos contemporaneos do ativismo
judicial, que buscam a concretizacdo dos principios fundamentais
consagrados na Constituicdo Federal mediante postura mais ativa do juiz,
recriando e ressignificando valores espraiados no ordenamento, ainda
que a custa da ampliacdo, reducao ou desconsideragao do preceito legal.

2 ATIVISMO JUDICIAL

E claro que a sentenca ndo é operacdo mecanica; o juiz nao se
limita a subsumir automaticamente o fato a norma.

Sucede que os defensores desse ativismo judicial vao além:
atribuem a sentenga judicial uma eficacia legislativa negativa, ou seja, o
juiz teria o poder de decidir contra o texto legal, principalmente quando
se trata de garantir direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao, como
se colhe nesta pagina de Maria Cecilia Méximo Teodoro:

Por ativismo entende-se a atuacdo de umjuiz que incorpora
as vicissitudes do meio social, as conquistas das classes
envolvidas, a prépria evolucdo do Poder Judiciério e tem
por fim a realizacdo de direitos fundamentais [...]. Pelo
ativismo judicial o magistrado se mostra um protagonista
judicial se sua decisdo criar a norma adequada para o caso
concreto. Ressalte-se que somente um juiz com formagéo
ética humanista e que busca a justica desenvolverd o
ativismo para efetivar direitos trabalhistas, podendo ser
que para isso tenha até mesmo que negar a lei, caso esta
venha a acarretar decisdes injustas.!

ITEODORO, Maria Cecilia Maximo. O Juiz Ativo e os Direitos Trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2011.
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Alessandro Santos de Miranda, concedendo ao juiz a mesma
dimensao extraordindaria de poderes, diz que ele deve guardar e proteger
os direitos fundamentais mediante uma postura de interpretacao
intervencionista e transformadora das rela¢des sociais, sem grande apego
ao direito positivo; afirma que o

[...] ativismo judicial responsével para a afirmacao
dos direitos sociais esta legitimado na prépria essen-
cialidade desses direitos, devendo rechacar quaisquer
omissOes intoleraveis ou abusivos do Governo ou do
Legislativo, bem como os comportamentos desviados
de suas finalidades constitucionais.

E arremata:

[...] a fungdo especifica do Poder Judiciario, cujo poder
estatal lhe é conferido, é a de assegurar a exigibilidade
dos direitos em clima de interdependéncia, e ndo de
independéncia dos poderes. Somente quando o sistema
de freios e contrapesos funciona adequadamente é que
se pode fazer mengao a separagao de poderes.?

Tais opinides, embora acertem ao criticar o apego excessivo
ao positivismo juridico, caem na visdo maniqueista quando propdem um
método de interpretagdo jus-naturalista, de inspiracdo kantiana, uma es-
pécie de moralismo juridico que, para suprir a deficiéncia ou injustica
da lei, rompe com a nogdo de ordenamento estatal formado por normas
interdependentes e hierarquizadas.

Abrem as portas para o voluntarismo judicial; o juiz pode adotar
a decisao e depois preparar a fundamentacao para adequa-la ao que ja estava
decidido. No dizer do Professor Juan Damian Moreno, da Universidade
Autonoma de Madrid, a argumentacao juridica se torna simples pretexto,
uma espécie de maquiagem para criar fundamentos objetivos’.

Embora evidentemente ndo sejam cegos aplicadores da lei,
os magistrados estdo sempre a ela subordinados, inclusive quanto aos
métodos de interpretacdo que utilizam nos julgamentos. O ato de julgar
deve respeitar processos 16gicos formais e materiais que, por sua vez, se
contém nas normas legais.

IMIRANDA, Alessandro Santos de. Ativismo Judicial na Promoc¢io dos Direitos
Sociais: a dimensdo politica da jurisdicdo constitucional na realizagdo dos direitos
sociais: o Supremo Tribunal Federal como formador de novos parametros de civilidade
social e propagador do ativismo judicial. Sdo Paulo: LTr, 2013.

SDAMIAN MORENO, Juan. El Juez Ante La Ley. In: ROVIRA, Antonio (coord.).
Gobernanza Democratica. Madrid: Marcial Pons, 2013.
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Quando se cai no apaixonado ativismo judicial, a lei se torna
mera possibilidade ou projeto de construgao da sociedade, pois s6 adquire
concretude se essa for a vontade do juiz. Como diz Maria Isabel Garrido
Go6mez, da Universidade de Alcala,

[...] la interpretaciéon se desvincula del texto,
prescindiendo del documento que se debe interpretar.
Em realidad, la postergacion del texto no es mas que
una consecuencia del debilitamiento del valor de la ley
que vincula, sin embargo, para mantener el principio
democratico, el modelo que guia la actuacion judicial
es el de la busqueda discursiva de la verdad.*

Esse ativismo judicial descontrolado produz a desqualifica-
¢do da legitimidade que se reconhece a legalidade, podendo conduzir a
uma crise do estado de direito, do principio da separacdo de poderes e
da prépria democracia.

Afasta-se inclusive da légica do razoavel que, embora aponte
os erros do positivismo juridico, denuncia também os excessos da
interpretacado judicial jus-naturalista.

