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RESUMO

O presente trabalho aborda o tratamento normativo e jurisprudencial conferido ao intervalo
intrajornada dos trabalhadores do setor ferroviario, especialmente o pessoal das equipagens em
geral. Visa a aferir, portanto, a correcdo técnica da consolidacdo jurisprudencial trabalhista
sobre 0 tema, consubstanciada na edi¢do da Sumula 446 pelo Tribunal Superior do Trabalho.
Por meio do recorte histérico da profissdo do maquinista e de suas peculiaridades, estabelece
um comparativo com o labor e o tratamento juridico conferido aos obreiros motoristas. Verifica
a (in)existéncia de enquadramento principioldgico apto a permitir a atuacdo jurisdicional em
sentido oposto ao previsto pelo legislador, tendo como base os critérios estabelecidos pela
Teoria da Argumentacdo Juridica. Sugere que, no particular, a Corte Trabalhista brasileira
excedeu os limites constitucionalmente estabelecidos, acabando por legislar indiretamente
sobre o tema.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Intervalo intrajornada. Decisdo contra legem. Principio
da protecdo. Limites da atuacdo jurisdicional.

* Abstract

The present work deals with the legal and judicial treatment conferred upon the intra-day
interval of rail sector workers. Aims to evaluate the technical correction of the Tribunal
Superior do Trabalho precedent number 446, which covers the subject on issue. Through the
history of the profession of railway conductor and its peculiarities, establishes a comparison
with labor and legal treatment given to drivers. Checks the (in)existence of principle-based
framework able to allow the Court to act in opposite direction laid down by the legislator,
founded on the criteria established by the Theory of Legal Argumentation. Suggests that, in
particular, the brazilian Labor Court exceeded the constitutionally established limits, eventually
legislate indirectly about the subject.

Keywords: Labor law. Intra-day interval. Decision contra legem. Principle of protection.
Limits of judicial decisions.
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1 INTRODUCAO

Uma observacao perfunctéria da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) permite
notar que, logo no inicio do Capitulo Il do Titulo 11, que reine as normas gerais de duracao do
trabalho, encontra-se o artigo 57, responsavel por excepcionar as profissées tratadas no Capitulo
I do Titulo 111 da aplicacéo dos dispositivos que o sucedem (artigos 58 a 75).

Entre os dispositivos a priori afastados, situa-se o célebre artigo 71, que, em
harmonia com o inciso XXII do artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), estabelece
a obrigatoriedade de concesséo de intervalo refectivo de no minimo uma hora aos trabalhadores
gue cumprem jornada superior a seis horas diarias, como medida garantidora da satde, higiene
e seguranca no trabalho.

Mais adiante, no fatidico capitulo excepcionado, nota-se a existéncia de diversas
disposicdes especificas, mas merece especial atencdo a Secdo V, que cuida do trabalho
ferroviario. Ali, encontra-se uma das razdes de ser do artigo 57, qual seja, o § 5° do artigo 238,
que disciplina, de forma diversa da norma geral insculpida no artigo 71, o intervalo intrajornada
dos profissionais das equipagens em geral, principalmente os maquinistas, descritos pelo artigo
237, “c”, da CLT.

Enquanto o artigo 71, interpretado em conjunto com seu § 2°, estabelece que o
intervalo para refeicdo, regra geral, (i) serd de no minimo uma hora e (ii) ndo serd computado
na duracéo do trabalho, o § 5° do artigo 238 dispde que, no caso dos maquinistas, o intrajornada
(a) podera ser menor que uma hora e (b) sera computado na duragéo do trabalho.

Em complementacdo, o 8§ 4° do artigo 71 estabelece a necessidade de pagamento,
como extra, da totalidade do intervalo intrajornada que eventualmente for suprimido, ainda que

a reducdo seja parcial.



Apos ser provocado diversas vezes sobre o tema, o Tribunal Superior do Trabalho
(TST) resolveu a questdo por meio da elaboragdo da Sumula 446, entendendo que inexiste
incompatibilidade entre as os 88 4° do artigo 71 e 5° do artigo 238, e posicionando-se pela
condenacéo das concessionarias do servigo ferroviéario ao pagamento de uma hora, como extra,
pela supressdo do periodo respectivo. Entretanto, ao assim proceder, o que o TST fez foi
estabelecer que o intersticio alimentar dos ferroviarios da categoria “c” (i) sera no minimo de
uma hora e (b) sera computado na duragdo do trabalho, o que desperta curiosidade.

Para que seja possivel analisar, ao final deste artigo, as aparentes incongruéncias
entre 0s contetdos das normas insertas nos artigos 57 e 71, bem como no § 5° do artigo 238,
todos da CLT, e a ponderacéo realizada pelo TST quando da edicéo do verbete sumular de n°
446, pertinente se faz apresentar, previamente, exposi¢cdo sobre o carater tedrico das normas
juridicas.

N&o se pode descuidar, todavia, da analise histérica que levou ao reconhecimento
dos ferroviarios como categoria diferenciada, desde a primeira versao da CLT, e das razdes que
conduziram o legislador a instituir regime diferenciado de trabalho, considerando as
peculiaridades da profissdo. Imprescindivel, também, avaliar se as caracteristicas de trabalho
desta classe obreira sofreram mudancas desde a edi¢do da Secdo V do Capitulo | do Titulo 111
da CLT, que trata das normas especiais de tutela do trabalho, comparando-as com as
particularidades de oficios semelhantes, tal qual o dos motoristas, por exemplo.

Outrossim, € vital averiguar se, no caso, as técnicas de resolucdo desses embates
foram corretamente aplicadas pelo Tribunal Superior do Trabalho, ndo descuidando da
interpretacdo conforme a CF/88 e da principiologia norteadora do Direito do Trabalho,

notadamente o principio da protecdo, sem esquecer dos principios in dubio pro operario, da



norma mais favordvel e da condicdo mais benéfica, explorando seus conceitos e,
principalmente, seus limites.

Por esses motivos, 0 estudo das regras e principios é fundamental para a
compreensdo do tema, pois as antinomias entre eles podem configurar situagbes de conflito
normativo, o que, por meio da técnica de ponderacéo, abre espago para se decidir contra legem.
Como sdo as regras que casuisticamente sdo afastadas, a analise de sua constituicdo deve ser
profunda, incluindo-se temas especificos, como sua razéo de ser (justificacdo), antecedente e
consequente.

