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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL

Apresentacdo

No Grupo de Trabalho DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL,
foram apresentados 24 trabalhos que refletiram nas questdes relacionadas majoritariamente
aos direitos previdenciérios, da salide, da assisténcia e alguns outros direitos fundamentais
sociais previstos no artigo 7° da CF/88. As apresentacOes e os debates demonstraram a
maturidade e pertinéncia dos resultados das pesquisas apresentadas, na sequéncia da primeira
experiéncia deste GT, que estreou no Conpedi de Belo Horizonte. As teméticas abordadas,
aliado ao contexto de reformas na seguridade social (especialmente na Previdéncia Social),
gue o Pais novamente enfrenta, justificam este GT como um locus privilegiado de pesguisa,
debate e contribuicdo da academia na formulagdo e reformulacdo de politicas publicas neste
campo. Os Coordenadores do GT agradecem a todos os que dele participaram, na certeza de
gue o sucesso e consolidagdo do GT depende justamente dos pesqguisadores que se dedicam a
esta seara. Eis uma sintese dos trabal hos apresentados.

01 - No artigo A CARACTERIZACAO DE AUXILIOS-DOENCA ACIDENTARIOS POR
TRANSTORNOS MENTAIS APOS A CRIACAO DO NTEP, de Camila Marques Gilberto
e Lilian Muniz Bakhos, as autoras apresentam um estudo sobre a depressdo no trabal ho,
trazendo dados internacionais. O artigo une o direito previdenciario ao trabal hista, analisando
0s impactos dos transtornos psiquicos no mundo do trabalho. A depressdo, através dos dados
colhidos, passou a ser um dos principais motivos para afastamento do trabalho. Anasilaram o
custo social da depressdo. Verificaram os efeitos da Lei n. 9032/95 e suas implicagdes no
direito do trabalho e no direito previdenciario.

02 — No artigo A FLEXIBILIZAQAO JURISPRUDENCIAL DO CRITERIO DA
NECESSIDADE NA ASSISTENCIA SOCIAL BRASILEIRA, de Pamela Cristine Bolson e
Juliana Toralles dos Santos Braga, as autoras analisam o critério de necessidade instituido
pela Constituicdo Federal de 1988, demonstrando que esse critério ndo foi instituido, seja na
seara administrativa, no ambito do INSS, sga na construgdo jurisprudencial. As autores
analisam os julgados do TRF4.

03 — No artigo A PREVIDENCIA SOCIAL FUNDAMENTAL COMO (NOVO)
CONTEUDO MINIMO DA CIDADANIA SOCIAL, de Fernando Amaral, o autor busca
demonstrar a evolugéo geracional dos direitos do homem, analisando a cidadania civil e a
social. Busca demonstrar que existe dentro da cidadania social um contelldo minimo de



dignidade que deve ser aplicado, buscando construir uma determinada cidadania social
existencial apartir destes elementos.

04 — No artigo A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA PERDA DE UMA
CHANCE NA APOSENTADORIA ESPECIAL, de autoria de Eric Vinicius Galhardo L opes,
0 autor constatou que grande parte dos segurados tiveram seus pedidos indeferidos porque
ndo detém o PPP. As empresas ndo fornecem os mesmos, ndo possuem os PPPs ou até
mesmo ndo existem mais. O empregado ndo concorreu com qualquer culpa nestes casos.
Conclui gue o INSS deve ser responsabilizado pela perda de uma chance nestes casos. 1sso
porgue a responsabilidade do Ente Publico sempre € objetivo.

05 — No artigo ANALISE DA CONDICAO DO CHEFE OU ARRIMO DE FAMILIA EM
FACE DA CONVENCAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE
DISCRIMINACAO CONTRA A MULHER, de autoria de Marcelo Eduardo Rossitto
Bassetto, 0 autor apresenta uma analise dos tratados e convencdes internacionais, propondo
gue o Judiciario devera utilizar os Tratados as quais 0 Brasil é signatério quando da decisédo
das guestbes envolvendo os direitos previdenciarios. Entende que o Poder Judiciario devera
aplicar o Controle de Convencionalidade de oficio. Segundo este entendimento, no caso da
aposentadoria por idade as trabalhadoras rurais, o autor entende que deva ser utilizada a
Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher,
buscando retroceder os efeitos desta Convencéo para o dia 21/03/84.

06 — No artigop AS TUTELAS DE URGENCIA E O DIREITO FUNDAMENTAL A
JUSTICA E AO MINIMO EXISTENCIAL NA DIVERGENCIA ENTRE A
PREVIDENCIA SOCIAL E O EMPREGADOR QUANTO A CAPACIDADE
LABORATIVA DO TRABALHADOR EMPREGADO, de autoria de Rose Maria dos
Passos e Rodrigo Garcia Schwarz, os autores analisam a convergéncia do Direito do
Trabalho e a Previdéncia Social. Analisam a questdo da incapacidade laboral ndo constatada
na pericia médica previdenciaria, em virtude de a empresa ndo aceitar o trabalhador por
entender que ele estd ainda incapacitado. Verificam, na pesquisa, as implicacOes desta
situacdo em que os autores denominaram de “limbo previdenciério.”

07 — No artigp CONSTRUCAO DE GENERO: DIREITO, CORPO E VIOLENCIA, dos
autores Julia Francieli Neves de Oliveira e Leonel Severo Rocha, os autores analisam
historicamente a questdo do género, apontando 0s cerceamentos gue as mulheres passaram
historicamente. inicialmente, investigam a castracéo feminina. Verificam a nova divisdo do
trabalho no capitalismo, estudando o discurso religioso e a sexualidade negada, para, ao final,
realizarem uma abordagem psicanalitica da construcéo da sexualidade e identidade feminina.



08 — No artigo DESAPOSENTACAO E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE, o autor
Luiz Carlos Mucci Junior analisa a desaposentacdo a luz dos direitos da personalidade,
analisando as enciclicas papais e os tratados internacionais. Analisa o nascimento dos direitos
da personalidade e as contradicOes que esta concepcdo apresenta. Investiga o instituto da
desaposentacéo e seu tramite no STF.

09 — No artigo DESONERACAO DA FOLHA DE PAGAMENTOS: DETERMINANTES E
CONSEQUENCIAS, o autor Eliseu Sampaio Nogueira analisa os impactos da desoneracéo
da folha de pagamento, investigando o0 sistema de seguridade e os impactos destas
desoneracdes na economia. O impacto é de até 44 bilhGes de reais. Entende que as
desoneraces ndo foram feitas de forma adequada, pois ndo foram realizados estudos sobre as
atividades e setores que foram beneficiados. Conclui que a Uni&o ndo repds o que retirou da
Seguridade Social. Entende que a unificacéo das receitas (fiscais e previdenciarias) foram
feita de formainconstitucional.

10 — No artigo DIREITO A SAUDE: A RELACAO MEDICO-PACIENTE A LUZ DA
TEORIA DO RECONHECIMENTO DE AXEL HONNETH, dos autores Paulo Cerqueirade
Aguiar Soares e In amaria Mello Soares, os autores analisam a relacdo medico com o
paciente, utilizando a teoria de Axel Honneth, aplicando as categorias que este autor
desenvolveu. O amor, o direito e a solidariedade sdo as categorias que 0s autores apontam
para realizar a andlise entre a relacdo médico e paciente. Analisam a medicina e suas
especialidades. Avaliam os planos de salide e a mercantilizacdo da salde.