A légica do razoavel, efetivamente, critica o monopolio pelo
Estado da producdo do direito e, a0 mesmo tempo, condena o carater
dogmatico da jurisprudéncia, eis que é forma de saber o direito baseada
no principio da autoridade’.

Por tudo isto, sdo definitivamente necessarios limites para
que ndo se desvirtue a atividade jurisdicional. H4 que controlar o
arbitrio judicial para impedir que da interpretacdo se passe a criagao
ou mesmo a revogagao da norma, como escreveu Satta. O direito nao
pode depender do bom ou mau humor do magistrado, ou mesmo de
suas atuais convicgoes ideoldgicas.

Afinal, alei, além de se legitimar pelo processo legislativo, provém
da vontade popular, através de representantes eleitos, sendo importante
instrumento de direcdo da sociedade, em sua mais moderna acepgao.

Os critérios legais de interpretacdo garantem ao juiz, ainda
que submetido ao império da lei, amplo espaco de liberdade quando
se trata de aplicacdo de principios constitucionais, podendo até mesmo
declarar a insubsisténcia da norma inconstitucional.

“GARRIDO GOMEZ, Isabel. La Democracia em La Esfera Juridica. Pamplona:
Civitas, 2013; Thomson Reuters, 2013.

SLAFER, Celso. A Reconstrucio dos Direitos Humanos: um dialogo com o pensamento
de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988.
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O juiz pode criar pragmaticamente o direito, a partir de
principios constitucionais, para proteger direitos constantes da propria
Constitui¢do, mas nao pode ter um comportamento cético diante da lei,
transformando-se no absolutista desiludido a que alude Hart®.

Se a interpretagdo é evolutiva, recebendo influéncia de
circunstancias sociais, econdmicas e politicas, ndo menos certo é que o
primado da legalidade oferece estabilidade e seguranga juridica.

O imperativo de conciliar interpretagdo judicial e norma
mereceu a adverténcia do Professor Miguel Reale:

N&do nos atemoriza, em mais esta oportunidade,
afirmar que a verdade estdi no meio-termo, na
conciliacdo dos extremos, devendo o juiz ser
considerado livre, ndo perante a lei e os fatos, mas
dentro da lei, em razdo dos fatos e dos fins que dao
origem ao processo normativo, segundo a adverténcia
de Radbruch de que a interpretagdo juridica, visando
o sentido objetivamente valido de um preceito, ‘néo é
pura e simplesmente um pensar de novo aquilo que ja
foi pensado, mas, pelo contrario, um saber pensar até
o fim aquilo que j4 comegou a ser pensado por outro,
observagdo que deve ser completada com a de que
a interpretacdo de uma norma envolve o sentido de
todo o ordenamento a que pertence’.”

Tudo esta a recomendar que a interpretacdo judicial, como ato
humano, estando sujeita a tantas varidveis ideoldgicas e psicologicas, ndo
pode ser conferida da forma ampla defendida por esse ativismo judicial.

Assentadas tais ideias, cabe analisar o que se passa nos
dominios da jurisprudéncia trabalhista brasileira.

3 SUMULAS DE JURISPRUDENCIA

As stumulas do TST, ao cristalizarem os precedentes judiciais,
cumprem importante fun¢do uniformizadora, considerando-se o carater
federal da legislacdo trabalhista.

SDAMIAN MORENO, Juan. El Juez Ante La Ley. In: ROVIRA, Antonio (coord.).
Gobernanza Democratica. Madrid: Marcial Pons, 2013.

'RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. 1.ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2010.
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Tal sistema, semelhante ao stare decisis do direito anglo-americano,
favorece a coeréncia e a previsibilidade das decisdes judiciais, facilitando a
tarefa dos juizes e o funcionamento do aparelho judicidrio, eis que funciona
também como limitador do direito de recurso.

Todavia, a prerrogativa de editar verbetes, que representam
a cristalizacdo da jurisprudéncia, vem sendo afetada pelo ativismo
judicial criticado no tépico anterior, produzindo impactos negativos nas
relagdes e no mercado de trabalho.

Esse ativismo parece contaminar o processo de elaboragao
das stmulas, com alguns reflexos negativos.

Embora nao sejam obrigatérias ou vinculantes, as simulas
do TST sao persuasivas, influenciando as decisdes da propria Corte ou
dos demais magistrados, para preservar a integridade, a harmonia e a
previsibilidade das decisdes judiciais.

Muitas vezes as circunstancias do julgamento sao desconside-
radas pelo juiz que, persuadido, aplica a simula porque provém de um
6rgao superior e ndo por considera-la justa no caso concreto.

Bentham, sempre contrario aos precedentes do sistema
anglo-saxo6nico, descreveu-o como forma de “atuar sem razdo, para a
exclusao explicita da razdo e, ao cabo, em oposigdo a razdo.”®

Ha quem considere, sob o ponto de vista 16gico, que os
precedentes constituem verdadeiras faldcias porque o fato de se
chegar a uma solucdo no passado nao significa que seja a mais correta
para todos os casos semelhantes’.

As sumulas tém origem em conflitos reiteradamente
julgados no TST, cada qual com suas peculiaridades juridicas,
econdmicas, sociais e ambientais. A relagdo conflitiva, embora inerente
e necessdria, é aqui chamada patolégica, em oposicdo a relagdo nao-
conflitiva, aqui denominada fisiol6gica.

