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DIREITO DO TRABALHO E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO |

Apresentacao

A presente publicagéo, concebida no marco do XXIV Congresso do CONPEDI, realizado
sob o tema Direito e Politica: da Vulnerabilidade a Sustentabilidade, que tem por escopo
problematizar a questdo da sustentabilidade sob o viés das solugdes para as vulnerabilidades
pensadas em termos de capacidade de equilibrio entre condicionantes politicas, econdmicas,
sociais, ambientais e juridicas - relacionando, assim, em Ultima insténcia, a conexdo entre
vulnerabilidade e sustentabilidade a capacidade do Direito de produzir Justica e de fazé-lo
por meio da Politica -, (re)pensando as relacdes entre Direito e Politica, seja nos seus
aspectos analitico-conceituais e filoséficos, seja no aspecto das politicas publicas e do

funcionamento das instituicdes politico-juridicas, oferece ao leitor, através dos 29 (vinte e
nove) artigos apresentados no Grupo de Trabalho "DIREITO DO TRABALHO E MEIO
AMBIENTE DO TRABALHO I" durante o XXIV Congresso do CONPEDI, a diversidade e
a pluralidade das experiéncias e do conhecimento cientifico das quais se extrai, no seu

conjunto, o "espirito”, ou sgja, 0 sentido e a esséncia do Direito do Trabalho na atualidade, a
partir da apreensdo do que esta sendo produzido, no ambito da cultura juridica brasileira, a
respeito do Direito do Trabalho, revelando, assim, no seu conjunto, a partir de distintas vozes
e de distintos espacos e experiéncias, 0s rumos ndo sO da pesquisa cientifica a respeito do
Direito do Trabalho no Brasil, mas do proprio Direito do Trabalho enquanto ciéncia,

ordenamento e praxis no Brasil, e das correspondentes instituicdes politico-juridicas e das
suas possibilidades de producdo de Justica social, em termos axiolégicos, filoséfico-
normativos e tedrico-dogméti cos.

Somam-se, assim, as vozes de Adélia Procdpio Camilo, Alana Borsatto, Alessandro Severino
Valler Zenni, Amanda Netto Brum, Ana Maria Viola de Sousa, Ana Sylvia da Fonseca Pinto
Coelho, Camila Leite Vasconcelos, Carla Cirino Valaddo, Carla Cristine Ferreira, Cleber
Sanfelici Otero, Cristiano Lourenco Rodrigues, Diogo Basilio Vailatti, Elen Carla Mazzo
Trindade, Eliete Doretto Dominiquini, Ellara Valentini Wittckind, Erica Fabiola Brito Tuma,
Evandro Trindade do Amaral, Fabio Gabriel Breitenbach, Guilherme Domingos de Luca,
Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio, Jane de Sousa Melo, José Soares Filho, Lafayette
Pozzoli, Larissa Menine Alfaro, Leandro Cioffi, Leonardo Nascimento Rodrigues, Leonardo
Raphael Carvalho de Matos, Lorena Machado Rogedo Bastianetto , Lucas Rodrigues Vieira,
Luiz Filipe Santos Lima, Magno Federici Gomes, Manuela Corradi Carneiro Dantas, Mara
Darcanchy, Maria Aurea Baroni Cecato, Maria Cristina Alves Delgado de Avila, Nayara



Toscano de Brito Pereira, Paulo Ricardo Vijande Pedrozo, Pedro Dias de Aradjo Janior,
Prudéncio Hilario Serra Neto, Rafael Verissimo Siquerolo, Rita Daniela Leite da Silva,
Rogeria Gladys Sales Guerra, Sergio Torres Teixeira, Suzy Elizabeth Cavalcante Koury,
Taiane da Cruz Rolim, Tiago Augusto de Resende Melo, Vanessa Rocha Ferreira, Veruska
Santana Sousa de Sa e Y ann Dieggo Souza Timotheo de Almeida, e a destes coordenadores,
Everado Gaspar Lopes de Andrade, Frederico da Costa carvalho Neto e Rodrigo Garcia
Schwarz, em torno dessas discussoes, fundadas na perspectiva das dimensdes materiais e
eficaciais do direito fundamental ao trabalho digno, assim compreendido o trabalho exercido
em condi¢bes compativeis com a dignidade humana, e, portanto, do Direito do Trabalho
enquanto possibilidade de producéo de Justica social.

Nesses artigos, sdo tratadas, assim, distintas questdes de crescente complexidade e de
crescente relevancia para o préprio delineamento dos campos de acéo e das possibilidades do
Direito do Trabalho da atualidade: dos direitos e principios fundamentais no trabalho, com a
abordagem das questfes pertinentes a acéo sindical e a negociacdo coletiva, a erradicacdo do
trabalho infantil, a eliminacéo do trabalho forgado e a promocéo da igualdade de condicdes e
de oportunidades no trabal ho, envolvendo multiplos coletivos tradicional mente subincluidos
nos mundos do trabalho, as questdes do meio ambiente do trabalho, da salide e da intimidade
no trabalho e dos novos horizontes do Direito do Trabalho em tempos de crises, com a
abordagem das novas morfologias das relacdes de trabalho, dos processos de
desregulamentacdo do trabalho e de flexibilizagdo do Direito do Trabalho, das novas
tecnologias e de seus impactos sobre os mundos do trabalho, dos préprios marcos renovados
do direito processual do trabalho na efetivacdo do Direito do Trabalho e, portanto, e
sobretudo, das novas formas de inclusio e exclusdo nos mundos do trabalho, com énfase para
0S mecanismos de aplicacdo e de promogdo do Direito do Trabaho e para 0s novos arranjos
criativos de protecéo do trabal ho.