11 — No artigo DIREITO SOCIAL A SAUDE NO ESTADO BRASILEIRO: ASPECTOS
HISTORICOS E DESAFIOS CONTEMPORANEOS, de Témis Linberger e Brunize

Altamiranda Finger, os autores analisam 0 ingresso dos direitos sociais na ordem

constitucional e sua protecdo pelo Estado. Avaliam que no Brasil ndo houve o Estado Social.
Apontam gue é a partir da CF/88 que surge o Estado Social brasileiro. Analisam as crises do
Estado Social, apontando como primeira crise afinanceira, a segunda € a crise ideoldgicae a
terceira a crise filosofica. Apontam que a judicializacdo da salde esta diretamente ligada a
este Estado Social e sua ndo efetividade. Avaliam o direito a salde apés a CF/88, enfocando
0 SUS e suas atribuicoes.

12 — No artigo DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL — A
SOLIDARIEDADE COLETIVA, SOBREPUJANDO O DIREITO INDIVIDUAL, de José
Waschington Nascimento de Souza e Monica Menezes da Silva, os autores analisam a



protecdo contra alguns infortinios, mesmo sem que ndo tenha contribuicdo por parte do
jurisdicionado, como € o caso da Salude e da Assisténcia Social. Trazem a desaposentacaéo
para demonstrar a validade do principio da solidariedade.

13 — No artigo FLEXIBILIZACAO DA JORNADA DE TRABALHO: COMPENSACAO
DE JORNADA — BANCO DE HORAS, de Rodrigo Guilherme Tomas e Merhgl Najm Neto,
0s autores analisam historicamente a limitacéo da jornada do trabalho, desde a Revolucéo
Industrial e outras leis e institutos. Verificam que na CLT consta a limitacdo da jornada de
trabalho. Entendem que o banco de horas revela uma flexibilizacgo dos direitos trabal histas.

14 — No artigo JURISDICAO DEMOCRATICA COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA
DA (RE)AFIRMACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL DO IDOSO AO

BENEFICIO ASSISTENCIAL, de Kaira Cristina da Silva, a autora analisa a importancia da
jurisdicdo democrética, enfocando o direito do idoso aos beneficios sociais. Explicita os
direitos fundamentais, no sentido de que os direitos dos idosos devem ser entendidos como
direito fundamental. Analisa a questdo da renda familiar “per capita’, investigando a
jurisdicéo constitucional e o acesso a justica.

15 — No artigo MODEL OS DE SISTEMAS DE PROTECAO DO DIREITO HUMANO A
SEGURANCA SOCIAL, de Carlos Luiz Strapazzon e Clarice Mendes Dalbosco, os autores
apontam a protecdo dos direitos sociais a partir da segurancga social. Analisam os diferentes
regimes de protecdo social, verificando como os Estados regulamentaram isso, bem como os
riscos sociais que estes Estados passaram a observar e desenvolver. Analisam os tratados
internacionais. Apontam para o uso da expressao seguranca social e ndo seguridade social.

16 — No artigo O MAGISTRADO, A TUTELA DE URGENCIA NOS PEDIDOS DE
MEDICAMENTOS E A EFETIVACAO DA JUSTICA SOCIAL, de Rodrigo Gomes Flores
e Liane Francisca Hining Pazinato, os autores analisam a concessdo dos medicamentos,
especialmente na justica comum, em que os magistrados deferem os medicamentos
utilizando os procedimentos comuns. Apontam os gastos da salide no Rio Grande do Sul, em
2013, os dispéndios nestes casos chega a mais de 60%. Analisa 0 que denomina de “mito da
urgéncia’, defendendo a tese de que sempre nestes casos deva ser ouvido o administrador da
salde.

17 — No artigp O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A SINDROME DE
FRANKENSTEIN NO DIREITO PREVIDENCARIO: UMA SUMULA VINCULANTE
INCONSTITUCIONAL, de Marco Cesar de Carvalho, o autor analisa as regras da
aposentadoria especial do Regime Geral de Previdéncia Social, aplicado aos Regimes



Préprios, apontando que os critérios de ambos os regimes sdo incompativeis. Com isso, torna-
se inviavel utilizar-se os critérios do RGPS para a concesséo dos beneficios constantes nos
RPPS.

18 — No artigo OS DIREITOS SOCIAIS DO IDOSO NO BRASIL: DIAGNOSTICOS E
PERSPECTIVAS DA SEGURIDADE SOCIAL, de Roberta Terezinha Uvo Bodnar, a autora
analisa a Assisténcia, a Previdéncia e a Salde. Indaga a efetividade dos direitos a Saide em
virtude das grandes demandas. Em relac8o a Assisténcia Social, o beneficio social concedido
ndo é suficiente para garantir a protecdo mais global. Conclui que o direito assegurar as trés
areas da seguridade social.

19 — No artigo OS IMPACTOS DA LEI N. 1135/2015 SOBRE O BENEFICIO DA

PENSAO POR MORTE NOS REGIMES PROPRIOS DE PREVIDENCIA SOCIAL A LUZ
DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL, de autoria de Célia Regina
Capeleti, a autora analisa as alteracfes da pensdo por morte, decorrentes da Lei n. 1135/15,
em relacéo aos servidores publicos. Todas as alteracdes legisativas apontam, segundo a
autora, para a padronizacdo dos direitos entre os servidores publicos e os celetistas. Analisa
os Fundos de Previdéncia dos servidores publicos. Verifica como o principio da proibicdo do
retrocesso social € aplicado no Brasil. Questiona se realmente estas mudancas havidas na
pensao por morte representam um retrocesso social.

20 — No artigo PARA ALEM DA REVISAO DE BENEFiICIOS PREVIDENCIARIOS: A
DESAPOSENTACAO COMO UM DIREITO SOCIAL, de autoria de Viviane Freitas
Perdigdo Lima, a autora analisou as questdes econdmicas que implicam a desaposentacao.
Em 2014 a ANFIP previu que o dispéndio seria em torno de 70 bilhdes de reais. A autora
investiga as implicacfes sociais trazidas pela desaposentacdo. Na CF/88 existem, segundo
constatou, quinze dispositivos constitucionais que permitem a desaposentacao.

21 — No artigo PRINCIPIO DA IGUALDADE: POSSIBILIDADE DE EXTENSAO DA
PENSAO POR MORTE AO FILHO UNIVERSITARIO ATE OS VINTE QUATRO
ANOS?, de autoria de Alex Pereira Franco, o autor utilizou outras fontes de pesquisa, fora do
direito, para justificar sua tese. Conclui que o principio da seletividade e o da
distributividade, ndo € possivel estender a pensdo por morte ao filho universitério superior
aos 24 anos. Entende que a posicdo do STJ € correta nesse sentido de ndo manter este
beneficio.

22 — No artigo REFLEXAO SOBRE O CONSTRUTIVISMO OU ATIVISMO JUDICIAL:
NA PERSPECTIVA DE SER UM INSTRUMENTO DE COOPERACAO JUDICIAL NO



ENFRENTAMENTO DAS QUESTOES PREVIDENCIARIO-TRABALHISTA, de autoria
de Silvia Maria Maia Xavier, a autora analisa as sentencas trabalhista que ndo possuem
efetividade para a Previdéncia Social, uma vez que € necessario que os trabalhadores
ingressem novamente com as demandas na Justica Federal. Analisa a cooperacao e o didogo
institucional na perspectiva de avaliar as sentencas trabalhistas e sua efetividade na
Previdéncia Social.