A relagdo nao-conflitiva faz parte da fisiologia das relacdes
de trabalho; nasce, cresce e morre sem desembocar no Judiciério,
constituindo a imensa maioria.

A relacao conflitiva tem um elemento patologico, exigindo a
solucdo judicial, o que constitui a minoria.

A repeticdo da solucdo judicial acaba adotada como samula
que, por sua vez, vai interferir em relacdes que nado tém potencial
conflitivo, mas passam a ter. Relacdes que ndo tendiam a gerar conflitos
se transformam porque o patolégico serve de modelo para o fisiolégico.

S8SCHAUER, Frederick. Pensar como um Abogado: uma nueva introduccion al
razonamiento juridico. Madrid: Marcial Pons, 2013.
°Ibidem
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Por outro lado, notdvel doutrina vem condenando leis
tutelares que pressupdem homogeneidade de situagdes juridicas,
quando se sabe que o mercado de trabalho é cada vez mais
heterogéneo. Esse tratamento coletivista, carateristica marcante da
legislacdo, se revela disfuncional e anacronico quando incide sobre
uma realidade multiforme, variada.

No entanto, a mesma técnica coletivista é reproduzida pelas
siumulas que, quase sempre abstratas e genéricas, serdo aplicadas de
modo a acentuar o tratamento homogéneo de situacdes heterogéneas.
A igualdade abstrata, em face de uma realidade heterogénea, arrisca-se
criar uma desigualdade concreta®.

A jurisprudéncia do TST revela uma tradi¢do enraizada:
interpretar as leis de forma ampliativa mediante verbetes genéricos,
tornando mais onerosa a contratacao.

Nao se estd a perceber que a lei alterada pelos tribunais
no sentido e teleologia, gerando direitos e obrigacdes novas, enseja
desequilibrios no futuro e até desarranjos no passado.

Invocam-se os principios da protecdo e daregra mais favoravel
para a criacao de precedentes contra legem e praeter legem. E um ativismo
judicial que extrapola os limites tracados pela CF e legislacdo ordinaria,
permitindo a pergunta: de que vale a lei, fruto da vontade popular, se
pode ser modificada arbitrariamente pelo juiz ?

Ora, nem mesmo a igualdade classica entre trabalho manual,
técnico ou intelectual é justificavel nos dias de hoje. Ja se admite até um
direito do trabalho intelectual ou de alta qualificacdo, com tipos especiais
de contrato e protecdo diferenciada'.

A dindmica dos negocios, as novas tecnologias e os métodos
produtivos exigem crescente qualificagdo profissional dos trabalhadores,
fazendo desaparecer a tradicional subordinacao juridica.

A liberdade de iniciativa e de contratar passaram a ter maior
importancia nas atividades de alta qualificacao.

4 SUMULAS. VISAO CRITICA
Com a crescente valorizacio dos direitos humanos

fundamentais, ndo se pode comparar o capitalismo de nossos dias com
a sérdida exploragao de mao de obra do Século 19 e inicio do Século 20.

'"'ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O novo conceito de protecdo no direito do
trabalho. /n: ZAINAGHI, Domingos Savio et alii (coord.). Temas de direito do trabalho
e seguridade social. Sdo Paulo: LTr, 2013.

UDRALI, Laurent. Le droit du travail intellectuel. Paris: LGDJ, 2004.
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As atuais praticas empresariais trazem fortes ingredientes de
respeito ao trabalhador, decorrentes de uma evolugdo comportamental e
social, para a qual muito contribuem os principios adotados nos tratados
internacionais, incorporados pelo nosso sistema juridico.

Mas é verdade também que a aparatosa legislacao trabalhista e
as sumulas de jurisprudéncia ndo conseguem, lamentavelmente, impedir
os desvios, as condutas patronais nocivas ao trabalhador. Entretanto, isto
nao justifica o retorno ao velho protecionismo.

O excesso de protecdo pode redundar em prejuizo do
trabalhador. Assim, por exemplo, a multiplicacdo de estabilidades
aumenta a contratacao atipica, precéria ou menos onerosa, deixando
intocavel o sistema. Surge uma grande quantidade de novos
contratos, periféricos; é uma flexibilidade pelas pontas, com a tutela
do emprego permanente a custa de maior precarizacdo dos demais.

A lei e a jurisprudéncia deveriam ser mais seletivas
quanto as matérias que disciplinam. Ha que abrir, certamente, mais
espago para a protecdo aos direitos humanos, mas ao mesmo deveria
o Estado se abster de excessos de regulagao de aspectos econdmicos
da relacio de trabalho.

Foi altamente louvavel a normatizagdo jurisprudencial da
dispensa coletiva pelo TST, belo exemplo de como aplicar principios
constitucionais no vazio da lei, modernizando nosso sistema juridico.

Entretanto, é dificil conciliar a visio moderna do direito
do trabalho com simulas que punem o empregador ao oferecer maior
conforto no transporte dos empregados, para compensar o abominavel e
intoleravel transporte publico.

O deslocamento até o local de trabalho em indastrias foi
transformado em jornada itinerante, o que se afigura ilegal. Muitos
empregados, nas grandes cidades, utilizam o transporte ptblico por horas
e ainda caminham para chegar ao posto de trabalho, mas esse tempo nao
é computado como jornada itinerante.