Dai a especia significacdo desse conjunto de artigos, que, da vulnerabilidade a
sustentabilidade, fornece ao leitor uma consideravel amostra do que vem sendo o agir e 0
pensar no ambito do Direito do Trabalho brasileiro, das dimensdes materiais e eficaciais do
direito fundamental ao trabalho digno e da promocéao da Justica social.

Os Coordenadores,

Everaldo Gaspar Lopes de Andrade

Frederico da Costa carvalho Neto



Rodrigo Garcia Schwarz



A TEORIA DO DIALOGO DASFONTESE A FLAGRANTE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 193,82°DA CLT UM NOVO PRISMA
SOBRE A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO

THE SOURCESDIALOGUE THEORY AND THE UNCONSTITUTIONALITY OF
ARTICLE 193, 8§ 2 FROM BRAZILINA LABOR LAW CODE - A NEW
CONSTITUCIONAL PRISMA ON LABOUR RIGHTS.

Pedro Dias de Araujo Janior

Resumo

Durante muito tempo, as constituic¢des brasileiras foram interpretadas como sendo apenas e
t&o somente um pedaco de papel. Em um processo de constitucionalizagdo tardia, o direito
constitucional brasileiro passou a emprestar mais eficicia as normas constitucionais nas
Ultimas décadas, iniciando uma revolugdo na hermenéutica constitucional. Nessa toada, o
presente trabalho visa promover uma discussdo sobre o principio fundante e republicano da
dignidade da pessoa humana, a teoria do didogo das fontes vinda do direito do consumidor e
transladada para o direito do trabalho e a inconstitucionalidade do artigo 193, § 2° da CLT,
gue suprime a percepcao de adicionais compensatorios previstos diretamente na nossa
Constituigéo.

Palavras-chave: Direito constitucional, Direito do trabalho, Teoria do didogo das fontes,
Adicional deinsalubridade, Adicional de periculosidade

Abstract/Resumen/Résumé

For a long time, Brazilian constitutions are interpreted to be just a piece of paper . In a
process of alate constitutionalisation of the law , the Brazilian constitutional law started to
lend more effectiveness to the constitutional rules in recent decades. This new kind of
interpretation started arevolution in constitutional hermeneutics. In thistune, this paper ams
to promote a discussion on the founding brazilian principle of dignity of the human person ,
the sources dialogue theory coming from consumer rights and transferred to labor law. Our
goal is to prove the unconstitutionality of Article 193, 8§ 2 of Brazilian Labor Law code
(CLT) , which suppresses the perception of additional compensatory directly provided in our
Consgtitution .

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Constitucional law, Labor law, Sources dialogue
theory, Hazard pay, Risk pay
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1 — Aspectos da interpretacgéo constitucional no direito do trabalho

1.1 — A constitucionaliza¢do do direito no cenario mundial e a constitucionalizacdo

tardia no direito brasileiro

Ap0s a Segunda Guerra mundial, os paises ocidentais passaram por uma importante
revolugdo no campo da interpretagdo do direito, atribuindo ao direito constitucional uma

maior énfase na hermenéutica das normas infraconstitucionais.

Nesse sentido, a obra “A forca normativa da Constituicao”, de Konrad Hesse,
representou um marco socioldgico no direito constitucional ao se opor ao discurso de
Ferdinand Lassale, para quem a Constituicdo apenas representaria uma folha de papel (ein
Stiick Papier), uma espécie de sintese do que seriam os “fatores reais do poder” que formam
“a constitui¢do real do pais” (HESSE, 1991, p. 09).

Para Lassale, a capacidade de uma constituicdo de regular e de motivar as decisoes

juridicas de uma nacao estaria

...limitada & sua compatibilidade com a Constituicdo real. Do contrério, torna-se
inevitavel o conflito, cujo desfecho ha de se verificar contra a Constituicéo escrita,
esse pedaco de papel que tera de sucumbir diante dos fatores reais de poder
dominantes no pais” (HESSE, 1991, p.9).

Segundo Lassale, a forca determinante das relacdes faticas seria o limite hipotético
extremo da Constituicdo. E a Constituicdo juridica, no que tem de fundamental, sucumbe

cotidianamente em face da constituigdo real.

Durante muito tempo, de forma inconsciente a interpretacdo dos direitos e garantias
constitucionais — em especial os dos cidad&os e os dos trabalhadores — foram interpretados a
Lassale no direito brasileiro, a tal ponto do Professor Marcelo Neves, diante da crise
constitucional interpretacional no inicio dos anos 90, ter langado a sua tese da

constitucionalizacdo simbélica, que virou um marco no direito constitucional brasileiro.

De fato, na evolucdo historica da interpretagdo das normas no direito brasileiro, as
licbes de Ferdinand Lassale eram mais do que evidenciadas em nossa jurisprudéncia. Diversos
casos eram resolvidos apenas e tdo somente analisando-se os dispositivos infraconstitucionais,
mesmo quando a Constituicdo lhes trazia toda uma carga principiologica que deveria ser

aplicada na concrecdo. Dai, o proprio artigo 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
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Brasileiro (batizado por longas décadas como Lei de Introducdo ao Cddigo Civil) aduzia em
seu artigo 4° que “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s

costumes e os principios gerais de direito.”

Os principios gerais do direito ficavam em ultima analise, com boa parte da doutrina
brasileira do século XX o colocando como ultima alternativa a integracdo das lacunas (e

apenas quando houvesse lacunas).