Quanto a esse aspecto, Benjamin Cardozo (2004, p. 5) é preciso:

A Constitui¢do prevalece sobre uma lei escrita, mas uma lei escrita, se
coerente com a Constituicdo, prevalece sobre a lei dos juizes. Nesse
sentido, o Direito criado pelos juizes é secundario e subordinado ao
Direito criado pelos legisladores.

Assim, considerando toda a proposta e a possivel negativa de vigéncia ao artigo 57
e ao § 5° do artigo 238, consubstanciada na Simula 446, deve-se desde ja direcionar essa
averiguacao no sentido de investigar se a simula é contra legem, bem como identificar, com
base na Teoria da Argumentacdo Juridica, a presenca de seus requisitos, de modo a verificar a
correcdo técnica no processo de consolidagdo jurisprudencial retro, desde seus precedentes até
seu texto final.

Desse modo, toda a analise aqui pretendida torna-se ainda mais relevante quando
se observa o artigo 927 do Caodigo de Processo Civil, que estabelece a vinculatividade das
sumulas editadas pelos Tribunais Superiores, principalmente levando em consideracdo o
conteddo da Instrugdo Normativa n° 39 (artigos 7° e 15, por exemplo) do Tribunal Superior do
Trabalho, que estende o entendimento cogente aos precedentes do referido Tribunal, pelo que

eventual enunciado contra legem que ndo se justifique juridicamente, além de reprovavel,



feriria o principio democréatico basilar da separacdo de poderes, insculpido no artigo 2° da
CF/88, ao permitir que o Poder Judiciario, ainda que indiretamente, legisle, sobretudo de forma
diversa do ja insculpido em lei.

Diante disso, o objetivo deste trabalho consiste em verificar, com base na
metodologia disposta, a correcdo técnica do enunciado da Sumula 446 do TST, intentando

servir como base tedrica para eventual overruling do entendimento consolidado.

2 O SERVICO FERROVIARIO E SUAS PECULIARIDADES

A necessidade de incrementar o transporte do café, chamado de “ouro vermelho”,
fez com que a Sociedade Auxiliadora da Inddstria Nacional, nascida em 1827, de natureza
técnico-cientifica e com recursos do orcamento publico (CARVALHO, 1996), construisse as
primeiras ferrovias do Brasil, entre 1854 e 1880.

Em 1889, na Proclamacdo da Republica, ja havia cerca de dez mil quilémetros de
ferrovias construidas por aqui, mas a grande expansdo ocorreu durante os anos da Republica
Velha (1889 — 1930), quando o presidente Campos Sales afirmou que ndo havia vantagem em
manter as ferrovias sob a administracdo publica. A maior expansdo deu-se no estado de S&o
Paulo, que chegou a ter dezoito ferrovias.

Desde entdo, a categoria ferroviaria organizou-se e teve muita relevancia no cenério
de evolucdo dos direitos sociais no pais. Em 1923, por exemplo, a Lei El6i Chaves determinou
a criacdo de um fundo de aposentadoria e pensdes para os empregados de empresas ferroviarias.

A referida lei foi o ponto de partida para a instituicdo da Previdéncia Social no Brasil.



Ponto alto da representatividade do setor ferrovidrio na economia nacional foi a
edicdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho, em 1943, que guardou uma secdo inteira para
regulamentar o labor do setor.

A Rede Ferroviaria Federal S/A (RFFSA), empresa comandada pela Unido, foi
criada em 1957 e tinha por finalidade reduzir déficits, padronizar procedimentos, moderar
operacéo, reduzir despesas e aumentar a producdo. No entanto, por conta das diversas crises
pelas quais 0 governo brasileiro passou durante a democratizacdo, a RFFSA sofreu importante
abalo no orgamento.

Na tentativa de reverter a crise, deu-se o processo de desestatizacdo das ferrovias
brasileiras, que foi efetivamente concluido em 1999. Atualmente, todo o servigo ferroviario
existente no pais é controlado por concessionarias do servico publico.

A fungdo do maquinista, uma das mais conhecidas do setor ferroviario, contudo,
pouco se alterou com a passagem dos anos. Ndo ha duvidas de que diversos foram 0s avancos
tecnoldgicos na area, mas a operacdo de conduzir a locomotiva em uma cabine, isolado ou
acompanhado por um auxiliar, permanece intocada.

E pacifica, inclusive, a licitude do regime de monoconducio (TST, 2014, RR-
0008300-93.2008.5.03.0055), no qual o maquinista labora sozinho durante a viagem da
composicdo ferrovidria.

Entretanto, patente é a discussdo acerca do intervalo intrajornada desses
profissionais, mormente pelas diferentes normas abstratamente aplicaveis ao caso.

Duvidas ndo sobejam de que, diferentemente dos que atuam em profissées comuns,
0 maquinista ndo dispbe da possibilidade de interromper seus servi¢os em razao do horério, vez

que esta sujeito as condi¢cdes da malha ferroviaria, dos horarios de partida e chegada da



locomotiva, da carga que transporta, do local em que estd ou mesmo da existéncia de trafego
que exija a continuidade do trabalho, até que seja vidvel e seguro parar a composicao ferroviéria.

N&o seria razoavel, portanto, que a legislacdo dispensasse o tratamento geral a esses
obreiros, visto que, indiscutivelmente, laboram em condigdes peculiares. A profissdo que mais
se assemelha a dos maquinistas e que, portanto, serd utilizada para um paralelo, é a dos
motoristas, notadamente os intermunicipais, que, assim como 0s maquinistas, ndo podem, pela
singularidade do oficio, simplesmente suspender a prestacdo de servicos, por marcar o rel6gio
o0 horario pré-assinalado para o almogo, como ocorre com os trabalhadores convencionais, na
esteira do que dispde o 8 2° do artigo 74 da CLT.

Ambas as profissdes, como ndo poderia ser diferente, sdo tratadas de forma especial
pela legislacdo trabalhista nas se¢des IV-A, que trata do servico dos motoristas profissionais, e
V, que disciplina o servico ferroviario. Enquanto a segunda tem vigéncia desde a publicacdo da
CLT, aprimeira foi inserida, inicialmente, em 2012, tendo sido alterada recentemente, em 2015.