Quando se teme a desindustrializagdo do pais, langar tal 6nus
sobre empresas industriais ndo favorece a atividade econémica.

Ha samulas que impedem a concessdao de mais intervalos
durante a jornada para todo e qualquer empregado, como se fosse um mal.

A rigida fixacdo dos minutos em cartdes de ponto, quando
ha verdadeiros exércitos de trabalhadores, e sem possibilidade de
negociacdo, é um claro exagero. Alias, em face das novas tecnologias,
é ingenuidade acreditar que o empregado cumpre efetivamente a
jornada integral, com toda a liberdade e quantidade de informacdes
através da internet. Em sua mesa de trabalho ele se pde em contato
com o mundo.
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Pode-se imaginar a perplexidade de um desempregado, de
um auténomo, de um informal ou de um trabalhador precario, todos
com escassa protecdo legal, diante de simulas que ampliam sem parar os
beneficios do emprego permanente.

Diante dessas constata¢des, uma classificacdo valorativa das
siumulas do TST, em termos de impacto no sistema, pode dividi-las em
necessarias, contraditorias, prejudiciais e ilegais.

As necessdrias confirmam o empenho e compromisso do Tribunal
Superior do Trabalho na defesa dos direitos humanos, matéria que deve,
axiologicamente, ocupar cada vez maior espaco na dogmatica trabalhista.

As contraditérias, prejudiciais e ilegais, ao contrario, comprome-
tem a politica judiciéria, o desenvolvimento econdmico e social do pais.

A partir dessa classificagdo, selecionamos, exemplificativa-
mente, algumas stimulas, com alguns comentarios pertinentes, quando
Uteis para justificar a critica.

4.1 Remuneracao

Stimula n. 152 do TST - PREJUDICIAL

GRATIFICACAO. AJUSTE TACITO (mantida) - Res.
12172003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

O fato de constar do recibo de pagamento de gratificagdo
o carater de liberalidade ndo basta, por si s6, para excluir
a existéncia de ajuste tacito (ex-prejulgado n. 25).

Stmula n. 253 do TST - CONTRADITORIA E
PREJUDICIAL

GRATIFICACAO SEMESTRAL. REPERCUSSOES
(nova redacdo) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

A gratificagdo semestral ndo repercute no calculo
das horas extras, das férias e do aviso prévio, ainda
que indenizados. Repercute, contudo, pelo seu
duodécimo na indenizagdo por antigiiidade e na
gratificacdo natalina.

Stmulan. 372 do TST - ILEGAL ECONTRADITORIA

GRATIFICACAO DE FUNCAO. SUPRESSAO OU
REDUCAO. LIMITES (conversio das Orientacdes
Jurisprudenciais ns. 45 e 303 da SBDI-1) - Res. 129/2005,
DJ 20, 22 e 25.4.2005
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I- Percebida a gratificagao de fungao por dez ou mais anos
pelo empregado, se o empregador, sem justo motivo,
reverté-lo a seu cargo efetivo, ndo podera retirar-lhe a
gratificacdo tendo em vista o principio da estabilidade
financeira. (ex-OJ n. 45 da SBDI-1 - inserida em 25.11.1996)

II - Mantido o empregado no exercicio da funcao
comissionada, ndo pode o empregador reduzir o valor
da gratificacdo. (ex-OJ n. 303 da SBDI-1 - DJ 11.8.2003)

Stmulan. 101 do TST - CONTRADITORIA EILEGAL

DIARIAS DE VIAGEM. SALARIO (incorporada a
Orientacdo Jurisprudencial n. 292 da SBDI-1) - Res.
129,/2005, DJ 20, 22 e 25.4.2005

Integram o salario, pelo seu valor total e para efeitos
indenizatorios, as didrias de viagem que excedam a 50%
(cinquenta por cento) do salario do empregado, enquanto
perdurarem as viagens. (primeira parte - ex-Samula n.
101 - RA 65/1980, DJ 18.6.1980; segunda parte - ex-OJ n.
292 da SBDI-1 - inserida em 11.8.2003).

Stimula n. 91 do TST - PREJUDICIAL

SALARIO COMPLESSIVO (mantida) - Res. 121,/2003,
DJ 19, 20 e 21.11.2003

Nula é a clausula contratual que fixa determinada impor-
tancia ou percentagem para atender englobadamente va-
rios direitos legais ou contratuais do trabalhador.

Diante da heterogeneidade do mercado de trabalho,
especialmente em se tratando de altos empregados ou salérios
elevados, ndo faz sentido a Samula n. 91 proibir genericamente o
salario complessivo; outras legislacdes, por exemplo, concedem mais
liberdade contratual para as altas remuneragdes.