Em 1959, numa visdo bem avancada para a sua época, Konrad Hesse (1991) lecionou,

em sintese de parte de suas ideias, que:

1) a forga normativa de uma Constituicdo ndo reside, tdo somente, na adaptacdo
inteligente de uma dada realidade, combatendo a ideia central de Lassale, onde para

Hesse a Constituicdo tem vida propria (embora aliada da realidade);

2) apesar da Constituicdo ndo fazer nada no campo féatico, ela impGe tarefas que devem

ser por todos observadas e cumpridas;
3) a Constituicao converte-se em forca ativa se nestas tarefas:

3.1.1 existir a disposicdo de orientar condutas de acordo com as ordens nela

estabelecidas;

3.1.2 houver desejo de concretizar estas ordens, a despeito de todos 0s juizos

de oportunidade e conveniéncia;

4) a Constituicdo sera convertida em forga ativa se fizerem presentes a vontade de

poder e a vontade de Constituicéo.

A forca normativa de uma Constituicdo depende muito, pois, de sua forca ativa. Esse

tipo de pensamento terminou por servir de um dos pilares para o neoconstitucionalismo.

Nesse particular, nosso sistema juridico sofreu de uma constitucionaliza¢do tardia.
Normas constitucionais outorgavam direitos e garantias aos cidad&os e trabalhadores, mas 0s
tribunais interpretavam tais normas como sendo de constitucionalizacdo simbdlica, ou seja,

despidas de efeitos sociais praticos.

Este cenario passou por profundas alteracBes recentemente na jurisprudéncia do

Supremo que, a partir de meados dos anos 2000, passou a emprestar efeitos reais da
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Constituicdo para diversos ramos do direito, com forte aplicacdo no direito administrativo,
penal e civil. Entrementes, no direito do trabalho, tal constitucionaliza¢do ainda demanda um
labor de releitura de alguns dos principais dispositivos dos direitos sociais, diuturnamente

solapados em varias decisdes trabalhistas, conforme sera adiante demonstrado.

2 —OPRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDANTE
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

O principio da dignidade da pessoa humana se constitui no ndcleo central e
indissociavel de todos os demais direitos subjetivos, estejam eles constitucionalizados como

direitos fundamentais ou subsistam no plano da legislacédo infraconstitucional.

Ingo Wolfgang Sarlet (2002, p. 120-121), neste sentido, leciona:

E justamente neste contexto que o principio da dignidade da pessoa humana passa a
ocupar lugar de destaque, notadamente pelo fato de que, ao menos para alguns, o
contetdo em dignidade da pessoa humana acaba por ser identificado como
constituindo o ndcleo essencial dos direitos fundamentais, ou pela circunstancia de —
mesmo ndo aceita tal identificagdo — se considerar que pelo menos (e sempre) o
conteido em dignidade da pessoa em cada direito fundamental encontra-se imune a

restricdes.

A impossibilidade de restricdes dos direitos subjetivos fundados diretamente na

dignidade da pessoa humana é, portanto, uma das caracteristicas de nossa Constituicao.

Para Luis Roberto Barroso (2009, p. 584):

A dignidade da pessoa humana identifica um espaco de integridade moral a ser
assegurado a todas as pessoas por sua s existéncia no mundo. E um respeito a
criacdo, independemente da crenca que se professe quanto a sua origem. A
dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito como com as
condi¢fes materiais de subsisténcia. O desrespeito a este principio terd sido um dos
estigmas do século que se encerrou e a luta por sua afirmacdo um simbolo do novo

tempo.

O principio da dignidade da pessoa humana, por vezes, é confundido como sendo um
direito de qualquer pessoa que esteja em territdrio nacional. Ao lado da soberania e da
cidadania, o principio da dignidade da pessoa humana vai muito aléem de um mero direito

constitucional: ele é um dos trés principios fundadores da Republica brasileira.
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Neste sentido, Luiz Edson Fachin (FACHIN, RUZYK, 2011, p. 307) afirma que
“trata-se de reconhecimento pelo direito de uma dimensao inerente a toda pessoa humana que

antecede — como principio simultaneamente 16gico e ético — o proprio ordenamento juridico”.

Ao analisar a figura do trabalho escravo versus dignidade da pessoa humana, o

Supremo Tribunal Federal decidiu, recentemente:

A ‘escravidao moderna’ ¢ mais sutil do que a do século XIX e o cerceamento a
liberdade pode decorrer de diversos constrangimentos econdmicos e nédo
necessariamente fisicos. Priva-se alguém de sua liberdade e de sua dignidade
tratando-o como coisa, e ndo como pessoa humana, o que pode ser feito ndo s6
mediante coacdo, mas também pela violacdo intensa e persistente de seus direitos
bésicos, inclusive do direito ao trabalho digno. A violacdo do direito ao trabalho
digno impacta a capacidade da vitima de realizar escolhas segundo a sua livre
determinagdo. Isso também significa ‘reduzir alguém a condicdo andloga a de
escravo’. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2012. Inq 3.412, rel. p/ o ac. min.
Rosa Weber, julgamento em 29-3-2012, Plenério, DJE de 12-11-2012).

Em excelente licdo, Flavia Pessoa aduz que, na analise da dignidade da pessoa humana
ha “a garantia de um espago privativo, no ambito do qual o individuo se encontra resguardado

contra ingeréncias na sua esfera pessoal” (PESSOA, 2009, P. 32).

Ou seja: no momento de concrecdo de qualquer norma, o principio fundamente da
dignidade da pessoa humana terd uma ampla prevaléncia sobre as demais normas

constitucionais e sera a diretriz base na ponderacao de principios.