23 — No artigo TABAGISMO E OBESIDADE: OS REFLEXOS DO PRINCIPIO DA
IGUALDADE NA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS DOS
TRABALHADORES, de autoria de Manuela Corradi Carneiro Dantas e Adrienne Rodrigues-
Coutinho, as autoras buscam demonstrar a discriminacdo dos trabalhadores quando séo
tabagista e estdo na fase da obesidade. Avalia se nestes casos € concedido os beneficios do
auxilio-doenca a estes trabalhadores. Faz uma andlise dos diversos tipos de Estado,
verificando os tratados internacional e sua aplicabilidade neste sentido. Analisa os dados do
tabagismo no Brasil, bem como os mecanismos para coibir o tabagismo no Brasil. A cada
ano, morre no Brasil 200 mil pessoas com doencas relacionadas ao tabaco. Em 2014,
pesqguisa aponta que 51% das pessoas estéo acima do peso.

24 — No artigo UMA BREVE E ATUAL ANALISE DA PREVIDENCIA SOCIAL NO
BRASIL E A SUA PERSPECTIVA DE FUTURO NESTES TEMPOS HIPERMODERNOS,
de autoria de Aline Fagundes dos Santos, a autora pretende investigar algumas questdes
previdenciarias na sociedade atual. Indaga como garantir os frutos dos beneficios

futuramente, enfrentando as questdes da feminizacdo do mercado de trabalho, a mudanca da
familia, a expectativa de vida e a queda da fecundidade, entre outros. Os dados apontam que
em 2050 a piramide vai se inverter, entrando em chogue o modelo de reparticdo simples até
entdo suficiente. A questdo levantada pela autora € justamente a sustentabilidade do sistema
previdenciério.

Prof. Dr. Carlos Luiz Strapazzon (UNOESC)
Prof. Dr. José Ricardo Caetano Costa (FURG)

Prof. Dr. Oton De Albuquergue Vasconcelos Filho (UPE)



DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL —A
SOLIDARIEDADE COLETIVA, SOBREPUJANDO O DIREITO INDIVIDUAL

SOCIAL, WELFARE AND SOCIAL SECURITY - A COLLECTIVE SOCIAL,
OVERWHELMING THE INDIVIDUAL RIGHT

José Washington Nascimento de Souza
Monica Menezes Da Silva

Resumo

Este artigo tem como propésito, fazer um breve estudo acerca da seguridade social,
abordando principios constitucionais vinculados a seguridade e, em especial, a previdéncia
social. No Brasil vigora uma legislacéo, na qual todos, sociedade trabalhadora, entidades
privadas e entes publicos contribuem para o sistema. Uma das discussoes, diz respeito a
participacdo no custeio, por parte dos trabalhadores que se aposentam por tempo de servico,
e, continuam trabalhando, sendo obrigados a contribuir para a previdéncia social, sem direito
a qualquer outro beneficio. Os doutrinadores classificam essa obrigacdo como um
instrumento de solidariedade. Sobre este principio, seréo apresentadas decisdes de diversos
tribunais.

Palavras-chave: Custeio, Seguridade, Solidariedade, Universalidade

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to make a brief study of the social security, addressing constitutional
principles related to security and in particular to social security. In Brazil in force legislation
in which all working society, private and public entities contributing to the system. One of
the discussions, concerns the participation in funding, by workers who retire for length of
service, and continue to work, being forced to contribute to socia security, without the right
to any other benefit. The scholars classified this obligation as an instrument of solidarity. On
this principle, several courts decisions will be presented.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Costing, Security, Solidarity, Universality
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I. INTRODUCAO

Este artigo busca fazer uma anélise acerca da legislacdo trabalhista brasileira, em
especial no texto da Consolidagdao das Leis do Trabalho, comparando com alguns institutos
presentes na Constitui¢do Federal, ainda ndo regulamentados.

A Carta Magna possui alguns artigos os quais ainda carecem de legislagdo
complementar, ndo se inserindo, portanto, entre os direitos dos trabalhadores brasileiros.

A CLT, por sua vez, necessita urgentemente de atualizagdo, dés que, muitos dos
seus artigos se encontram defasados perante normas constitucionais, ¢ diante dos avangos da
jurisprudéncia patria.

Constam na Consolidagao das Leis do Trabalho, diversos artigos sem eficacia, uma
vez que a Constitui¢do Federal ja avancou em termos de direito para o trabalhador, a exemplo
do adicional de horas extras fixados em no minimo 50%, quando a legislacdo celetaria ainda se
refere a 20% ou 25%, a depender do caso concreto.

A jurisprudéncia, por sua vez, muitas vezes cria verdadeira norma, por omissao na
legislacdo patria de determinados dispositivos de protecdo ao trabalhador. Cita-se, por exemplo,
a Stimula 372 do TST, que trata da incorporagdo aos salérios de gratificacdes de funcao.

Sao dezenas de artigos da CLT que sequer podem ser aplicados, porque, se assim o
fosse, em vez de beneficios, trariam prejuizos aos obreiros.

Em funcdo desse atraso historico, os sindicatos avangam através das negociacdes
coletivas, conseguindo melhorias para os seus associados, incluindo ano a ano novos beneficios
nos acordos e nas convengdes coletivas de trabalho.

E certo, que a atividade sindical tem um papel preponderante na protecio dos
trabalhadores, parte hipossuficiente na relagdo capital/trabalho, mas ndo se pode deixar de
expressar que a legislagao trabalhista encontra-se atualmente como se chama no jargao popular,
uma “colcha de retalhos”.

Este artigo, portanto, visa analisar lacunas nas normas trabalhistas, por defasagem
temporal, bem como, pela falta de regulamentagdo de preceitos constitucionais, que, se

implementados, contribuirdo sobremaneira para a qualidade de vida do trabalhador brasileiro.

2. A CONSTITUICAO FEDERAL X A EFICACIA DE ALGUNS PRINCIPIOS

2.1 — PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

187



A Constituicao da Republica Federativa do Brasil trata ja no seu artigo 1°, do

principio da dignidade da pessoa humana, como um direito fundamental, estabelecendo que:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

[...]
III — a dignidade da pessoa humana;
IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

]

No texto supra, a dignidade da pessoa humana e os valores socias do trabalho
caminham lado a lado. Entretanto, o caminhar juntos, ndo significa que os direitos sociais e
trabalhistas sejam respeitados por parte dos empregadores, o que diferencia sobremaneira a
principiologia, da pratica.

Merece atencao, o conceito de dignidade da pessoa humana, da lavra de Rubia Carla

Goedert e Rosalice Fidalgo Pinheiro (2012, p.473):

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ a linha mestra do Estado Democratico
de Direito e os direitos fundamentais ingressam nas relagdes privadas com um carater
de normas imediatamente aplicaveis, ou com um perfil de ordem objetiva de valores,
destituindo-se da feicdo de normas programaticas, para influenciar na aplicacdo,
interpretac@o e até mesmo criagao das normas juridicas, e, ndo obstante a eficacia dos
direitos fundamentais tenha nas relagdes privadas diversos dmbitos de aplicacao,
como no caso de direito de familia, por exemplo, ¢ nos contratos que surgem as
maiores controvérsias, pois neste caso, os contratantes detém os mesmos direitos

fundamentais a serem respeitados.

Apesar de Goedert e Fidalgo afirmarem que os direitos fundamentais sdo normas
imediatamente aplicaveis, no que diz respeito as normas de direito do trabalho, tal aplicacdo
nem sempre € observada, como veremos mais adiante.

Gilda Maciel Corréa Russomano (2008, p.11), aborda a dignidade da pessoa
humana tanto como um direito fundamental, como um dos direitos humanos, indispenséaveis ao

desenvolvimento do trabalhador:

Em uma sociedade na qual, cada vez mais o homem vive do seu trabalho e na qual o
acesso ao trabalho bem como o direito de exercé-lo constituem condigdes
indispensaveis a dignidade e ao pleno desenvolvimento de sua personalidade, ndo ha
como excluir do conceito de direitos humanos os direitos fundamentais do
trabalhador, tanto no plano individual quanto no plano coletivo das prerrogativas
sindicais.