4.2 Jornada de trabalho

Stimula n. 90 do TST - ILEGAL E PREJUDICIAL

HORAS IN ITINERE. TEMPO DE SERVICO (incorpo-
radas as Stumulas ns. 324 e 325 e as Orientac¢des Juris-
prudenciais ns. 50 e 236 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ
20, 22 e 25.4.2005
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I- O tempo despendido pelo empregado, em condugdo
fornecida pelo empregador, até o local de trabalho de
dificil acesso, ou ndo servido por transporte publico
regular, e para o seu retorno é computavel najornada de
trabalho. (ex-Simula n. 90 - RA 80/1978, DJ 10.11.1978

II - A incompatibilidade entre os horérios de inicio e
término da jornada do empregado e os do transporte
publico regular é circunstincia que também gera o
direito as horas in itinere. (ex-OJ n. 50 da SBDI-1 -
inserida em 1°.2.1995)

III - A mera insuficiéncia de transporte ptblico ndo
enseja o pagamento de horas in itinere. (ex-Samula n.
324 - Res. 16/1993, DJ 21.12.1993)

IV - Se houver transporte publico regular em parte
do trajeto percorrido em condugdo da empresa, as
horas in itinere remuneradas limitam-se ao trecho ndo
alcangado pelo transporte pablico. (ex-Stmula n. 325 -
Res. 17/1993, DJ 21.12.1993)

V - Considerando que as horas in itinere sio computa-
veis na jornada de trabalho, o tempo que extrapola a
jornada legal é considerado como extraordinério e so-
bre ele deve incidir o adicional respectivo. (ex-OJ n. 236
da SBDI-1 - inserida em 20.6.2001).

Stimula n. 320 do TST - PREJUDICIAL

HORAS IN ITINERE. OBRIGATORIEDADE DE
COMPUTO NA JORNADA DE TRABALHO (mantida)
- Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

O fato de o empregador cobrar, parcialmente ou néo,
importancia pelo transporte fornecido, para local de
dificil acesso ou nado servido por transporte regular,
nao afasta o direito a percepcao das horas in itinere.

Stmulan. 118 do TST - CONTRADITORIA EILEGAL

JORNADA DE TRABALHO. HORAS EXTRAS
(mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Os intervalos concedidos pelo empregador na jornada
de trabalho, ndo previstos em lei, representam tempo
a disposicao da empresa, remunerados como servigo
extraordindrio, se acrescidos ao final da jornada.
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Stmulan. 366 do TST - CONTRADITORIA EILEGAL

CARTAO DE PONTO. REGISTRO. HORAS EXTRAS.
MINUTOS QUE ANTECEDEM E SUCEDEM A JOR-
NADA DE TRABALHO (conversdo das Orientacdes
Jurisprudenciais ns. 23 e 326 da SBDI-1) - Res. 129 /2005,
DJ 20, 22 e 25.4.2005

Nao serdo descontadas nem computadas como
jornada extraordinéria as variagdes de horario do
registro de ponto ndo excedentes de cinco minutos,
observado o limite médximo de dez minutos diarios.
Se ultrapassado esse limite, serd considerada como
extra a totalidade do tempo que exceder a jornada
normal. (ex-Ojs da SBDI-1 ns. 23 - inserida em
3.6.1996 - e 326 - DJ 9.12.2003)

Stmula n. 429 do TST - ILEGAL

TEMPO A DISPOSICAO DO EMPREGADOR. ART.
4° DA CLT. PERIODO DE DESLOCAMENTO ENTRE
A PORTARIA E O LOCAL DE TRABALHO - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.5.2011

Considera-se a disposigdo do empregador, na forma
do art. 4° da CLT, o tempo necessario ao desloca-
mento do trabalhador entre a portaria da empresa e
o local de trabalho, desde que supere o limite de 10
(dez) minutos diarios.

Samula n. 428 do TST - ILEGAL

SOBREAVISO. APLICACAO ANALOGICA DO
ART. 244, § 2° DA CLT (redacédo alterada na sessdo do
Tribunal Pleno realizada em 14.9.2012) - Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.9.2012

I-Ouso de instrumentos telematicos ou informatizados
fornecidos pela empresa ao empregado, por si s6, ndo
caracteriza o regime de sobreaviso.

II - Considera-se em sobreaviso o empregado que, a
distancia e submetido a controle patronal por instru-
mentos telemédticos ou informatizados, permanecer
em regime de plantdo ou equivalente, aguardando a
qualquer momento o chamado para o servigo durante
o periodo de descanso.
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Esta Simula n. 428, ao proclamar que periodo de descanso, dian-
te da mera possibilidade de um chamado para o servico, deve ser remunera-
do como sobreaviso, faz falsa analogia com o trabalhador ferroviario.

A norma é de 1943, tempo em que o ferrovidrio residia na
estagdo, ndo tinha celular e ndo podia se afastar em momento algum. E
uma fonte inesgotavel de conflitos. Periodo de descanso, definitivamente,
nao se confunde com tempo a disposigao.

Samulan. 437 do TST - ILEGAL E CONTRADITORIA
COM A SUMULA N. 444

INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E
ALIMENTACAO. APLICACAO DO ART. 71 DA CLT
(conversao das Orientagdes Jurisprudenciais ns. 307,
342, 354, 380 e 381 da SBDI-1) - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 e 27.9.2012

II - E invalida cldusula de acordo ou convencao coletiva
de trabalho contemplando a supressdo ou redugdo do
intervalo intrajornada porque este constitui medida de
higiene, satide e seguranca do trabalho, garantido por
norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXII,
da CF/1988), infenso a negociacao coletiva.

Stmula n. 444 do TST - NECESSARIA

JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEL
ESCALA DE 12 POR 36. VALIDADE. - Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.9.2012 - republicada em
decorréncia do despacho proferido no processo TST-
PA-504.280/2012.2 - DEJT divulgado em 26.11.2012

E valida, em carater excepcional, a jornada de doze
horas de trabalho por trinta e seis de descanso,
prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante
acordo coletivo de trabalho ou convencao coletiva de
trabalho, assegurada a remuneracao em dobro dos
feriados trabalhados. O empregado ndo tem direito ao
pagamento de adicional referente ao labor prestado na
décima primeira e décima segunda horas.