Embora exista um hiato temporal consideravel entre os dispositivos de cada
capitulo, a questdo do intervalo para refeicio é semelhante, em tese, no tratamento legal. E que,
assim como prevé o § 5° do artigo 238, o0 8§ 2° do artigo 235-C, que remete ao § 5° do artigo 71,
admite a reducéo do intrajornada, em virtude da natureza do servico.

Contudo, a jurisprudéncia tratou de diferenciar as situa¢es. Enguanto, para os
ferroviarios, o tratamento € severo, antes mesmo da insercdo do § 5° do artigo 71, o TST ja
permitia, no item 11 da OJ-SDI | 342, a reducdo do intervalo refectivo dos motoristas por meio
de norma coletiva, mediante reducdo da jornada, com manutencao da remuneracao.

Desse modo, pode-se inferir que a dinamica do labor do maquinista ndo sofreu

alteracOes substanciais desde o advento da CLT, assemelhando-se muito & dos motoristas, e



que, posteriormente, tanto o legislador, quanto o proprio TST, reconheceram a necessidade de
se levar em conta as especificidades das profissdes para estabelecimento dos critérios relativos
ao intervalo intrajornada, pelo que compete investigar, mais detidamente, as questdes

principioldgicas e normativas concernentes.

3 A QUESTAO PRINCIPIOLOGICA

Américo Pl& Rodriguez (1993, p. 16) ensina-nos que os principios “sdo linhas
diretrizes que informam algumas normas e inspiram direta ou indiretamente uma série de
solugdes, pelo que podem servir para promover e embasar a aprovacdo de novas normas,
orientar a interpretacdo das existentes e resolver 0s casos ndo previstos .

Dai surge sua conceituacdo das fungbes dos principios, que seriam, entdo, (i)
informadora, tendo em vista que, de forma direta ou indireta, inspiram o legislador, servindo-
Ihe como fundamento do ordenamento juridico; (ii) normativa, dado o fato de atuarem de forma
supletiva, no caso de auséncia de lei, ou seja, funcionam como elemento de integragéo da norma
juridica; e (iii) interpretadora, eis que funcionam como um critério de orientacdo do juiz ou do
intérprete da lei.

A prépria CLT admite, em seu artigo 8°, a incidéncia dos “principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho . Note-se, portanto, que o ordenamento
juridico trabalhista brasileiro prevé, expressamente, a existéncia de principios de Direito do
Trabalho, e, ainda, a sua caracterizacdo como fonte formal deste ramo juridico, sendo,
inegavelmente, método de aplicacdo e integracdo da norma juridica.

Diferentemente do que ocorre no Direito Comum, em que a igualdade das partes é

buscada a todo custo, o legislador trabalhista teve grande preocupacéo em estabelecer maior



amparo a uma das partes, ou seja, objetivou a protecéo do trabalhador (RODRIGUEZ, 1993, p.
16). Deve-se isto ao fato de que, nas relacOes trabalhistas, percebe-se facilmente a desigualdade
das partes, especialmente aquela de cunho econémico.

Visando a igualar os desiguais, surge o principio da protecdo no &mbito do Direito
do Trabalho. Pode-se afirmar, inequivocamente, que se trata de reflexo da igualdade substancial
das partes, preconizada no Direito Material e Processual Civil.

Verificado que o fundamento da existéncia do principio tutelar é a igualdade real
entre as partes, torna-se indispensavel analisar as varia¢des praticas deste principio. Assim, 0
referido desdobra-se em trés postulados: in dubio pro operario, norma mais favoravel e

condicdo mais benéfica.

3.1 In dubio pro operario

A regra in dubio pro operario € uma derivacdo do in dubio pro reo, norteador do
Direito Penal. Possui, como o préprio nome sugere, a finalidade de proteger o trabalhador,
presumidamente mais fraco na relacdo com seu empregador. Esta orientacéo, segundo Arnaldo
Sussekind (1997, p. 134), “aconselha o intérprete a escolher, entre duas ou mais interpretaces
vidveis, a mais favoravel ao trabalhador, desde que ndo afronte nitida manifestacdo do
legislador, nem se trate de matéria probatoria”.

Pla Rodriguez (1993, pp. 44-45), no mesmo sentido, aponta duas condicGes para
aplicacdo da regra in dubio pro operario, a saber: quando exista divida sobre o alcance da
norma legal; e sempre que ndo esteja em desacordo com a vontade do legislador.

Evidente, portanto, que a aplicacdo do in dubio pro operario ndo pode se dar de

modo absoluto, pelo que sua préatica requer enorme carga de discernimento e ponderacgdo do
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magistrado diante dos casos concretos, sob pena de, em vez de igualar os desiguais, incorrer

em atuacdo arbitraria em favor de quem nao faz jus a tutela jurisdicional pleiteada.

3.2 Norma mais favoravel

Resumidamente, a aplicacdo da norma mais favoravel significa que, havendo uma
pluralidade de normas aplicaveis a uma relacéo de trabalho, ha que se optar pela que seja mais
favoravel ao trabalhador. Desse modo, independentemente da sua colocacdo na escala
hierarquica das normas juridicas, aplica-se, em cada caso, a que for mais benéfica ao obreiro
(SUSSEKIND, 1997, p. 134).

Com a precisao que lhe é costumeira, Amauri Mascaro Nascimento (1977, p. 235)

expde seu entendimento acerca do tema:

Ao contrario do direito comum, em nosso direito entre varias normas
sobre a mesma matéria, a piramide que entre elas se constitui terd no
vértice, ndo a Constituicdo Federal, ou a lei federal, ou as convencdes
coletivas, ou o regulamento da empresa, de modo invariavel e fixo. O
vértice da piramide da hierarquia das normas trabalhistas sera ocupado
pela norma mais favoravel ao trabalhador dentre as diferentes em vigor.

Contudo, como se estabelece essa compara¢do? Devem ser comparadas as duas
normas em seu conjunto ou tomada de cada norma a parte que seja mais favoravel ao
trabalhador?

Existem duas grandes correntes acerca da aplicacdo da norma mais favoravel: a
teoria da incindibilidade ou conglobamento e a teoria da acumulagdo ou atomista.