Ocorre que além da falta de trabalho, em especial numa conjuntura econdmica que
ndo propicia a abertura de novos postos de trabalho, aqueles que se encontram com sua mao-
de-obra ocupada, muitas vezes ndo vém os direitos trabalhistas respeitados, quer por parte de
descumprimento de normas postas, quer pela falta de regulamenta¢do de diversos institutos

presentes na Constitui¢do Federal.

2.2 - VALORES SOCIAIS DO TRABALHO X SALARIO MINIMO
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Os valores sociais do trabalho, insertos nos artigos 1°, IV e 170, caput, ambos da
Constituicao Federal, também passam ao longo de uma legislagdo protetiva. A comegar, pelo

salario minimo, o qual, utopicamente a Carta Magna estabelece no art. 7°:

Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condi¢ao social:

[...]

IV — salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educagao,
satde, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada a sua vinculagdo para
qualquer fim.

O legislador constituinte teve a boa inten¢ao de descrever que o saldrio minimo ¢é
um instrumento de valorizagdo do trabalho, considerando que daria para custear todas as
despesas de uma familia, desde moradia, passando pela alimentagdo, transporte e lazer, entre
outras despesas essenciais. Entretanto, faltou ao legislador, criar mecanismos para que
efetivamente, o salario minimo pudesse se transformar em um instrumento de valorizagdo do
trabalho. E uma norma posta, sem a minima eficacia, sendo vejamos:

O salario minimo de 2015 foi estipulado em R$ 788,00. Segundo o Dieese —
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos, em dezembro de 2015
(dados encontrados em www.dieese.org.br/analisebasica/2015/201512cestabasica.pdf), o
salario minimo necessario para suprir as despesas de um trabalhador e uma familia de quatro
pessoas deveria equivaler a R$ 3.518,51 ou 4,47 vezes o minimo em vigor aquela época. Em
dezembro de 2014, com um salario minimo de R$ 724,00, seriam necessarios R$ 2.975,55, ou
4,04 vezes o salario minimo para custear as mesmas despesas.

Nao ha, portanto, uma politica de valorizagdo do trabalho, especialmente no que diz
respeito ao saldrio minimo, levando-se em conta que, por efeito cascata, todos os salarios do

pais seriam de alguma forma, reajustados.

2.3 — DISPENSA ARBITRARIA X A FALTA DE REGULAMENTACAO

A Carta Magna estabelece no artigo 7°, I, como uma garantia fundamental, “rela¢do
de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que preverd indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos”.

Ocorre que esse ¢ mais um dispositivo sem eficacia. A uma, porque a protegdo a
que se refere o texto, ndo impede a demissdo arbitraria. Por outro lado, inexiste lei

complementar tratando dessa matéria, estipulando valor de indenizacao.
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A efetiva protecao, far-se-4, se a propalada lei complementar, em vez de estipular
indenizagdo compensatoria, ampliar os casos de estabilidade, reduzindo o nivel de desemprego
no Brasil, ou, at¢ mesmo, s6 permitindo a extingdo do contrato de trabalho a pedido do

trabalhador, ou em caso de ocorréncia das justas causa previstas no artigo 482 da CLT.

2.4 — DA IGUALDADE ENTRE HOMENS E MULHERES PREGADA NO ART 5° I, DA
CONSTITUICAO FEDERAL.

Um dos principios insertos no texto constitucional ¢ o da igualdade. Notadamente
no Brasil, ndo existe a igualdade pregada no art. 5°, I, da Constituicdo Federal, que assim

estabelece:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros ¢ estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituicao.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho também prega a igualdade, no que se refere
a salarios, no artigo 5°, caput.

Em se tratando do Brasil, essa igualdade € s6 formal, ndo ¢ material, ndo ¢é efetiva.
Tanto no que se refere a ocupagao no mercado de trabalho, quanto no que diz respeito a renda
média, as mulheres perdem, se comparadas como os homens.

Em se tratando de mercado de trabalho, a PNAD — Pesquisa Nacional de Domicilio,
realizada em 2009 (fonte IBGE PNAD, encontrado em www.dieese.org.br/server/serie.do)
apontava em Sao Paulo, maior centro do pais, que os homens com mais de 10 anos de idade,
percebendo mais de 20 saldrios minimos possuiam cerca de 503 mil ocupagdes, contra
aproximadamente 121 mil das mulheres.

A PNAD de 2013 (encontrada em
g.1.globo.com/economia/noticia/2014/09/mulheres-ganham-737-do-salario-dos-homens-
afirma-pnad.html), mostra, que, ao contrario do que prega a Constitui¢ao Federal, existe grande
desigualdade entre homens e mulheres, no que diz respeito a renda.

A renda média real de todos os trabalhadores em 2013 foi estimada em R$ 1.681,00
por més, sendo que a renda média dos trabalhadores brasileiros do sexo masculino foi de R$
1.890,00 por més e a das mulheres, R$ 1.392,00. As mulheres em 2013, segundo tal pesquisa,
percebem apenas 73,65% da renda dos homens.

E preciso criar mecanismo juridico que possam de alguma forma, transformar essa

igualdade entre homens e mulheres pregada na Constituigdo Federal, em uma realidade no que
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diz respeito ao mercado de trabalho, tanto no aspecto oportunidades, quando no que se refere a

renda das mulheres brasileiras.

2.5 — INVIOLABILIDADE DO SIGILO DAS CORRESPONDENCIAS E DA
COMUNICACAO TELEFONICA

A Constituicao Federal, reza em seu artigo 5°, XII, que:
[...]
¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e
das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses

e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instru¢do
processual penal.

Pelo que mostra o texto supra, somente na hipotese de instrugdo criminal e por
ordem judicial, se poderia violar o sigilo das comunicagdes, €, mesmo assim, em se tratando de
comunicagoes telefonicas.

Atualmente, um dos principais meios de comunicagao € através de e-mail particular,
ou corporativo, instrumento sobre o qual, também esta presente o carater da inviolabilidade.

Algumas organizacdes, apesar de disponibilizarem para todos os seus
colaboradores um correio eletronico, colocam limites no que diz respeito a sua utilizacao,
limites esses que se estendem inclusive a acessos no computador pessoal.

Entretanto, tais organizag¢des, contrariando o disposto no art. 5°, XII da Carta Maior,
violam o correio eletronico disponibilizado para seus empregados, gerando um conflito entre a
inviolabilidade pregada na Constitui¢ao Federal, e o poder fiscalizatorio do empregador.

Mauricio Godinho Delgado (2002, p.613), conceitua poder fiscalizatério como:

[...]

O conjunto de prerrogativas dirigidas a propiciar o acompanhamento continuo da
prestagdo de trabalho e a propria vigilancia efetivada ao longo do espago empresarial
interno. Medidas como o controle de portaria, as revistas, o circuito interno de
televisdo, o controle de horario e frequéncia, a prestagdo de contas (em certas fungdes

e profissdes) e outras providéncias correlatas ¢ que seriam a manifestacdo do poder
de controle.

E de se observar, que Godinho Delgado (2002, p. 614) relaciona, de forma
exemplificativa, possiveis meio de controle por parte do empregador, tendo em vista o seu poder

fiscalizatorio. A respeito do limite, Delgado afirma que:

]
¢ inquestionavel que a Carta Constitucional de 1988 rejeitou condutas fiscalizatorias
e de controle da prestagdo de servigos que agridam a liberdade e dignidade bésicas da
pessoa fisica do trabalhador. Tais condutas chocam-se, frontalmente, com o universo
normativo e de principios abragados pela Constitui¢do vigorante.