3-ATEORIA DO DIALOGO DAS FONTES E A MAXIMIZACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

3.1 - O diélogo das fontes nascido na teoria do Cédigo de Defesa do Consumidor x
Cadigo Civil de 2002

3.1.1 — A teoria do dialogo das fontes

Os sistemas juridicos nacionais possuem hoje uma pluraridade normativa até entdo nao
vista na recente historia do direito moderno. Com fontes legislativas plarimas, surge a
necessidade de novos estudos de coordenacdo de leis no mesmo ordenamento para que o
sistema juridico seja minimamente justo e eficiente. E o maior problema ocorre quando ha

legislacBes convergentes legislando sobre o mesmo tema.
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O sistema tradicional de solugdo de conflitos de lei (anterioridade, especialidade ou
hierarquia) vem se mostrando, ultimamente, ineficiente em alguns pontos interpretativos. O
Codigo de Defesa do Consumidor, recentemente, sofreu tais questionamentos em face do
advento do Codigo Civil, este Gltimo editado cerca de 12 anos apOs a lei protetiva
consumerista. Como ficariam ent&o as normas a serem interpretadas em caso de conflito de

normas convergentes, que tratam do mesmo assunto?

Claudia Lima Marques (2006, p. 26-27), em excelente estudo sobre o tema, introduziu
no sistema brasileiro a teoria do dialogo das fontes. De acordo com sua licéo, litteris:

Em outras palavras, nesta visdo “perfeita” ou “moderna”, teriamos a “tese (lei
antiga), a “antitese (lei nova) e a consequente sintese (a revogagdo), a trazer clareza
e certeza ao sistema (juridico). Os critérios para resolver os conflitos de lei no tempo
seriam assim apenas trés — anterioridade, especialidade e hierarquia -, a priorizar-se,
segundo Bobbio, a hierarquia. A doutrina atualizada, porém, estd a procura hoje
mais da harmonia e da coordenacdo entre as normas do ordenamento juridico
(concebido como sistema) do que da exclusdo. E a denominada “coeréncia derivada
ou restaurada (cohérence dérivée ou restaurée), que, em um momento posterior a
decodificagdo, a topica e a micro-recodificacdo, procura uma eficiéncia ndo sé
hierrquica, mas funcional do sistema plural e complexo de nosso sistema

contemporaneo, a evitar a “antinomia”, a “incompatibilidade” ou a “ndo-coeréncia”.

]

Na belissima expressdo de Erik Jayme, é o atual e necessério “didlogo das fontes”
(dialogue des sources), a permitir a aplicacdo simultanea, coerente e coordenada das
pldrimas fontes legislativas convergentes. “Didlogo” porque ha influéncias
reciprocas, “didlogo” porque ha aplicacdo conjunta das duas normas ao mesmo
tempo e a0 mesmo caso, seja complementarmente, seja subsidiariamente, seja
permitindo a opgao voluntaria das partes sobre a fonte prevalente (especialmente em
matéria de convencdes internacionais e leis-modelos), ou mesmo permitindo uma
opcdo por uma das leis em conflito abstrato. Uma solucdo flexivel e aberta, de
interpenetracdo, ou mesmo a solucdo mais favordvel ao mais fraco da relagdo

(tratamento diferente dos diferentes).

Ou seja: em um sistema juridico com fontes normativas plurais (e o direito do trabalho
é um deles), é necessario partir de um ponto em comum: na teoria do ordenamento, qual é o
ponto de partida protetivo? Como as normas dialogam com esse ponto de partida? De que
forma estes pontos de partida poderiam restar prejudicados com um dialogo equivocado das

fontes normativas?
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3.1.2 — A evolucédo da sistematica do dialogo das fontes no Cddigo de Defesa do

Consumidor como método de interpretacdo a favor da parte mais fraca (consumidor)

O direito do consumidor possui um forte ponto em comum com o direito do trabalho.
Existe, de um lado e de regra, um prestador de servicos organizado e mais forte do que a outra
face da moeda, o consumidor. E, por questdes culturais, a Constituicdo Federal e o Codigo de

Defesa do Consumidor trazem um sistema protetivo e de alcance inegavel.

O primeiro instrumento para assegurar a equidade e a justica contratual nas relacfes de
consumo, mesmo em face dos métodos unilaterais de contratacdo em massa, € a interpretacao
judicial do contrato em favor do consumidor. De fato, de acordo com o artigo 47 do CDC,
iluminado pelo principio da boa-fé, positivado no artigo 4°, I1l, do CDC, a interpretacdo de
todo contrato de consumo deve (e serd sempre) conforme as imposi¢cdes da boa-fé objetiva e

do mandamento constitucional de promocéo dos interesses dos consumidores.

Mister ressaltar que o0 mandamento constitucional de protecdo ativa aos consumidores
(ex vi do artigo 5°, XXXII da CF) e as normas dos artigos 1°, 7° e 47 do microsistema, acabam
por impor uma hermenéutica especial das normas e dos contratos de consumo, que €

categorizada pela doutrina consumerista em hermenéutica mais favoravel ao consumidor.

Mais do que uma simples “interpretagdo a favor” dos interesses dos consumidores, o
sistema juridico brasileiro de normas de ordem publica, normas tutelares do sujeito vulneravel
(como € o caso vertente), impde uma aplicacdo das normas em didlogo (estejam ou nao
presentes no CDC estas normas) e uma integracdo das eventuais lacunas legislativas e do

préprio contrato, sempre mais favoravel ao consumidor.