A teoria da incindibilidade ou conglobamento defende que as normas devem ser
consideradas em seu conjunto, sendo certo que ndo deve haver a cisdo do instrumento que
contém as normas aplicaveis. Deverd, segundo essa corrente, haver a consideracdo global ou

do conjunto de normas aplicaveis (RODRIGUEZ, 1993, pp. 58-59).
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Ja a teoria da acumulacéo ou atomista consubstancia-se na possibilidade de extrair,
de cada norma, as disposi¢des mais favoraveis ao trabalhador, ou seja, haveria uma soma das
vantagens constantes de diferentes normas (RODRIGUEZ, 1993, p. 58).

Em nosso pais, duvidas ndo sobejam de que a posi¢do do TST é no sentido da

adocao da teoria do conglobamento, como se verifica da ementa abaixo transcrita:

AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS EM RECURSO DE
REVISTA INTERPOSTOS NA VIGENCIA DA LEI 13.015/2014.
DIFERENCAS DE COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA.
REGULAMENTO APLICAVEL. INDICE DE REAJUSTE.
ALTERACOES MAIS BENEFICAS. PRINCIPIO DO
CONGLOBAMENTO. DESPACHO QUE NEGA SEGUIMENTO
AOS EMBARGOS DO AUTOR. 1 - A e. 22 Turma dirimiu a
controvérsia referente as diferencas de complementacdo de
aposentadoria com base no fundamento de que, "o autor postula
diferencas de complementacdo de aposentadoria, decorrentes da
aplicacdo cumulativa de vantagens mais favoraveis em cada um dos
regulamentos do Plano de Beneficios Previdenciarios, quais sejam n° 1
de 1971 e n° 2 de 1997" (fl. 714); 2 - O autor, pelo recurso de agravo
regimental, reafirma as suas razbes de embargos em relacdo as
diferencas de complementacdo de aposentadoria, decorrentes da
mudanca do indice de corre¢cdo monetéria do IGP-DI para o INPC,
insistindo na tese de que, ainda que prevista tal mudanca em
regulamento, ndo poderia ser-lhe aplicada, por importar contrariedade
ao item | das Simulas 51 e 288/TST. Reitera o dissenso jurisprudencial;
3 -_Inicialmente, friso que ndo se olvida que o item | das Sumulas 51 e
288/TST visa proteger o trabalhador contra as consequéncias de
alteracdes regulamentares posteriores & admissdo, que lhe sejam
desfavoraveis. No entanto, também ndo se olvida que este Tribunal ndo
admite a aplicacdo cumulativa de critérios mais favoraveis em diversos
requlamentos. O denominado "pincamento’"; 4 - Assim, nesse contexto
em que dirimida a controvérsia, ou seja, de que o autor pretende a
aplicacdo cumulativa de regras mais benéficas estabelecidas em
regulamentos distintos, os arestos colacionados nos embargos,
efetivamente, mostram-se inespecificos porque sequer tangenciam tal
situacdo; 5 - Da mesma forma, ndo se ha falar em contrariedade ao item
I das Sumulas 51 e 288/TST, porquanto, tais verbetes ndo se prestam a
viabilizar pretensdo recursal de que apenas as alteracdes mais benéficas,
previstas em planos de aposentadoria posteriores ao ingresso do autor
aos quadros empresariais, sejam observados. Nessa linha, conforme
ressalta 0 Exmo. Ministro Renato de Lacerda Paiva, em acérddo de sua
lavra, € certo que "a apuracdo acerca do regulamento favordvel nas
hip6teses em que se discute complementacdo de aposentadoria deve
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levar em consideracdo a totalidade de cada um dos instrumentos, em
homenagem a teoria do conglobamento, a qual se contrapde a teoria da
cumulacdo, segundo a qual é possivel pincar as clausulas benéficas
previstas nos regulamentos, criando-se um terceiro género" (AgR-E-
RR-99700-51.2009.5.19.0010, SBDI-1, DEJT  03/05/2013).
Precedentes da SBDI-1 e das Turmas; 6 - Bem aplicado pela Turma o
item Il das Sumulas 51 e 288 do TST, incide, neste momento
processual, o Obice do artigo 894, § 2° da CLT (Lei 13.015/2014).
Correto, portanto, o despacho agravado ao negar seguimento aos
embargos. 7 - Recurso de agravo regimental conhecido e desprovido.

(AgR-E-RR - 358-72.2010.5.05.0026, Relator Ministro: Alexandre de
Souza Agra Belmonte, Data de Julgamento: 20/10/2016, Subsecdo |
Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publicacdo: DEJT
28/10/2016) (Destaques acrescidos)

Neste sentido, resta evidente que a doutrina e a jurisprudéncia tém dado guarida a
teoria do conglobamento, sobretudo por ser a CF/88 bastante rica nesta questdo, permitindo a
reducdo de salérios, a flexibilizacdo da jornada de trabalho, inclusive no tocante aos turnos
ininterruptos de revezamento e, por fim, o reconhecimento das convengdes e acordos coletivos
de trabalho.

E possivel, portanto, extrair que a afericdo da norma mais favoravel ndo podera ser
feita pela mera acumulacgdo de todas as normas favoraveis ao empregado, mas a partir de um

conjunto.

3.3 Condicdo mais benéfica
A regra da condicdo mais benéfica propGe a prevaléncia das condi¢cGes mais
vantajosas para o trabalhador, ajustadas no contrato de trabalho ou resultantes do regulamento
das empresas, ainda que vigore ou sobrevenha norma juridica imperativa prescrevendo menor
nivel de protecdo e que com esta ndo sejam elas incompativeis (SUSSEKIND, 1997, p. 136).
Ja para Pla Rodriguez (1993, p. 60), o postulado da condi¢cdo mais benéfica

pressupde a existéncia de uma situacdo concreta, anteriormente reconhecida, e determina que
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ela deve ser respeitada, na medida em que seja mais favoravel ao trabalhador que a norma
aplicavel.

O maior expoente deste principio € o conteudo da Sumula 51 do TST, que
estabelece que as clausulas regulamentares que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente sO atingirdo os trabalhadores admitidos apds a revogacdo ou alteracdo do
regulamento.