Alice Monteiro de Barros (2008, p.600), assevera que:
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Se o empregado se utiliza, no horério de servi¢o, do e-mail do empregador (e-mail
corporativo) para enviar suas mensagens particulares, o empregador podera controlar
os sites visitados, como também ter acesso as mensagens eletronicas enviadas e
recebidas. Devera, entretanto, comunicar ao empregado essa fiscalizacdo, lembrando
que o uso do computador dirige-se exclusivamente a atividade funcional. Nesse caso,
o poder diretivo justifica a fiscalizac¢@o, pois o computador constitui instrumento de
trabalho.

Data vénia, ¢ de se discordar dos argumentos de Monteiro de Barros, no sentido de
que, o fato de o computador se constituir um instrumento de trabalho, justifica o controle por
parte do empregador. Existem outros instrumentos de trabalho, a exemplo do telefone celular
também corporativo, notebooks, e tablets, por exemplo, os quais, apesar de serem também
instrumentos de trabalho, ficam a disposicao dos colaboradores 24 horas por dia, ndo podendo
haver restri¢ao quanto ao seu uso.

A fiscalizacdo pode até ser justificada, se 0 manuseio para fins particulares, ocorrer
no ambiente e no horario de trabalho, mas, ndo apenas porque o equipamento pertence ao
empregador.

Nao obstante o conflito que existe entre o poder menor — o de fiscalizagdo do
empregador e o poder maior, a inviolabilidade das comunicagdes, do qual goza o trabalhador,
a jurisprudéncia tem entendido, que € possivel aplicar a pena de demissdo por justa causa, na
ocorréncia de mau uso do correio eletronico corporativo. E o que se extrai da decisdo a seguir

transcrita:

Ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. JUSTA CAUSA.
PROVA ILICITA. Nenhum dos dispositivos declinados como
violados, incluindo-se o art. 5°, XII, da CF, disciplina
a matéria inerente a ilicitude da prova para que se possa
reputar violado. Além disso, a ilicitude da obtengdo da
prova pressupde inobservancia de norma disciplinadora, o
que ndo sucedeu. Sob o prisma de violabilidade do sigilo
dos e-mails, tampouco h& falar em violacdo do art. 5°,
XII, da CF, por se tratar de e-mail corporativo e néo
privado, meio de comunicacdo disponibilizado pelo
empregador apenas para uso profissional conforme normas
internas de conhecimento do empregado e com "expressa
previsdo de gravagdo e monitoramento do correio
eletrdnico, ficando alertado que o colaborador n&do deve
ter expectativa de privacidade na sua utilizagdo (item 6.1
[...1.

Processo: AIRR - 1461-48.2010.5.10.0003 Data de
Julgamento: 25/02/2015, Relator Ministro: Alexandre de
Souza Agra Belmonte, 3% Turma, Data de Publicagdo: DEJT
27/02/2015.

No presente caso, observa-se que o Tribunal Superior do Trabalho mitiga o carater
de inviolabilidade presente no artigo 5°, XII da Constitui¢ao Federal, quando viola o e-mail,

corporativo, para aplicar ao trabalhador, a pena de demissao por justa causa.
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2.6 — DA NECESSIDADE DE REGULAMENTAR O ADICIONAL DE PENOSIDADE

Ainda na seara dos direitos trabalhistas ndo regulamentados, cita-se o adicional
previsto no artigo 7°, XXIII da Constituicdo Federal, para as atividades penosas. Estabelece o
citado dispositivo, entre os direitos sociais, adicional de remuneracdo para as atividades
penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei.

No que se refere aos adicionais de insalubridade e periculosidade, os artigos 189
em diante, da CLT, regulamentam tais matérias, disciplinando, ou orientando quais sao as
atividades que podem ser enquadradas como insalubres ou perigosas. Entretanto, no que tange
ao adicional sobre atividades penosas, carece de lei complementar, ficando tal beneficio ao
arrepio da interpretacdo dos magistrados quanto ao direito ou ndo da sua percepgao.

A respeito da matéria e da falta de regulamentacdo, assim se manifestou o Tribunal

Regional do Trabalho da 2* Regido:

ADICIONAL DE PENOSIDADE

PROCESSO TRT 2* REGIAO 0002342-71.2013.5.02.0058

DATA DA PUBLICACAO 04.12.2015

RELATORA DESEMBARGADORA THAIS VERRASTRO

EMENTA

Adicional de penosidade. Como corretamente observado pela origem, a norma
programatica na qual o adicional de penosidade ¢é previsto (art. 7°, inciso XXIII da
Constituicdo Federal) depende de regulamentagdo por lei especifica, ainda ndo
existente em nosso ordenamento, pelo qual é impossivel o acolhimento da pretensdo
do Reclamante.

Esta ¢ mais uma das normas trabalhistas que se apresentam ainda sem eficécia,
apesar de se comprovar em muitos casos concretos, que o trabalhador exerce seu labor em
atividade altamente penosa. Em alguns casos concretos, o TST entende que hé possibilidade de
condenar o empregador ao pagamento de adicional por atividade penosa, em outros, informa

que tal beneficio nao se aplica, por falta de lei que o regulamente.

HORAS EXTRAS. FORMA DE CALCULO. SALARIO POR PRODUCAO.
COLHEDOR DE LARANIJA.

O trabalhador rural que labora por producdo e trabalha em sobrejornada tem direito,
por tal circunstancia, apenas ao adicional de horas extras, uma vez que ja recebe o
salario-produgdo pela hora de labor, excluindo-se de tal regra apenas o trabalhador no
corte de cana de acucar, pela extrema penosidade do seu trabalho. Assim, o trabalho
na colheita de laranja, enseja apenas o pagamento do adicional de horas extras.
Precedentes.

Recurso de revista conhecido e provido, no particular.

Processo: RR - 778-90.2013.5.15.0027 Data de Julgamento: 09/12/2015, Relator
Ministro: Emmanoel Pereira, 5* Turma, Data de Publicagdo: DEJT 11/12/2015.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A
EGIDE DA LEI N° 13.015/2014 - DESCABIMENTO. 1. PRELIMINAR DE
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NULIDADE. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL[..] 3.
ADICIONAL DE PENOSIDADE. O art. 7°, XXIII, da Constituicio Federal, no
que tange ao adicional de penosidade, ostenta eficacia limitada, nao oferecendo
garantia _ao_ seu recebimento enquanto nio editada a legislacao
infraconstitucional.

[...]

Processo: AIRR - 1216-22.2013.5.04.0028 Data de Julgamento: 23/09/2015, Relator
Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 3* Turma, Data de Publicagao:
DEJT 25/09/2015.

A falta de regulamentac¢do de determinadas matérias de ordem trabalhista, conflita
com a ideia de valorizacdo do trabalho tratada nos artigos 1°, IV e 170, caput, da Constitui¢ao

Federal.

3. A LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL E A NECESSIDADE URGENTE DE
UMA REFORMA TRABALHISTA

3.1 — TRABALHO DOMESTICO: A RECENTE VALORIZACAO CRIANDO
DESIGUALDADE COM OUTRAS CATEGORIAS

Em 16 de junho de 2011, foi aprovada em Genebra na Suiga, na 100* Conferéncia
Internacional do Trabalho, a Convenc¢dao que estabelece os direitos para o trabalhador
doméstico, equiparando-o as demais categorias.

Em 02 de abril de 2013, foi promulgada a Emenda Constitucional de n°® 72, a qual
buscava igualar os direitos trabalhistas dos empregados domésticos aos das demais categorias
profissionais.