Neste sentido, o STJ vaticina, verbis:

O mandamento constitucional de protecdo do consumidor deve ser cumprido por
todo o sistema juridico, em diadlogo de fontes, e ndo somente por intermédio do
CDC. Assim, e nos termos do art. 7° do CDC, sempre que uma lei garantir algum
direito para o consumidor, ela podera se somar ao microssistema do CDC,
incorporando-se na tutela especial e tendo a mesma preferéncia no trato da relacéo
de consumo (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. 3% Turma, REsp. 1009591/RS,
rel. Ministra Nancy Andrighi, j. 13.4.2010, DJE 23.08.2010, destaques de ora).

Inclusive, nas palavras da abalizada Claudia Lima Marques (2011, p.905-906),
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esta hermenéutica a favor do consumidor ¢ clausula pétrea (“que dispde que é dever
do Estado proteger o sujeito vulneravel na relagdo juridica de consumo™), concretiza
os principios gerais (romano cristdo de interpretacdo do favor debitoris, favor
debilis, in ddbio minus/odia restringi e benigna interpretatio/humanior
interpretatio) e tem hoje reflexos no processo civil, tributario, propriedade
intelectual, determinando uma ‘leitura’ renovada das normas do CDC e do dialogo
das fontes, como o dialogo entre a lei de planos de salde, o CDC, o Estatuto do

Idoso, o Codigo Civil e mesmo as normas trabalhistas e previdenciarias.
E continua a doutrinadora (2011, p 907):

em outras palavras, a aqui chamada justica contratual comeca pela aplicacdo
concreta da norma protetiva do consumidor e continua com uma interpretacdo das
normas em dialogo, a mais favoravel ao consumidor, sujeito escolhido pelo
mandamento constitucional para ser o protegido. Seria totalmente contraria ao
mandamento constitucional de protecdo especial e de promogdo dos direitos do

consumidor uma interpretacdo das normas legais e uma integracdo de lacunas contra

o consumidor, além de violar o art. 7° do CDC.

Segundo a regra do direito comum do art. 112 do CC/02, nas declaracfes de vontade

“se atendera mais a inten¢do nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.

E, ainda nas licdes de Claudia Lima Marques (2011, p. 908),

a jurisprudéncia brasileira foi evoluindo no sentido de interpretar cada vez mais

positivamente para o consumidor as clausulas do contrato de adesdo, principalmente

em caso de davida ou lacuna do contrato.

Noutro toar e dentro, ainda, do principio do didlogo das fontes, o Codigo Civil de
2002 também prevé, em seu artigo 423, o recurso a interpretacdo mais favoravel ao aderente
em contratos de ades&o (interpretacdo contra proferentem), restringindo o seu alcance para as
clausulas ambiguas ou contraditdrias: “Quando houver no contrato de adesdo clausulas

ambiguas ou contraditorias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente.”

Ja o artigo 47 do CDC, ao estipular que “As clausulas contratuais serdo interpretadas
de maneira mais favoravel ao consumidor”, ao seu turno, representa uma evolugdo em relagéo
a essa norma (MARQUES, 2011, p. 912),

pois beneficiara todos os consumidores, em todos os contratos, em todas as normas,
mesmo se as clausulas contratuais sdo claras e nao contraditérias, sendo que agora a

vontade interna, a intencdo ndo declarada, nem sempre prevalecerd. Em outras
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palavras, é da interpretacdo ativa do magistrado a favor do consumidor que vira a

‘clareza’ da cldusula e que sera estabelecido se a clausula, assim interpretada a favor

do consumidor, é ou ndo contraditoria com outras clausulas do contrato”L,

Assim, na teoria do diadlogo das fontes cingida ao entdo direito do consumidor, a

interpretacdo mais favoravel ocorrerd nao apenas quando houver ambiguidade no texto do

contrato ou no texto normativo; atingira também o sistema normativo como um todo mesmo

quando as ambiguidades ndo existam.

3.2 — A transladacéo da teoria do dialogo das fontes para o direito do trabalho

Em excelente trabalho, Renato Rua de Almeida perfaz uma importante introducéo da

teoria do didlogo das fontes nas relacdes trabalhistas. Defende o autor que o intérprete pode se

utilizar da teoria do dialogo das fontes ndo apenas no direito do consumidor, mas sempre que

estiver em jogo os direitos fundamentais de um cidadéo, pois a teoria fornece um instrumento

metodolégico seguro e (til a ser trilhado.

Em suas licdes, assevera o autor:

Ademais, quando o método do didlogo das fontes e a eficacia dos direitos
fundamentais nas relages de trabalho visam a méaxima efetividade dos direitos
fundamentais dos trabalhadores, como visdo pos-positivista dos direitos —
diferentemente da rigidez positivista da legislacdo trabalhista protecionista que
muitas vezes gera efeito bumerangue em relagdo aos préprios trabalhadores — fazem-
no sob o crivo e a ponderagdo do principio da proporcionalidade e dos subprincipios
da necessidade, da adequacédo e da proporcionalidade propriamente dita, quando sua
aplicacdo implicar conflito com principios normativos que assegurem valores
constitucionais como a livre-iniciativa e a livre concorréncia. (ALMEIDA, 2015,
p.526).