Em sintese, qualquer alteracdo prejudicial das condi¢des de trabalho importara em
afronta a regra da condicdo mais benéfica, j& que tal postulado repousa sobre a garantia
constitucional de respeito ao direito adquirido, salvo em se tratando de situa¢fes provisorias ou
de modificacOes em que, ainda que aparentemente haja reducdo dos vencimentos, seja de se
presumir o beneficio a favor do trabalhador, tais como a supressdo do labor em ambiente

insalubre ou perigoso, do trabalho noturno ou extraordinario.

3.4 (In)Aplicacdo dos principios ao caso da Sumula 446

Em uma tentativa de subsuncdo da interpretacdo contida na Sumula 446 do TST
aos principios antes mencionados, percebe-se que ndo seriam estes fundamentos vélidos a
afastar a especialidade da norma inserta no § 5° do artigo 238 da CLT.

Para aplicacdo do in dubio pro operario, ndo se pode desconsiderar a intencédo do
legislador, no caso bastante clara e insculpida no artigo 57 da CLT, que excepciona da regra
geral as profissdes especialmente tratadas no estatuto trabalhista.

Ja a prevaléncia da norma mais favoravel é inaplicavel por, primeiro, se prestar a
avaliar disposicdes previstas em normas diversas (CLT versus Acordo Coletivo, por exemplo).
Em segundo lugar, ainda que se admitisse a aplicacdo desta regra para ponderacao entre normas

constantes da CLT, impenderia a observacao da teoria do conglobamento, amplamente adotada
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pelo préprio TST, que veda a cumulagdo indiscriminada somente das condi¢des favoraveis. Nas
palavras dos proprios Ministros, ndo seria permitido o denominado “pingamento”.

Inadmissivel, entdo, que se utilize o caput do artigo 71, que prevé o intervalo
minimo de uma hora, relegando seu § 2°, que determina que este tempo ndo seja computado
como de servico, para se “pingar” o trecho do § 5° do artigo 238, que prevé a insercdo do
interregno refectivo como trabalhado, desconsiderando a parte que possibilita sua reducao.

Tampouco seria prudente considerar que a refeicdo realizada em servigo em tempo
inferior a uma hora, permitida pelo § 5° do artigo 238, seja ignorada para aplicagéo da sancéo
prevista no § 4° do artigo 71, como fez o Tribunal Superior do Trabalho quando editou a Simula
446.

Ademais, inexiste conflito, sequer aparente, entre regras, habil a atrair a ponderacéao
principioldgica que, em tese, poderia mitigar a letra da lei, mas, tdo somente, interpretacéo, com
todo respeito superficial e equivocada, do conteudo legislado.

Igualmente, ndo ha espaco para invocacao do postulado da condi¢do mais benéfica,
vez que ndo ha alteracdo nas condi¢des de trabalho que demande manutencdo do status quo

ante.

4 A DECISAO CONTRA LEGEM E A ANTINOMIA ENTRE NORMAS E PRINCIPIOS

Inicialmente, pergunta-se: o que é uma decisdo contra legem? A expressao
realmente significa, como se pode pensar, algo “contra a lei”, mas contra legem quer dizer
contra a lei, em sentido estrito, ou contra o direito? Sendo contra a lei, ha lugar para a mesma
no ordenamento juridico? N&o seria uma contradicdo? E um desafio entender o porqué de se

permitir algo contrario a norma, ou ao direito, ou ao sistema de direito, pelo que aqui se baseara
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na utilizacdo e aplicagéo do termo pela doutrina, visando a compreender o significado adotado
majoritariamente.

Tem-se, entdo, que a concepgdo mais seguida é aquela segundo a qual contra legem
significa realmente contra a lei, ndo contra o direito. Uma decisdo é considerada contra legem
porque, ainda que nédo possua fundamentos em regras, encontra acolhimento em outras normas,
notadamente as principioldgicas. Assim, o dilema se estabelece dentro do ordenamento juridico
e ndo fora dele.

No entanto, para Hans Kelsen (2009, p. 298) nédo existe no direito uma decisao
contra legem. Em verdade, quando Kelsen enfrenta o tema, utiliza a expressdo “contraria ao
direito (ilegal)”. Explica que, quando hd uma decisdo em desacordo com a norma, ou a norma
ndo é valida, portanto a decisdo ndo seria ilegal, ou a norma € vélida e, portanto, a deciséo
criaria uma norma individual anulavel, isto é, atacavel perante os tribunais.

Todavia, ndo ha grandes embates sobre o tema, visto que a maior parte dos que dele
tratam, ainda que superficialmente, fixa a discussdo na superacdo das normas juridicas,
sustentando ser relativa a justificacdo da decisdo contra legem. Em verdade, a deciséo contra
legem em si ndo é amplamente debatida, normalmente sendo mencionada no &mbito das teorias
gerais da argumentacdo juridica.

Robert Alexy (2005, pp. 33-34) prevé quatro hip6teses em que a mera subsuncao
I6gica ndo seria suficiente para orientar uma decisao juridica: (1) a imprecisdo da linguagem do
direito; (2) a possibilidade de conflito entre normas; (3) a possibilidade de haver casos que
requeiram uma regulamentacéo juridica, uma vez que ndo cabem em nenhuma norma valida
existente e; (4) a possibilidade, em casos especiais, de uma decisdo que contrarie a literalidade

da norma.
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Todavia, para o tema em debate, parecem mais precisas as consideracfes de Manuel
Atienza (2006), que define o que seriam casos féceis, dificeis e, ainda, aqueles nomeados como
tragicos. Para o autor, partindo da teoria padrdo da argumentacgdo juridica, casos faceis sdo
aqueles para os quais o0 ordenamento juridico fornece uma Unica resposta correta. Os dificeis,
por sua vez, ttm mais de uma resposta aparentemente correta dentro da conjectura do direito
positivo. Sua inovagdo da-se no aspecto dos casos tragicos, nos quais “ndo se pode encontrar
uma solucao que néo sacrifique algum elemento essencial de um valor considerado fundamental
e/ou moral. A adocdo de uma decisdo em tais hipdteses ndo significa enfrentar uma simples
alternativa, mas um dilema” (ATIENZA, 2006, p. 226).