A Stmula n. 437 ndo permite a redugdo do intervalo
intrajornada; a n. 444 realisticamente admite a norma coletiva que institui
jornada de 12 por 36 horas, o que parece muito mais danoso a satde e
seguranca do trabalho. E uma contradicao.
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Samula n. 291 do TST - ILEGAL

HORAS EXTRAS. HABITUALIDADE. SUPRESSAO.
INDENIZACAO. (nova redacdo em decorréncia
do julgamento do processo TST-IUJERR 10700-
45.2007.5.22.0101) - Res. 174/2011, DE]JT divulgado em
27,30 e 31.5.2011

A supressao total ou parcial, pelo empregador, de servigo
suplementar prestado com habitualidade, durante pelo
menos 1 (um) ano, assegura ao empregado o direito a
indenizacdo correspondente ao valor de 1 (um) més das
horas suprimidas, total ou parcialmente, para cada ano
ou fracdo igual ou superior a seis meses de prestacdo de
servico acima da jornada normal. O calculo observara a
média das horas suplementares nos dltimos 12 (doze)
meses anteriores a mudanca, multiplicada pelo valor da
hora extra do dia da supressao.

A Stmula n. 291 ndo tem base legal quando institui uma
indenizagdo de horas extras suprimidas, além de contradizer a l6gica do
art. 468 da CLT.

4.3 Negociacao coletiva

Anegociagdo coletiva integra o repertério de técnicas de gestao
de recursos humanos e administracdo empresarial. Segundo Bronstein e
Cérdova, permite ao sindicato tomar consciéncia de seu papel no sistema
politico, as vezes mais importante do que na propria estrutura de relagdes
de trabalho, principalmente na América Latina'.

A sacralizagao dos direitos individuais, em face da negociacao
coletiva, é incompativel com o atual estagio do direito coletivo.

Nao se pode argumentar com a desigualdade das partes ou a
dificuldade de fazer atuar a vontade individual do trabalhador quando

a alteracdo se faz mediante negociagdo coletiva, onde é garantida a
igualdade das partes®.

Os acordos coletivos ndo tém a vocagdo da eternidade. As
vantagens obtidas, ainda que resultando em beneficios individuais,

12BRONSTEIN, Arturo S.; CORDOVA, Efren. A Negociagdo Coletiva. /n: As Relacdes
Coletivas de Trabalho na América Latina: um estudo de seus autores, suas diversas
manifestagdes e seus conflitos, com especial referéncia ao setor privado. Maria Luiza
Jacobson (tradutora). Sdo Paulo: LTr: OIT: IBRART, 1985.

BOJEDA AVILES, Antonio; ERMIDA URIARTE, Oscar (coord.). La negociacion
colectiva en América Latina. Madrid: Trotta, 1993.
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ndo perdem sua natureza de normas coletivas autonomas, com duragao
predeterminada. Nao ha como garantir direitos, mesmo que projetados
em relagdes individuais, quando nao ha a ratificacdo do grupo.

A teoria da incorporacdo admite integracdo aos contratos indi-
viduais das normas acordadas, mesmo apods a perda de vigéncia do instru-
mento coletivo, pois ja teriam aderido de forma automatica e irreversivel.

Muitos rejeitam essa teoria, considerando-a um fator derigidez
e empobrecimento da negociacado coletiva e do papel dos sindicatos.

A clausula coletiva ndo tem sua natureza alterada pelo fato
de incidir sobre as relagdes individuais; continua a ser expressao da
autonomia coletiva e ndo da vontade individual.

Estarestritaaoperiododevigéncianegociadocoletivamente.
Se houver incorporagao, estard se retirando do sindicato a possibilidade
de negociar no interesse da coletividade, pois suas maos estarao
permanentemente atadas pelos direitos individuais intangiveis.
Tornar-se-ia, em poucas palavras, refém de interesses individuais, em
prejuizo do bem juridico de maior realce, que é o interesse coletivo.

Para Adrian Goldin, ndo ha desequilibrio negocial no plano das
relagdes coletivas e, por outro lado, o acordo coletivo deve ser agil, adequando
seus contetdos as circunstancias cambiantes e a conjuntura econdmica ou social;
defender a incorporacao é restringir o d&mbito da negociacao coletiva e debilitar
o sindicato, que se veria impotente para responder a situagdes adversas que
afetam a empresa e os trabalhadores. A liberdade de negociar, para melhor,
mas também para pior, € prerrogativa que enriquece a agao sindical **.

Santiago Pérez del Castillo faz analogia com a revogacao da lei,
a qual, a partir desse momento, ndo mais incide sobre a relagao juridica®.

Para Montoya Melgar, a manutencdo de condi¢des mais
benéficas contidas em normas coletivas, como se direitos adquiridos
fossem, bloqueia a regulagdo, convencional e até mesmo estatal das
condigdes de trabalho. Ademais, cria dois tipos de trabalhadores, com
regimes distintos, inviabilizando o planejamento empresarial®®.