Até a edicdo da Lei Complementar 150/2014, ndo se empregava a CLT nas relacdes
de trabalho doméstico, sendo regulado até entdo, pela Lei 5.859/1972. Com a promulgacao da
Lei Complementar 150/2014, os direitos previstos na Emenda Constitucional n° 72/2013 foram
devidamente regulados, e incluido nessa modalidade de trabalho, outros normativos, inclusive

a Consolidacao das Leis do Trabalho, conforme disposicao do art. 19, que assim estabelece:

Observadas as peculiaridades do trabalho doméstico, a ele também se aplicam as Leis
n°® 605, de 5 de janeiro de 1949, n° 4.090, de 13 de julho de 1962, n° 4.749, de 12 de
agosto de 1965, e n°® 7.418, de 16 de dezembro de 1985, e, subsidiariamente, a
Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1°
de maio de 1943.

O artigo 1° da Lei Complementar 150/2014, conceitua trabalhador doméstico como
“aquele que presta servigos de forma continua, subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade
ndo lucrativa a pessoa ou a familia, no ambito residencial destas, por mais de 2 (dois) dias por
semana, aplica-se o disposto nesta Lei”.

Sérgio Pinto Martins (2012, p.148), afirma que:
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E imprescindivel, porém, que o doméstico preste servi¢os a pessoa ou a familia para
o ambito residencial destas, como entende Amauri Mascaro Nascimento (1992,
p-112). O servigo prestado ndo ¢ apenas no interior da residéncia, mas pode ser feito
externamente, como ocorre com o motorista, desde que, evidentemente, o seja para
pessoa ou familia. Dai, se pode dizer ser incorreto, quando o art. 1° da Lei 5.859/72
determina que o servigo deve ser prestado no ambito residencial, pois o motorista ndo
presta servigos no ambito residencial, mas externamente para o ambito residencial.
Assim, deve-se empregar a expressdao “para o ambito residencial” para se verificar,
também, a situagdo dos domésticos que prestam servigos externamente, cOmo o
motorista.

A critica de Martins quanto a redag@o do art. 1° da Lei 5.859/72 serve também para
a o texto do artigo 1° da Lei Complementar 150/2014, pois manteve a mesma redagdo anterior,
referindo-se ao trabalho no ambito residencial, e ndo, “para o ambito residencial”.

E de dizer que em relacio aos domésticos, criou-se uma desigualdade para com os
demais trabalhadores, pois lhe s3o garantidos alguns direitos os quais ndo se aplicam aos demais
trabalhadores, a exemplo de:

a) Pagamento das primeiras 40 horas extras no més, s6 podendo ser compensadas

em carater excepcional;

b) Vedagdo de desconto dos salérios pelo fornecimento de alimentacao e higiene,

bem como, de moradia, na hipotese de residir no local de trabalho; e

¢) Recolhimento antecipado da multa do FGTS, para o caso de dispensa sem justa

causa ou por culpa do empregador.

Se antes se pregava que os domésticos deveriam ser equiparados aos demais
trabalhadores, atualmente sdo esses que se encontram em desvantagem, conforme exposi¢ao
supra. Urge entdo, que os direitos exclusivos dos trabalhadores domésticos, sejam estendidos

as demais categorias.

3.2 — A MULTA DO ART. 475-] DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973 (ATUAL
523 DO NOVO CPC) E A NAO APLICACAO AS RELACOES LABORAIS

O artigo 475-J do Codigo de Processo Civil de 1973, previa que:

Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em liquidagao,
ndo o efetue no prazo de quinze dias, o montante da condenacdo serd acrescido de
multa no percentual de dez por cento e, a requerimento do credor e observado o
disposto no art. 614, inciso II, desta Lei, expedir-se-4 mandado de penhora e
avaliagdo. (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005).

Com a inclusao do artigo 475-J no antigo CPC, iniciou-se a discussdo acerca da
aplicacdo ou nao da multa no processo do trabalho. Inicialmente, algumas turmas do TST
divergiam, quando ao emprego ou ndo da multa de 10% (dez por cento), acaso o devedor nao

efetuasse espontaneamente o pagamento no prazo de 15 (quinze) dias.
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Tal norma foi introduzida no ordenamento juridico com o objetivo de realizar o
ideal constitucional da razodvel dura¢ao do processo e da efetividade da jurisdi¢ao previstos na
Constituicao Federal (art. 5°, LXXVI).

Atualmente, poucos sdo os magistrados que entendem que o artigo 475-J do antigo
CPC servia de fonte subsidiaria no processo do trabalho, restando praticamente pacificado no
Tribunal Superior do Trabalho, a ndo aplicagdo, conforme se extrai da ementa transcrita, so a

titulo de exemplo.

Ementa

MULTA DO ART.475-] DO CPC - INAPLICABILIDADE NA JUSTICA DO
TRABALHO. Ressalvado o posicionamento deste Relator, nos termos da
jurisprudéncia dominante desta Corte, ndo ¢ aplicavel ao processo do trabalho a multa
prevista no art. 475-J do CPC, que se refere ao cumprimento da sentenca civil, haja
vista a incompatibilidade com as disposi¢des dos arts. 769 e 889 da CLT. Precedentes
da SBDI-1 do TST.

Recurso de revista conhecido e provido.

Processo: RR - 807-50.2012.5.08.0002 Data de Julgamento: 09/03/2016, Relator
Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 7* Turma, Data de Publicagdo: DEJT
11/03/2016.

O novo Cddigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015 manteve, a multa prevista no
475-J do CPC antigo, inovando no tocante a inclusdo de honorarios advocaticios na proporg¢ao

de 10% (dez por cento). Estabelece o artigo 523 e o seu paragrafo 1° da Lei 13.105/2015:

Art. 523 No caso de condenagdo em quantia certa, ou ja fixada em liquidagdo, e no
caso de decisdo sobre parcela incontroversa, o cumprimento definitivo da sentenca
far-se-a a requerimento do exequente, sendo o executado intimado para pagar o débito,
no prazo de 15 (quinze) dias, acrescido de custas, se houver.

§ 12 Nao ocorrendo pagamento voluntario no prazo do caput, o débito sera acrescido
de multa de dez por cento e, também, de honorarios de advogado de dez por cento.

A exemplo do que ocorria com o artigo 475-J do anterior Codigo de Processo Civil,
o Tribunal Superior do Trabalho devera manter a sua posi¢do, quanto a ndo aplicagdo do
dispositivo contido no artigo 523 e paragrafo 1° no processo do trabalho, indo de encontro ao
preceito constitucional de razoavel duracao do processo.

A multa serve como instrumento coercitivo, evitando protelacdes e retardamentos
na efetivacdo da protecao jurisdicional.

Nesse caso, tém-se como alternativas, ou alterar a CLT, possibilitando a aplicacdo
da multa, ou os membros do Tribunal Superior do Trabalho, utilizando-se de um entendimento
mais protetivo, mudar o seu posicionamento, e, j& com base no novo codigo, aceitar que ¢

cabivel a multa prevista no artigo 523 do atual Codigo de Processo Civil.

3.3 —-DO CONFLITOS ENTRE O ADICIONAL DE HORAS EXTRAS PREVISTO NA CLT
E O ARTIGO 7°, XVII DA CONSTITUICAO FEDERAL
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Alguns adicionais previstos na CLT necessitam de adequacdo quanto aos
percentuais, por conflitarem com outros dispositivos, inclusive com a Carta Magna.

O art. 59, paragrafo 1° da CLT, estabelece que as horas suplementares deverao ser
pagas com um adicional de pelo menos 20% (vinte por cento). Por sua vez, o paragrafo 2° do
artigo 61, reza que, ocorrendo necessidade imperiosa, o adicional serd de 25% (vinte e cinco
por cento).