Percebe-se que a hipdtese de decisdo contra legem aproxima-se do que Atienza
reputa ser um caso tragico, visto que a resposta em consonancia com o direito implica abdicacdo
ou limitacdo de um valor fundamental, seja sob o vértice juridico, seja sob o vértice moral. Dai
a necessidade de se fundamentar a decisdo em algo que nédo seja positivado no ordenamento,
em especial nos principios.

Um recorte relevante da obra do autor espanhol é observado nas suas justificacGes
para a existéncia de casos tragicos. A mais aplicavel ao tema em estudo é a que, segundo
Atienza, talvez seja a mais forte das razdes, pois, para ele, grande parte desses casos tragicos
dao-se em virtude do fato de que as constituicbes contemporaneas, ao passo que objetivam ser
constitui¢des “para todos”, tentam retratar todo um espectro de valores direcionados a
sociedade, incorporando valores altimos de signos invariavelmente contrapostos. Atienza
(1997) usa o exemplo da Constituicdo Espanhola — que pode ser bem aplicado a Constituicao

Federal de 1988 —, a qual busca preservar tanto valores da espécie liberal, quanto valores
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igualitarios de vertente social em sentido amplo, o que acaba culminando em contradi¢des
dentro do proprio direito.

Relevante explicitar que este estudo, quando mais direcionado ao direito brasileiro,
acaba conduzindo ao tema das fontes de direito. Tem-se, deste modo, que a discusséo deve ser
distribuida no sentido de se considerar ou ndo a jurisprudéncia como uma das fontes de direito.

Sobre o tema, indispensavel a licdo de Miguel Reale (2002, p. 130):

Por “fonte de direito” designamos 0s processos ou meios em virtude
dos quais as regras juridicas se positivam com legitima forga
obrigatoria, isto é, com vigéncia e eficacia no contexto de uma estrutura
normativa. O direito resulta de um complexo de fatores que a Filosofia
e a Sociologia estudam, mas se manifesta, como ordenagdo vigente e
eficaz, através de certas formas, diriamos mesmo de certas formas, ou
estruturas normativas, que sdo o processo legislativo, 0s usos e
costumes juridicos, a atividade jurisdicional e o ato negocial.

Pois bem. Um dos pontos é: considerando a possibilidade de existéncia de deciséo
contra legem, aceita-se a jurisprudéncia como fonte do direito, independentemente das
discussdes atinentes as outras funcGes da mesma, pois se acredita que € fonte tudo aquilo que
cria direito. De todo modo, quando ha uma decisdo contra legem, da-se a criagdo de um novo
direito e este, consequentemente, sera fonte.

A titulo de esclarecimento, note-se que a jurisprudéncia, enquanto extensao da
intepretacdo da norma, pode ou ndo configurar fonte do direito (pois nem toda regra carece de
interpretacdo judicial), mas, quando cria clausulas de excecdo de aplicacdo da regra, formando
ou nao precedentes, claramente cria normas, ou seja, faz jus a ser considerada como fonte de

direito, conforme preceitua Gilson Ferreira (2006, pp. 103-104):

Nesse compasso, 0 que se busca é perceber que a lei, em sua relacéo de
estreita afinidade e complementaridade com a jurisprudéncia, nela se
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abeberara de vida e dela se nutrira para o atingimento de sua pretensa
universalidade e abrangéncia, ainda que prevaleca, em certa medida, a
ligdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior de que “[...] a jurisprudéncia, no
sistema romanistico, ¢, sem duvida, ‘fonte’ interpretativa, mas nao
chega a ser fonte do direito [...]”, a ndo ser que, como aponta o autor,
predomine a hipdtese de jurisprudéncia contra legem como fonte
genuinamente jurisprudencial.

O tema remete as licdes de Thomas Bustamante (2010, p. 174), no sentido de que
as decisOes contra legem sdo necessarias devido a pretensdo de correcao das regras juridicas.
Assim, quando a aplicacdo de uma regra juridica proporcionar transgressdes de principios
considerados importantes dentro do ordenamento juridico, implicando ao caso concreto
verdadeiras injusticas, corrigiveis a partir da criacdo da excecdo, justificar-se-ia a prolacdo de

uma decisao contréria ao legislado:

Uma decisdo contra legem so se torna necessaria quando é impossivel
se interpretar o dispositivo legal que prevé a norma afastada de sorte a
extrair uma norma diferente que torne possivel decidir de forma correta
0 caso particular sem extrapolar os limites seméanticos definidos pelo
texto que constitui objeto de interpretacao.

Bustamante (2005, pp. 1-3) preocupa-se, primordialmente, em estabelecer
parametros normativos no sentido de orientar o intérprete no momento da analise dos casos,
para que ndo ocorra um respeito (ou desrespeito) incondicional (ou imotivado) as normas
ditadas pelo legislador, explicando a possibilidade da argumentacao juridica contra legem por
meio de uma extensdo da teoria da argumentacdo juridica de Robert Alexy, baseada, sobretudo,
na justificacdo das decisoes.

E cedico que, se este posicionamento fosse predominante entre os magistrados, a
quantidade de decisdes contra legem poderia ser enorme, visto que em parcela consideravel dos
casos a prestacao jurisdicional leva a consequéncias desassociadas do conceito moral de justica.

Por isso néo se refuta de Bustamante, mas também ndo se pode concordar irrestritamente com
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a aplicacdo expansiva e ndo criteriosa das decisdes contra legem. Faz-se bastante valido, entéo,

recorrer & licdo de Jodo Batista Vilella (2010):

Quid juris se, [...] 0 juiz ndo considera boa a lei aplicavel? Ou ndo a tem
como a de melhor conveniéncia para a situacdo? Ou mesmo, ainda, se
por motivos de sua visdo de mundo, de sua formacao intelectual ou de
suas preferéncias pessoais, supde-se capaz de conceber a norma em
termos diversos? Transmuda-se em legislador? Investe-se nos poderes
de ser, ele proprio, o artifice ex novo da solugdo? N&o é o que diz, mais
uma vez, o Codigo de Processo Civil, que, sequer em caso de lacuna,
Ihe d& poderes de fazer a lei. Deve recorrer “a analogia, aos costumes ¢
aos principios gerais de direito (art. 126). A mesma equidade, tdo
sedutora aos juristas pelo seu apelo a valores escondidos nos arcanos de
nossa consciéncia, esta vedada, a ndo ser “nos casos previstos em lei”
(Codigo de Processo Civil, art. 127).