Se a propria lei ndo se incorpora ao contrato individual de
trabalho, ndo se pode incorporar a norma coletiva. A norma coletiva, por
pertencer a classe das normas juridicas autonomas, ao lado das heterénomas,

“GOLDIN, Adrian. Autonomia colectiva, autonomia individual e irrenunciabilidad de
derechos. Cuadernos de Investigacion del Instituto de Investigaciones Juridicas y
Sociales de l1a Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires,
n. 22, p. 14, 1991.

SPEREZ DEL CASTILLO, Santiago. Hierarquia das Fontes no Direito do Trabalho. In:
Estudos sobre as fontes do direito do trabalho: grupo das quartas-feiras. Sdo Paulo:
LTr, 1998.

Y[bidem
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nao se confunde com a cladusula contratual e, assim, tem validade restrita
ao periodo de vigéncia. Somente as clausulas contratuais ajustadas
individualmente aderem de forma absoluta a relagdo juridica individual.

Como diz Arion Sayao Romita,

[...] as fontes formais do Direito do Trabalho n&o se
inserem nos contratos individuais. A ninguém acudiria
aidéiadeque osdispositivos da Constituicao que tratam
de temas trabalhistas se incorporam aos contratos de
trabalho, ou que os dispositivos da Consolidagdo das
Leis do Trabalho ou da Lei do FGTS ou da Lei de Greve
etc. passam a fazer parte do contrato individual de
trabalho. Se a convencdo coletiva de trabalho é fonte
de direito, os efeitos que suas clausulas irradiam sobre
o contrato individual sdo os mesmos produzidos pela
Constituigao e pelas leis infraconstitucionais.'®

A incorporagdo gera uma incongruéncia terrivel. O
empregado, na assembléia sindical, pode votar pela alteracdo da norma
coletiva para pior, eis que, com a incorporacdo, nao serd por ela atingido,
mas apenas os contratados na vigéncia da nova regra. Nao ha nada mais
injusto e discriminatério.

Na Italia, o art. 2074 do Cédigo Civil admite a ultravigéncia ou ul-
tratividade da norma coletiva, ap6s o periodo de validade, mas nao se aplica
aos contratos coletivos de direito comum, que predominam no direito italiano®.

No direito francés, lembra Renato Rua de Almeida que
ndo ha a incorporacdo definitiva da norma coletiva ao contrato
individual, salvo, excepcionalmente, em se tratando de vantagem
adquirida pelo empregado na esfera individual, ndo-dependente
de evento futuro e incerto. Assim, por exemplo, se o empregado, na
vigéncia da norma que assegura estabilidade em face de acidente
do trabalho, vem a sofrer o inforttnio, a tera automaticamente
incorporada ao seu patrimonio individual, mesmo apds a expiragdo
do prazo da convencdo coletiva®.

"DELGADO, Mauricio Godinho. Introdug¢io ao direito do trabalho: introducdo ao
direito de trabalho e relagdo de emprego. Sao Paulo: LTr, 1995.

BROMITA, Arion Saydo. Efeitos da cessagdo de vigéncia da convengdo coletiva de
trabalho. Trabalho & Doutrina: processo jurisprudéncia, Sdo Paulo, n. 23, 1999.
GIUGNI, Gino. Direito sindical. Sdo Paulo: LTr, 1991, p. 146-147.

WALMEIDA, Renato Rua de. Das clausulas normativas das convengdes coletivas de
trabalho: conceito, eficacia e incorporag@o nos contratos individuais de trabalho. Revista
LTr: Legislagdo do Trabalho, Sdo Paulo, v. 60, n. 12, p. 1604, dezembro 1996.
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O mesmo ndo se da com outras vantagens, que dependem da
prética de atos juridicos futuros, como periodos de férias mais longos,
adicionais de hora extraordindria maiores, prémios ou gratificacdes
condicionados a produtividade. Tais condi¢des, por se condicionar a
eventos futuros e incertos, ndo resistem ao final da vigéncia da norma

coletiva, sendo reguladas pelas normas temporalmente em vigor.

Merece criticas, diante disto, a atual Simula n. 277:

Stmula n. 277 do TST - PREJUDICIAL

CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU
ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. EFICACIA.
ULTRATIVIDADE (redacdo alterada na sessao do
Tribunal Pleno realizada em 14.9.2012) - Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.9.2012

As clausulas normativas dos acordos coletivos ou
convengdes coletivas integram os contratos individuais
de trabalho e somente poderdo ser modificadas ou
suprimidas mediante negociagdo coletiva de trabalho.

4.4 Direitos fundamentais

A Stmula n. 244 estendeu a estabilidade a gestante, mesmo
no contrato por prazo determinado. Essa mudanga de orientagdo é muito
elogidvel, por vérias razdes:

a) a CF tem normas de protegdo a maternidade e ao nascituro;

b) os acérdaos do STF estenderam a servidoras publicas e em-
pregadas gestantes, inclusive contratadas a titulo precério, independen-
temente do regime juridico de trabalho, o direito a licenca-maternidade
de 120 dias e estabilidade proviséria desde a confirmagdo da gravidez
até cinco meses ap6s o parto (Levandowski, Eros Grau, Luiz Fux, Ellen
Gracie, Carlos Veloso, Joaquim Barbosa, Ayres Brito e Gilmar Mendes);