J& o art. 235 do mesmo diploma legal, prevé para os operadores cinematograficos
cujo funcionamento normal seja a noite, na hipotese de exibir sessdo em horario diurno,
prestando horas extras, que seja paga a hora adicional com um percentual de 25% (vinte e cinco
por cento).

Por sua vez, o art. 296 também da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que trata do
labor em minas e subsolos, fixa em 25% (vinte e cinco por cento) o percentual de adicional de
horas extras.

No servico ferroviario, as duas primeiras horas extras sdo remuneradas também
com o percentual de 25% (vinte e cinco por cento). Também para os jornalistas profissionais,
o adicional de horas extras sera de 25% (vinte e cinco por cento), a teor do disposto no art. 305
da CLT.

Ocorre que todos esses dispositivos citados estdo em desacordo com o que dispode
o inciso XVI do artigo 7° da Constituicdo Federal, que prevé a remuneragdo do servigo
extraordinario com no minimo 50% (cinquenta por cento).

E certo que o empregador, inexistindo em negociagdo coletiva ou em outra norma,
um percentual maior, deverd se valer do artigo 7°, XVI da Carta Maior, tendo em vista a
ineficacia dos dispositivos da CLT, que preveem um percentual inferior.

Neste particular, deve a CLT ser alterada, adaptando-se ao texto constitucional.

3.4 - ATIVIDADES EXTERNAS E O CONTROLE DA JORNADA

O artigo 62 da CLT esta inserto no capitulo II que trata de jornada de trabalho, mas
exclui da sua abrangéncia, os empregados que exercem atividades externas incompativel com
a fixacao de horario de trabalho.

Numa leitura literal, observar-se-a que tal dispositivo conflita com o disposto no
artigo 7°, XIII, que estabelece duragao normal do trabalho ndo superior a oito horas diarias e 44
horas semanais. Neste caso, a Constitui¢do Federal ja estabelece uma jornada maxima para

todos os trabalhadores brasileiros.
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Ao excluir os empregados que desenvolvem atividades externas, do capitulo que
trata da jornada de trabalho, por suposta incompatibilidade com o controle de ponto, em tese, a
CLT apresenta uma abertura, para que o trabalhador labore mais do que oito horas por dia e
quarenta e quatro por semana, o que conflita com o dispositivo constitucional mencionado.
Desprezando esse entendimento, o TST vem adotando uma posi¢do no sentido de que a
atividade externa pura e simplesmente, ndo ¢ suficiente para retirar o direito do empregado ao

recebimento de horas extras, conforme se extrai da decisdo transcrita:

Ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. INTERPOSTO NA
VIGENCIA DA LEI 13.015/2014. HORAS EXTRAS. TRABALHO EXTERNO. No
presente caso, o Tribunal Regional, soberano na analise das provas, consignou
expressamente que "da analise probatdria constata-se que, embora a atividade do
reclamante realmente seja externa, ndo ¢ incompativel com o controle de horario, ao
contrario do que determina a excegdo do art. 62, I, da CLT"- vide r. sentenga". Ainda,
registrou que "o reclamante poderia até ndo ter sua jornada controlada, mas,
certamente, tinha seu horario fiscalizado pelo empregador, pois, este poderia aferir o
momento de inicio e término da prestacdo de servigos, conforme a propria testemunha
ouvida pela empresa confirmou. Ademais, havia acompanhamento do gestor nas
visitas realizadas pelo reclamante, conforme esclareceu a testemunha obreira". Assim,
tendo sido a controvérsia resolvida pelo Tribunal Regional a luz das provas dos autos,
ndo ha como divisar violagao do art. 333, I e II, do CPC, na medida em que as regras
de distribui¢do do 6nus da prova somente tém relevancia num contexto de auséncia
de provas ou de provas insuficientes.

Feito esse registro, verifico que a Agravante ampara sua pretensdo, quanto a exclusdo
do pagamento de horas extras, na indicagdo de divergéncia jurisprudencial. Todavia,
o julgado colacionado ¢ inservivel para demonstrar o dissenso de teses, porquanto ndo
preenche os requisitos insertos na Simula 337, I, IV, "c". Agravo de instrumento
desprovido.

Processo: AIRR - 1903-40.2012.5.15.0153 Data de Julgamento: 09/03/2016, Relator
Ministro: Douglas Alencar Rodrigues, 7 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
11/03/2016.

Conforme demonstrado, o Tribunal Superior do Trabalho vem dando entendimento
diverso ao que dispoe o artigo 62, II, da CLT, no que diz respeito a inclusdo de trabalhadores

em servigo externo, no capitulo que trata da jornada de trabalho.

3.5 — DO CONFLITO ENTRE O ARTIGOS 117 DA CLT, COM O 58-A DO MESMO
DIPLOMA LEGAL

O artigo 117 da CLT trata da nulidade dos contratos que estipulam valores
inferiores ao salario minimo.

Conflita tal artigo com o que prevé o de numero 58-A, pois este estabelece, em caso
de contrato em tempo parcial, remuneragdo proporcional a jornada de trabalho, que sera de no

maximo 25 horas semanais.
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Neste caso, o artigo 117 necessita se adequar ao estabelecido no artigo 58-A,
abrindo excecdo para pagamento de valor inferior ao saldrio minimo, na ocorréncia de contrato
em tempo parcial.

Ja o artigo 119 da Consolidagao das Leis do Trabalho, ao estabelecer prescri¢ao
bienal para o pagamento de cada diferenga mensal por conta de pagamento inferior ao salario
minimo, vai de encontro a Constitui¢do Federal, que reza no artigo 7°, XXIX, como prazo
prescricional para toda e qualquer verba, cinco anos, os quais se iniciam na data do ajuizamento
da acdo. E, portanto, o disposto no artigo 119 da CLT, uma norma sem eficacia, devendo

adequar-se ao disposto no inciso XXIX do artigo 7° da Carta Magna.

3.6 — DO DIREITO DE RECEBER AS FERIAS PROPORCIONAIS ANTES DE
COMPLETAR 12 MESES DE ADMISSAO

O paragrafo tnico do artigo 146 da CLT explicita que “na cessagdo do contrato de
trabalho, apos 12 (doze) meses de servico, o empregado, desde que ndo haja sido demitido por
Jjusta causa, tera direito a remunera¢do relativa ao periodo incompleto de férias”.

Exclui, portanto, por omissdo no texto, o direito as férias proporcionais, do
empregado que se demite antes de completar 12 meses de trabalho para o mesmo empregador.

Tal omissdo legislativa vem sendo suprida pelo disposto nas Simulas 171 € 261 do

TST, que estabelecem:

Stmula n® 171 do TST

FERIAS PROPORCIONAIS. CONTRATO DE TRABALHO. EXTINCAO
(republicada em razdo de erro material no registro da referéncia legislativa), DJ
05.05.2004

Salvo na hipétese de dispensa do empregado por justa causa, a extingdo do contrato
de trabalho sujeita o empregador ao pagamento da remuneracdo das férias
proporcionais, ainda que incompleto o periodo aquisitivo de 12 (doze) meses (art. 147
da CLT) (ex-Prejulgado n° 51).

Stimula n® 261 do TST

FERIAS PROPORCIONAIS. PEDIDO DE DEMISSAO. CONTRATO VIGENTE
HA MENOS DE UM ANO (nova redagdo) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 ¢ 21.11.2003
O empregado que se demite antes de complementar 12 (doze) meses de servigo tem
direito a férias proporcionais.

Necessario seria, entdo, que a CLT se adequasse ao moderno pensamento
jurisprudencial, passando a constar em seu texto, o direito as férias proporcionais do empregado

que se demite antes de completar um ano de trabalho para o mesmo empregador.