Uma vez explicitadas as posi¢Ges doutrinarias acerca das decisdes contra legem,

passa-se a verificacdo da Sumula 446.

4.1 Seria a Siumula 446 uma construcao jurisprudencial contra legem justificavel?
Para responder a este questionamento ndo se pode esquecer de analisar 0s

precedentes que deram embasamento a referida simula. Veja-se:

EMBARGOS REGIDOS PELA LEI N° 11.496/2007. INTERVALO
INTRAJORNADA. FERROVIARIO MAQUINISTA. INTERVALO
PARA REFEICAO USUFRUIDO NO LOCAL DE TRABALHO.
TEMPO A DISPOSICAO DO EMPREGADOR.
COMPATIBILIDADE ENTRE OS ARTIGOS 71, CAPUT E § 4° E
238, 8 5°, DA CLT. Discute-se, no caso, o direito do ferroviario
maquinista ao intervalo intrajornada previsto no artigo 71, 8 4°, da CLT
e a compatibilidade com o artigo 238, 8 5°, da CLT. Esta Subsecao, em
18/04/2013, em sua composi¢do completa, por maioria, ao julgar o E-
RR-65200-84.2007.5.03.0038, (redator designado Ministro Aloysio
Corréa da Veiga), adotou o entendimento de que ndo héa
incompatibilidade entre os artigos 71, 8 4° e 238, § 5° da CLT,
concluindo que o maquinista ferroviario tem direito ao pagamento,
como todos os demais trabalhadores regidos pela legislacdo trabalhista,
do periodo correspondente ao intervalo intrajornada como hora extra e
do respectivo adicional, na forma do artigo 71, § 4° da CLT e da
Stmula n° 437, item I, do TST, pois o intervalo para refei¢do, nesse
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caso, € usufruido no local de trabalho, constituindo tempo a disposicéo
do empregador. Embargos conhecidos e desprovidos. (E-RR-140-
22.2011.5.15.0126, Relator Ministro José Roberto Freire Pimenta,
SBDI-1, DEJT de 17/05/2013).

Da ementa transcrita, depreende-se que o TST, em sintese, consolidou
entendimento de que a tomada de refeicdo no local de trabalho, no caso do pessoal das
equipagens, configura tempo a disposi¢do do empregador e supressao do intervalo refectivo,
devendo ser remunerado na forma do 8 4° do artigo 71. Contudo, este posicionamento afronta
algumas disposicdes expressas da CLT.

E que, no artigo 57 da CLT, o legislador transmite, de modo hialino, a mensagem
de que vai disciplinar, mais adiante, algumas profissdes que, por suas peculiaridades, ndo
devem ser submetidas ao regime geral da jornada de trabalho, previsto nos artigos 58 a 75 do
mesmo diploma. Sustentar a compatibilidade entre os 88 4° do artigo 71 e 5° do artigo 238 €
ignorar a disposicdo expressa do artigo 57, o que ja seria suficiente para a caracterizacdo da
Sumula 446 como contra legem. E é de se espantar que em nenhum dos julgados indicados
como precedentes da Sumula 446 o TST enfrente, expressamente, a disposicao do artigo 57.

Para melhor compreensdo da discussdo, pede-se licenca para transcricdo do
multimencionado artigo:

Art. 57 - Os preceitos deste Capitulo aplicam-se a todas as atividades,
salvo as expressamente excluidas, constituindo excecdes as disposicdes
especiais, concernentes estritamente a peculiaridades profissionais
constantes do Capitulo | do Titulo 1l (destaques acrescidos).

Sem qualquer contorcionismo exegético, € possivel perceber que a intencdo do
legislador é, realmente, excepcionar as profissdes tratadas especialmente pela CLT, sem deixar
espaco, sequer, para a aplicacdo subsidiaria das normas gerais de jornada de trabalho. A

interpretacdo holistica da técnica legislativa utilizada deixa a questéo ainda mais clara, vez que,
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quando h& abertura para aplicagdes supletivas, foram utilizadas expressdes como, por exemplo,
“no que for aplicavel” (artigos 363 e 539) ou “no que couber” (artigos 182, paragrafo Unico,
392-C e 625-H).

Ratificando a proposicdo, o artigo 236, primeiro da Secdo V, ndo permite a
aplicacdo subsidiaria do regime geral, notadamente quando se observa que, sendo da vontade
do legislador a supletividade, explicitamente assim o faz, como no caso dos bancarios e dos
musicos — categorias também excepcionadas pelo artigo 57 —, em cujas secGes pode-se
visualizar a expressdo “observados os preceitos gerais sobre duragdo do trabalho™ (artigos 225
e 233, respectivamente).

Outrossim, a leitura do préprio § 4° do artigo 71 revela, sem sombra de ddvidas, a

intencéo do legislador. Veja-se:

8 4° - Quando o intervalo para repouso e alimentagdo, previsto neste
artigo, ndo for concedido pelo empregador, este ficard obrigado a
remunerar o periodo correspondente com um acréscimo de no minimo
50% (cinquenta por cento) sobre o valor da remuneracéo da hora normal
de trabalho (destaques acrescidos).

Ora, a obrigacdo acima transcrita é bastante especifica, aplicando-se, tdo somente,
a ndo concessdo do intervalo previsto no artigo 71. Ocorre que o intervalo intrajornada dos
maquinistas é previsto em dispositivo diverso, qual seja, 0 § 5° do artigo 238. Foge ao razoavel,
portanto aplicar punigdo especificamente pensada para um “tipo”, quando se comete infragcdo
diversa da capitulada.

N&o se trata de tese legalista, mas de interpretacdo logica da legislagdo, como se
passa a demonstrar. O § 4° do artigo 71 tem uma razdo de ser: punir o empregador por fazer
com que o empregado trabalhe num periodo que, por forca do § 2° do mesmo artigo, ndo é

computado como tempo trabalhado. O § 5° do artigo 238, por sua vez, permite que as refei¢oes
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do pessoal das equipagens sejam tomadas em viagem, balanceando a situacdo com a
obrigatoriedade de que esse tempo, diferentemente da regra geral, seja computado como de
trabalho.