¢) arecolocagdo da gestante é muito dificil, tendo esta saimula
notavel suporte no principio da dignidade da pessoa humana consagrado
no art. 1°, I1I, da CF;

d) as normas de direitos fundamentais devem ser aplicadas,
interpretadas e integradas ao ordenamento juridico a fim de que tenham
eficdcia, conforme forte corrente da doutrina constitucional. Sdo aplicados
os principios da proporcionalidade, da dignidade, da valorizagdo social
do trabalho, da fungao social da empresa, do meio ambiente de trabalho
seguro, da boa-fé objetiva e da ndo-discriminagao;
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e) a Declaracdo Universal de 1948, assim como o Pacto
Internacional de 1966, proclamam que a mulher gravida e a crianga tém
direito a protecdo, cuidados e auxilio especiais;

f) o art. 227 da CF assegura protecao a crianca;

g) ndo se pode admitir o argumento de que a gravidez, que tem
reflexos por toda a vida da familia (pai, mae, nascituro e avds), por vezes seria
proposital, apenas para manter o emprego durante a gestacao e mais 5 meses;

h) o Brasil ratificou a Conveng¢ao 103 /1952, da OIT, que garante
protecdo a maternidade, e a Convencao 183/2000 garante a protegdo
a todas as mulheres, inclusive em empregos ocasionais, temporéarios,
subcontratadas ou em domicilio.

Por fim, ha um argumento centrado nas regras de hermenéutica.
A interpretacdo da Constituicdo ndo se faz a partir da lei ordinaria; ao
contrario, a Constituigdo é que ilumina a interpretagao da lei.

A linguagem constitucional tem mais conteado politico
que juridico, ou seja, sem vinculagdo estreita com a dogmatica de um
especifico ramo do direito. Quando veda a dispensa arbitraria ou sem
justa causa da gestante, seu contetido axiolégico é mais amplo porque
estd a defender valores fundamentais da sociedade, espraiados por
todo o seu texto.

Nao se pode extrair uma vedacdo da estabilidade proviséria
da mulher contratada por tempo determinado.

Outro argumento é infraconstitucional e tem a ver com
a coeréncia do sistema juridico. A Lei n. 9.601/1998, no art. 1°., § 4°,
que admite contrato a termo mediante convengdo coletiva, estende a
estabilidade provisoéria a gestante.

Por outro lado, em harmonia com a teoria da responsabilidade
social, aempresa que se defronta com a gravidez da empregada contratada
por tempo determinado deveria merecer reducdo dos encargos incidentes
sobre a remuneracgao paga além do prazo estipulado no contrato.

Na&o se ha de negar que tal medida pode diminuir a inevitavel
discriminacdo contra a mulher.

Por sua vez, em se tratando de acidentado do trabalho,
dispde a Stmula n. 378, III, que o empregado submetido a contrato
de trabalho por tempo determinado goza da garantia proviséria de
emprego decorrente de acidente de trabalho prevista no art. 118 da
Lein. 8.213/1991.

A inspiragdo, claramente, é a mesma da Simula n. 244; negar
tal direito ao acidentado é puni-lo duplamente.
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A nova redacdo estimula a empresa a adotar ainda maiores
cuidados no que tange aos acidentes do trabalho.

A protecdo ao acidentado também é prevista na Lei n.
9.601/1998 e, ademais, o contrato de experiéncia ndo cumpre seu
objetivo em caso de acidente.

A Convencgdo 155/1981 da OIT cuida da prevencao dos
acidentes do trabalho e a CV 187 exige uma cultura nacional de
prevengao em satide e seguranga.

Enfim, h4 que criar um habitat laboral saudavel.

Da mesma forma, parece-me que se deve invocar o
principio da solidariedade social, de modo a que esses custos nao
sejam suportados apenas pelo empregador; essas estabilidades
interessam a toda a sociedade.

5 CONCLUSOES

A empresa cabe contribuir para o desenvolvimento
econdmico, gerar lucros aos seus acionistas, propiciar qualidade de vida
aos trabalhadores e estimular sua integracao.

O protecionismo moderno nao é mais estético, baseado na lei,
mas sim dindmico, ancorado na negociagdo coletiva.

Nao hd mais lugar para o elemento utépico que marcou a
dogmatica trabalhista. A protecdo ao empregado continua, mas tem ao
seu lado outros valores, como a sobrevivéncia da empresa e o equilibrio
no mercado de trabalho.

O modelo de relagdes de trabalho tem importante papel no
nivel de emprego, na prosperidade das empresas e na qualidade de vida
dos trabalhadores.

Os tribunais devem contribuir para o direito do trabalho
assumir seus valores econdmicos e sociais, atuando como sintese dos
interesses comuns ao capital e ao trabalho.

O TST deveria rever os processos de criacdo, redacdo e
aplicacdo das stimulas, privilegiando a protecdo efetiva dos direitos
fundamentais constitucionais, abstendo-se de criar normas a fim de
que nosso ordenamento juridico trabalhista ndo se torne ainda mais
disfuncional e anacroénico, tanto pela rigidez quanto pela homogeneidade
de tratamento de uma realidade heterogénea.

A regulacdo do mercado de trabalho pode ser prejudicada
pelo ativismo judicial que impregna a producdo das stmulas.

Sao Paulo, inverno de 2013.
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