3.7 — DA NAO CUMULATIVIDADE DE ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE
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A CLT dispoe nos artigos 189 e 193, o direito aos adicionais de insalubridade e
periculosidade, definindo quais sdo as atividades consideradas insalubres e perigosas. A
Constituicao Federal também prevé a possibilidade de pagamento desses adicionais, no inciso
XXIII do art. 7°.

Em regra, o trabalhador labora em atividades sem risco, ou em servigos que
apresentam um certo grau de insalubridade, ou de periculosidade, sendo o primeiro, calculado
a base de 10%, 20% ou 40% sobre o salario minimo, e esse ultimo, no percentual de 30% sobre
o salario base contratual.

Ocorre que existe possibilidade de um empregado exercer uma atividade tanto
insalubre, quanto perigosa. Entretanto, o pardgrafo 2° do artigo 193 da CLT possibilita ao
empregado optar entre um dos dois adicionais, numa clara alusdo de que ndo ha cumulatividade,
mesmo a atividade sendo insalubre e perigosa ao mesmo tempo.

Por sua vez, o Tribunal Superior do Trabalho vem adotando uma postura

conservadora, nao permitindo o acimulo de adicionais, como se extrai do excerto transcrito:

Ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. 1.

ADICIONALIS DE PERICULOSIDADE E INSALUBRIDADE. O Regional concluiu
laborar o reclamante permanentemente em area de risco, nos termos do disposto no
art. 193 da CLT, aplicando o entendimento consubstanciado na Stimula n° 364, 1,
primeira parte, do TST, bem como entendeu correto o enquadramento das atividades
exercidas em condigdes insalubres em grau maximo. Diante de tal quadro fatico,
condenou a reclamada ao pagamento do adicional de periculosidade, tendo em conta
a impossibilidade de cumulacdo dos adicionais de periculosidade e de insalubridade.
Obice da Stmula n° 333 do TST. 2. ACUMULO DE FUNCOES. O Regional
entendeu fazer jus o reclamante a diferencas salariais decorrentes de actimulo de
atribuigdes, em decorréncia do transporte de empregados, atividade para a qual ndo
foi contratado. Obice da Sumula n° 126 do TST, nio havendo como vislumbrar
violacdo do art. 456, paragrafo unico, da CLT. Agravo de instrumento conhecido e
nao provido.

Processo: AIRR - 578-48.2013.5.04.0461 Data de Julgamento: 07/10/2015, Relatora
Ministra: Dora Maria da Costa, 8* Turma, Data de Publicagdo: DEJT 09/10/2015.

Urge entdo, que o legislador modifique a CLT, permitindo o acimulo de adicionais,

tudo tendo em vista a prote¢ao do trabalhador, parte hipossuficiente na relagao capital/trabalho.

3.8 — 0 ARTIGO 457 DA CLT E O CONFLITO COM A SUMULA 354 DO TST

O artigo 457 da CLT, reza que “Compreendem-se na remuneragdo do empregado,

para todos os efeitos legais, além do salario devido e pago diretamente pelo empregador, como

contraprestag¢do do servigo, as gorjetas que receber”.
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Apesar da previsao no artigo 457 da CLT, de que as gorjetas fazem parte da
remuneragdo do trabalhador, “para todos os efeitos legais”, o Tribunal Superior do Trabalho
tem interpretacdo restritiva desse dispositivo, ao declarar que as gorjetas ndo servem de base
para célculo de aviso prévio, adicional noturno, horas extras e repouso semanal remunerado,

conforme dispde a Simula 354, transcrita:

Stmula n® 354 do TST

GORJETAS. NATUREZA JURIDICA. REPERCUSSOES (mantida) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 € 21.11.2003

As gorjetas, cobradas pelo empregador na nota de servico ou oferecidas
espontaneamente pelos clientes, integram a remunera¢ao do empregado, ndo servindo
de base de calculo para as parcelas de aviso-prévio, adicional noturno, horas extras e
repouso semanal remunerado.

Neste caso, a CLT deve ser alterada, fixando de forma bem clara, que as gorjetas,
por fazerem parte da remuneracdo variavel do trabalhador, deve integrar a base de célculo das

verbas, as quais sdo excluidas pela Simula em exame.

3.9 - DA INAPLICABILIDADE DA JUSTA CAUSA PREVISTA NO ARTIGO 482, “f”, DA
CLT.

O artigo 482 da CLT trata dos motivos ensejadores da demissdo por justa causa.
Entre os motivos, encontra-se a embriagues habitual ou em servico, prevista na alinea “f” do
mencionado artigo. Ocorre que a norma vem perdendo a sua eficacia, desde quando o Tribunal
Superior do Trabalho ndo aceita a demissdo por justa causa, quando se comprova que o

empregado ¢ portador de alcoolismo cronico, conforme se extrai da ementa a seguir transcrita:

Ementa:

RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB A EGIDE DA LEI 13.015/2014. 1.
DEPENDENCIA  QUIMICA. ALCOOLISMO CRONICO. DISPENSA
MERAMENTE ARBITRARIA DE EMPREGADO PORTADOR DA DOENCA,
AINDA QUE NAO OCUPACIONAL. PRESUNCAO RELATIVA DE DISPENSA
DISCRIMINATORIA. REINTEGRACAO. SUMULA  443/TST. ATO
DISCRIMINATORIO E JURIDICAMENTE IMPOSSIVEL...

[...]

Processo: RR - 775-73.2013.5.04.0664 Data de Julgamento: 24/02/2016, Relator
Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 3* Turma, Data de Publicagdo: DEJT
26/02/2016.

Este ¢, portanto, mais um artigo, que perde parcialmente a sua eficacia, por manter-
se obsoleto face a uma mais moderna interpretagdo jurisprudencial. A embriaguez habitual
atualmente ¢ tratada como doenca, devendo o empregado ser encaminhado para tratamento

médico, ndo se permitindo a demissdo por justa causa.

4. CONCLUSAO
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Este artigo conduz a polémica, no sentido de que a Constituicao Federal ainda ¢ um
instrumento que carece de regulamentacdo em uma razoavel parte do seu texto. Muitos direitos
trabalhistas ainda ndo foram regulamentados, prejudicando o trabalhador brasileiro, retirando-
lhe um pouco da tdo sonhada dignidade.

Se por um lado, a Carta Magna estabelece um valor minimo de salarios, por sua
vez, tal valor ¢ muito inferior ao que necessita um trabalhador para sobreviver juntamente com
a sua familia. A valorizagdo do trabalho, pregada no artigo 1°, IV e 170 da Constitui¢ao Federal,
nao ¢ efetiva, tendo em vista o quanto se paga a titulo de salario minimo a um trabalhador
brasileiro.

A protecdo contra a dispensa arbitraria, ainda ¢ um sonho muito distante de se
concretizar.

Se ainda falta regulamentagdo em uma parte do texto constitucional, sobra
ineficicia na Consolidacdo das Leis do Trabalho, desde quando alguns artigos sequer se pode
aplicar, por existir conflito com a propria Constitui¢do Federal.

Outros artigos da CLT também carecem de reforma, o que muitas vezes provoca o
Tribunal Superior do Trabalho a julgar, interpretando de forma extensiva, buscando modernizar
a sua jurisprudéncia, e, em outras oportunidades, preenchendo as lacunas que a lei apresenta.

Nao ha duvida, de que necessita-se com urgéncia regulamentar alguns artigos da
Carta Magna, e, com maior pressa, reformar grande parte da Consolidacao das Leis do trabalho,

tudo em nome da valorizacdo do trabalho, e da dignidade do trabalhador.
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