Na evolucéo interpretativa do direito do trabalho, o direito até entdo potestativo do

grande empregador de

reduzido e relativizado.

realizar demissdes em massa hoje em dia encontra-se absolutamente

Neste sentido, o autor supracitado leciona:

Mas € justamente uma visdo pés-positivista pela utilizacdo do método do didlogo
das fontes e da eficacia dos direitos fundamentais nas relagcGes de trabalho que
permite a adogdo das clausulas gerais do Codigo Civil constitucionalizado de 2002,

especialmente a boa-fé objetiva (art. 442) e a funcéo social do contrato (art. 441),

1 MARQUES, ob. Cit, p. 912.
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para chegar-se a conclusdo de que ndo mais subsiste no direito brasileiro o direito
potestativo nas despedidas coletivas ou em massa, malgrado a inexisténcia de uma

legislagdo complementar a respeito (...).

Com efeito, € o método do didlogo das fontes na promogdo da coordenagdo das
normas do direito brasileiro e a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes de
trabalho, por forca de sua dimens&o objetiva irradiando-se por todo o ordenamento
juridico brasileiro, que fazem uma releitura, por meio das clausulas gerais da boa-fé
objetiva e da funcéo social do contrato do direito civil constitucionalizado, do art. 7°,
inciso |, da Constituico Federal de 1988, e do art. 444 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, no sentido de que, mesmo diante da auséncia de uma legislacdo
complementar que limite a liberdade contratual do empregador de unilateralmente
romper o contrato de trabalho de vérios trabalhadores por um mesmo motivo de
ordem econdmico-conjuntural ou de ordem técnico-estrutural, o direito potestativo
do empregador nas despedidas coletivas ndo mais subsiste no direito brasileiro, pelo
que a extincdo contratual no caso depende de uma negociagcdo ‘revia entre
trabalhadores e seus representantes € o0 empregador na tentativa de serem
encontradas alterativas menos traumaticas que a despedida em massa, como férias
coletivas, reducgdo da jornada e do salario, suspensdo d contrato de trabalho para os
trabalhadores participarem de curso de qualificacdo profissional com o recebimento
de ajuda compensatéria sem natureza salarial etc, alids, previstas pela legislacdo
trabalhista brasileira. (ALMEIDA, 2015, LTr 79-05/527).

Esta teoria, entretanto, ndo se adstringe apenas aos direitos relativos as demissdes em

massa. Ela atinge todo o direito do trabalho partindo do pressuposto do principio da dignidade

da pessoa humana como principio fundante da RepuUblica brasileira apto a parametrizar toda a

interpretacdo das normas constitucionais e infraconstitucionais das relagdes de emprego.

4 — A TEORIA DA MAXIMIZAGCAO DOS DIREITOS SOCIAIS E OS ELEMENTOS
DO DIALOGO DAS FONTES NO DIREITO DO TRABALHO

4.1 — A justificativa para um ramo especifico de direito do trabalho no sistema juridico

brasileiro

Antes de se fazer uma analise dos principios e normas do direito do trabalho, urge

identificar as razdes pelas quais o sistema juridico brasileiro tem um ramo do direito dedicado

as relagdes de emprego.
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O direito é um produto cultural. Assim, os valores de um pais irdo influenciar
sobremaneira os dispositivos constitucionais/legais de uma nacgdo. Paises onde ha uma
protecdo normativa maior ao capital, como é o caso dos Estados Unidos, ndo hd um ramo
distinto do direito laboral, apesar do mesmo possuir algumas normas de protecdo ao
trabalhador a depender de Estado para Estado. Direito a licenca gestante, por exemplo, €
positivado em alguns estados daquela federagdo e, em outros, ndo da forma como estamos

acostumados a lidar.

Os paises latino americanos, em geral, possuem algumas caracteristicas culturais
similares, como um passado com graves distor¢cdes sociais que ainda permeiam as relacdes
sociais contemporaneas. Com base no clamor da sociedade, normas trabalhistas nestes paises
tendem a ser bem mais protetoras do que naqueles estados onde tais problemas foram

minorados.

Diante deste contexto, o Brasil decidiu separar o direito do trabalho do direito civil,
partindo do pressuposto da evidente hipossuficiéncia do trabalhador aliada a dominancia dos
empregadores. De fato, as diferencas remuneratérias no sistema brasileiro aponta para
abismos sociais, com discrepancias salariais significativas entre o chdo da fabrica e a alta
diretoria. Isso tudo diante de um histérico escravagista que compbs a base da economia

brasileira ao longo de boa parte de sua historia.

Como forma de corrigir estas distor¢des, o direito do trabalho institucionalizou alguns
principios protetivos da parte mais fraca (no caso, o trabalhador) como uma resposta social

positivada.

Dentre estes principios, em corte metodolégico vamos nos ater a apenas trés deles:
principio da protecéo, principio da irrenunciabilidade dos direitos e principio da primazia da

realidade.
4.2 — Os principios das relacdes trabalhistas aplicados
4.2.1 — Principio da protecao

O principio da protecdo € considerado o principio dos principios do direito do
trabalho, constituindo a esséncia da regulacdo das normas trabalhistas. Ele se divide nos

subprincipios do in dubio pro operario e aplicacdo da norma mais favoravel.
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No subprincipio in dubio pro operario, todas as vezes em que houver uma
pluriexisténcia de sentidos da norma ou fatos dubios no processo trabalhista, deve-se

interpretar a norma a favor da parte mais fraca, ou seja, 0 empregado.

O principio da aplicacdo da norma mais favoravel indica que, quando houver normas
em colisdo, deverd ser aplicada aquela que melhor proteger a relacdo trabalhista. Este

principio esta sendo ultrapassado pela teoria do dialogo das fontes.

4.2.2 — Principio da irrenunciabilidade dos direitos

Por serem considerados normas de ordem publica, os direitos trabalhistas sdo
irrenunciaveis por parte dos empregados. Tal situacdo tem a haver com o fenémeno da cultura
brasileira, onde normalmente o empregador, grande detentor do poder diretivo e de comando
da empresa, pode utilizar-se de suas prerrogativas para fazer com que os empregados — a parte

mais fraca da relacéo — termine por “pedir” a sua rentncia a direitos.

4.2.3 — Principio da primazia da realidade

Nas relacGes trabalhistas, ndo € incomum que a parte formal da relagdo de emprego
seja diferente da parte real, que é aquela que efetivamente ocorre nas empresas. Como forma
de fraudar a legislacdo, classificaces dos trabalhadores sdo forjadas, as jornadas séo
adulteradas em seus pontos e o papel é elemento que apenas favorece o empregador. Esta
consubstanciado no artigo 9° da CLT quando aduz que “Ser&o nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos

na presente Consolidagdo.”

Assim, no direito do trabalho impera o principio da primazia da realidade, ou seja, a

busca da verdade real prevalecera sobre a verdade meramente formal.

5—- O DIREITO AOS ADICIONAIS POR ATIVIDADES PENOSAS, INSALUBRES E
PERIGOSAS NA CONSTITUICAO E A LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL
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O direito fundamental a integridade fisica e psiquica do trabalhador esta posto na
Constituicdo no inciso Il do art. 1° assentando como principio fundante da Republica a

dignidade da pessoa humana.

Da mesma forma, no artigo 6° esta previsto que a seguranca e a previdéncia social séo
direitos sociais e no artigo 7° hd uma norma diretiva que impde o dever de reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de salde, higiene e seguranca e seguro contra
acidentes do trabalho, sob 6nus do empregador, sem excluir a indenizacdo que este esta
obrigado quando incorrer em dolo ou culpa. De acordo com o artigo 7° da Constituigéo
(BRASIL, 1988), litteris:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros gue visem a

melhoria de sua condicéo social:

()

XXII - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de salde,

higiene e seguranca;

XXIIl - adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou

perigosas, na forma da lei;

Na época da edicdo da CLT e durante décadas a fio, os direitos dos trabalhadores eram
interpretados primeiro aplicando-se a CLT e, posteriormente, se preciso fosse e nos
tradicionais casos de lacunas, buscava-se algo na Constituicdo. Este tipo de interpretacédo

perdura ainda em alguns pontos do direito do trabalho.

Ao se interpretar os diversos dispositivos constitucionais em dialogo de fontes,
verifica-se que pela primazia do principio da dignidade da pessoa humana os trabalhos
penosos, insalubres e perigosos deveriam ser excluidos das relagdes de trabalho, pois é dever

do Poder Publico e dos empregadores a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho.

Ndo obstante tal fato e mesmo com o atual estagio tecnoldgico da humanidade,
existem fungdes que ainda sdo consideradas perigosas, insalubres e penosas, todas necessarias
ao desenvolvimento econémico e social. Cita-se, por exemplo, as funcdes de bombeiros de
postos de gasolina, trabalhadores que labutam com redes de energia, médicos e enfermeiros

em contato com substancias contaminantes.
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Ainda em interpretagdo sistémica do didlogo de fontes, é dever constitucional do
empregador defender o principio da dignidade da pessoa humana e minimizar a0 maximo os
riscos de seus funcionarios. Caso ndo seja possivel, a Constituicdo determinou a tarifagdo do

risco como medida compensatoria.

Assim, a davida interpretacional é: pode a legislacdo infraconstitucional suprimir o
direito a um destes adicionais indenizatérios se seus requisitos legais estdo devidamente

preenchidos?

No caso, a CLT (BRASIL, 2015, p.118), assim prescreve:

Art. 189. Serdo consideradas atividades ou operagdes insalubres aquelas que, por sua
natureza, condi¢cBes ou métodos de trabalho, exponham os empregados a agentes
nocivos a salde, acima dos limites de tolerancia fixados em razdo da natureza e da
intensidade do agente e do tempo de exposi¢éo aos seus efeitos.

]

Art. 192. O exercicio de trabalho em condi¢fes insalubres, acima dos limites de
tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a percepcdo de
adicional respectivamente de 40% (quarenta por cento), 20% (vinte por cento) e
10% (dez por cento) do salario minimo da regido, segundo se classifiquem nos graus
maximos, médio e minimo. (Redagdo dada pela Lei n. 6.514, de 22.12.1977).

Art. 193. S3o consideradas atividades ou operacfes perigosas, na forma da
regulamentacgdo aprovada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas que, por
sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem risco acentuado em virtude de
exposicdo permanente do trabalhador a:  (Redacdo dada pela Lei n® 12.740, de

2012)

I - inflamaveis, explosivos ou energia elétrica; (Incluido pela Lei n® 12.740, de

2012)

Il - roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades profissionais de
seguranga pessoal ou patrimonial. (Incluido pela Lei n® 12.740, de 2012)

§ 1° - O trabalho em condicBGes de periculosidade assegura ao empregado um
adicional de 30% (trinta por cento) sobre o salario sem os acréscimos resultantes de
gratificagdes, prémios ou participaces nos lucros da empresa. (Incluido pela Lei n®
6.514, de 22.12.1977)

§ 2° - O empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura Ihe
seja devido. (Incluido pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)

Segundo a doutrina especializada (MACHADO, XAVIER, COLUSSI, 2015, p. 116-
118),

Existe insalubridade quando o empregado sofre agressdo de agentes fisicos ou

quimicos acima dos niveis de tolerancia fixados pelo TEM, em razdo da natureza e
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da intensidade o agente e do tempo de exposi¢cdo aos seus efeitos; ou, ainda, de
agentes bioldgicos. A insalubridade tem as caracteristicas de agir de forma
agressiva, cumulativa e paulatina. Ocorre a eliminacdo ou neutralizacdo da
insalubridade com: a) adocdo de medidas que conservem o ambiente de trabalho
dentro dos limites de tolerancia; b) utilizacdo de equipamento de protecdo que
diminua a intensidade do agente agressivo a limites de tolerancia; ¢) remocdo do
funcionario do setor com condigdo insalubre; d) reclassificagdo ou
descaracterizacdo, feita por autoridade competente. N&o havendo eliminacdo ou
neutralizacdo, surge direito ao pagamento do adicional de insalubridade em grau

minimo, médio ou maximo.

[-]

Enquanto o contato com agentes insalubres pode ser elidido pelo uso de
equipamentos de prote¢do, o mesmo ndo ocorre em relagdo as condigdes perigosas.
No entanto, o simples fornecimento dos EPIs ndo se mostra suficiente a afastar o
direito ao adicional, pois ha necessidade do seu efetivo uso, com permanente

fiscalizacéo.

[-]

Enquanto na insalubridade o trabalhador tem continuamente fator prejudicial a
salde, na periculosidade ndo importa o fato continuo de exposicdo, mas apenas um
risco por tempo consideravel. A condicdo perigosa ndo age biologicamente no

organismo, mas pode ceifar a vida ou mutilar a qualquer momento da exposicao.

Ou seja, pela interpretacdo do art. 193, § 2°, previu-se que, quando ocorressem as

hipbteses de insalubridade e periculosidade, o trabalhador — que em tese faria jus aos dois

adicionais — deveria escolher apenas 0 mais vantajoso e denegou o direito a percepgéo

cumulada. Noutras palavras, a CLT determina que o trabalhador trabalhe em situacdo onde o

mesmo faz jus a um adicional, mas ndo ira recebé-lo porque tem que optar e ndo acumular.

Essa interpretacdo, ainda prevalecente no nosso direito do trabalho, sepulta o principio

constitucional da proporcionalidade, pois ela elimina totalmente a percepcdo de um dos

direitos compensatorios garantidos na Constitui¢do aos trabalhadores.

Sepulta também o principio da dignidade da pessoa humana, posto que ha uma ofensa

potencial ou efetiva a integridade ou satde do empregado néo dirimida por seu empregador e

a compensacao financeira por esta ameaca ndo seria indenizavel.
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Por fim, sentencia de morte uma garantia constitucional compensatoria que previa o
direito e ndo previa excecBes. Embora estas pudessem ocorrer dentro do juizo da
razoabilidade, ndo parece ser razoavel pensar na excecdo apenas do ponto de vista financeiro

do empregador.

Se passarmos a analisar a quest@o sobre outra Gtica, vejamos a injustica gerada. Se em
uma dada empresa tem-se um trabalho divisivel que é ao mesmo tempo insalubre e perigoso
(mas cuja atividade possa ser cindida, separando-se o perigoso do insalubre), a empresa
poderia contratar dois funcionarios para realizar cada uma das etapas do trabalho. Para um dos
funcionarios a empresa pagaria o salario mais o adicional de insalubridade e para o outro o
salario mais o adicional de periculosidade. Ambos estariam sendo remunerados com justica

social.

Entretanto, a mesma empresa pode demitir um destes funcionarios e unificar os dois
trabalhos em apenas um funcionario. Milagrosamente, um dos adicionais sera glosado nao
pelo fato do risco a salde ou integridade ser inexistente, mas por serem adicionais
inacumulaveis. O empregador teria, entdo, um enriquecimento ilicito — e inconstitucional
(pois ndo reduziu os riscos) — ao expor o trabalhador a um agente potencialmente agressivo da
salde de seu empregado e ndo pagaria a compensacao prevista na Constituicdo porque a lei
infraconstitucional suprimiu, indevidamente, um direito constitucional quando este se fazia

presente.

6 — CONCLUSOES FINAIS

No momento de sua promulgacao e por um resquicio da época do periodo de excecéo
vivido no pais, a Constituicdo brasileira era relevada na interpretacdo dos dispositivos legais,
que tinham prevaléncia sobre a interpretacdo constitucional. Com a virada dos anos 2000, o
Supremo Tribunal Federal passou a emprestar for¢ca normativa a Constituicdo em um grau

ainda ndo visto na histéria do direito brasileiro.

Ao se analisar a Constituicdo Federal, ela previu os direitos dos trabalhadores a um
ambiente de trabalho sadio e digno, com a necesséria reducéo dos riscos inerentes ao trabalho.
Nos casos em que a reducdo ndo seja possivel, a Constituicdo determina a percep¢do de

adicionais compensatorios dos riscos sofridos.
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A interpretacdo até entdo vigente afirmava que o artigo 193, 8 2° da CLT, ao prever
que, nas situacbes onde os riscos ao trabalhador sdo cumulativos (periculosidade e
insalubridade), um deles seria suprimido, apesar de estar previsto em norma Constitucional.
Ao interpretar desta forma, o Judicidrio trabalhista esvaziou a forca normativa da

Constituigdo.

No caso, como os adicionais possuem funcdo compensatoria pelas ofensas ao principio
fundante da dignidade da pessoa humana, eles sdo cumulaveis e indenizaveis na forma da lei,
que nao poderd suprimir a sua percepcdo sob pena de se cometer uma grave

inconstitucionalidade em face do direito dos trabalhadores.
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