Trocando em miudos, um trabalhador submetido ao regime geral da jornada de
trabalho que tem seu intervalo refectivo suprimido, trabalha por até nove horas (em caso de
supressao total) e recebe por apenas oito horas (ja que o tempo originariamente destinado para
refeicdo ndo se computa como de servigo). A situagdo atrai a aplicacdo do 8 4° do artigo 71,
pois ha hora trabalhada ndo paga e, como essa hora serd excedente a oitava diaria, nada mais
justo que o acréscimo de 50% previsto.

No caso do trabalhador das equipagens, a situacdo é completamente diversa.
Inicialmente, ndo ha que se falar em supressdo do intervalo, uma vez que a possibilidade de
tomada de refeicdo durante a viagem é expressa no § 5° do artigo 238, mas, ainda que se
considere como intervalo suprimido, o obreiro vai trabalhar no maximo oito horas em caso de
supressao total e recebera pelas oito horas (vez que, na esteira do mesmo dispositivo legal, o
periodo de almoco conta-se como de trabalho). Ao se admitir a compatibilidade entre as normas,
como faz a Simula 446, subverte-se a ordem juridica, conduzindo a uma situacdo, inclusive, de
bis in idem, pois 0 maquinista beneficiado pela interpretacdo sumulada receberéa duas vezes pelo
horario em que estava almocando dentro da locomotiva.

Pode-se pensar que a interpretacdo conferida pelo TST é fundamentada na ordem
constitucional inaugurada pela CF/88, posterior a CLT e que dispde, no inciso XXII de seu
artigo 7°, a necessidade de implementacao de normas garantidoras da satde, seguranca e higiene

no trabalho. Todavia, esta posicdo é derrubada quando se analisa que o § 4° do artigo 71 — que,
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como ja dito, define 0 pagamento expressamente nos casos regidos pelo artigo 71 —, foi inserido
pela Lei n®8.923, de 27 de julho de 1994, ou seja, na vigéncia da Carta Magna.

N&o obstante, o proprio artigo 71 da CLT, em seu recém-incluido § 5°, questiona a
l6gica do TST. E que a redagio dada pela Lei n° 13.103, de 2015, que disciplina a profisso de
motorista, de modo semelhante ao § 5° do artigo 238, possibilita, em virtude das condigcfes
especiais de trabalho a que séo submetidos os motoristas, que o intervalo intrajornada seja
fracionado ou reduzido.

Nessa linha, a Simula 446 do TST mostra-se, inegavelmente, contra legem, seja
por ignorar o conteido do artigo 57, seja por interpretar o § 4° do artigo 71 de forma diversa da
pretendida pelo legislador ou por transmudar o contetdo do § 5° do artigo 238, restando analisar
se, & luz do direito, € valida e justificavel.

Note-se que ndo se nega a possibilidade de que o Juiz do Trabalho decida por
equidade, assim considerada como a realizacdo da justica in concreto, baseada num ‘“‘complexo
de valores ético-sociais, tendo como base o valor da igualdade, a fim de que a rigida aplicacao
da regra de direito, dada a sua abstracdo e generalidade, ndo conduza a uma solucéo
incompativel com os fins mesmos que ela almeja atualizar ” (REALE, 1974, p. 12).

E certo que, de uma forma ou de outra, o Direito do Trabalho ¢ orientado pelo
sentido de “ajuste” a situagdes humanas concretas, atuando a equidade como critério
construtivo da interpretacdo. Destaca-se, porém, que ndo ha que se falar em equidade contra
legem, cuja consequéncia poderia comprometer o valor da certeza juridica, tdo essencial ao
Direito do Trabalho como aos demais campos juridicos (REALE, 1974, p. 15).

Impossivel falar, sequer, em incorre¢do normativa no tocante ao intervalo

intrajornada dos maquinistas, vez que a distincdo, reitera-se, é plenamente justificavel pelas
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peculiaridades da profissdo e é contrabalanceada pela previséo de que o periodo respectivo seja
computado como de efetivo trabalho.

E diferente, por exemplo, de uma norma que estabelecesse que trabalhadores que
usam roupas amarelas ndo pudessem fruir do interregno refectivo nos moldes da norma geral,
diferentemente dos outros. Neste caso, a cor ndo tem, a principio, nenhuma relagédo com fins ou
valores a serem perseguidos pela alteracdo do regramento (a observancia de condicdes de
trabalho incompativeis com a norma geral), nem com os principios fundantes desta area do
direito. No caso dos maquinistas, ha plena coeréncia no legislado, vez que o labor se da de
forma absolutamente diversa do convencional. Entendimento contrério fere a I6gica, inclusive
porque na profissdo que mais se assemelha a dos maquinistas — a dos motoristas — é licita a

fruicdo ndo ordinaria do horério de almoco.

5 CONCLUSAO

N&o se olvida a importancia do intervalo refectivo como garantidor da previsao
constitucional de preservacdo da seguranca, satde e higiene no trabalho, mas, com a realizacédo
desse trabalho, foi possivel concluir que o entendimento jurisprudencial consolidado na Simula
446 do Tribunal Superior do Trabalho é insustentavel, seja pela 6tica historica, seja por ignorar
técnica legislativa utilizada na CLT, seja mesmo pela principiologia justrabalhista.

A negativa de vigéncia aos dispositivos contidos nos artigos 57 e § 5° do artigo 238
e a interpretacdo extensiva do 8 4° do artigo 71, que confere ao verbete sumular a alcunha de
contra legem, subverte a ordem juridica, especialmente quando se visualiza que o tratamento
conferido aos motoristas é bastante mais permissivo, inexistindo sustentaculo plausivel para a

diferenca de tratamento.
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Ademais, a construcdo técnica da Sumula 446 é estranha a prépria jurisprudéncia
do TST, que, em que pese vede o “pingamento” de condi¢des mais favoraveis, assim o faz
quando |& somente as palavras que beneficiam o trabalhador e define a compatibilidade entre
dispositivos legais que, interpretados holisticamente, tém significados diametralmente opostos.

Desconsiderar, de forma sumulada, a vontade do legislador e as peculiaridades de
uma profissdo tdo distinta quanto a dos ferroviarios, torna-se particularmente perigoso quando
se verifica que os precedentes, historicamente muito relevantes na Justica do Trabalho, ganham
ainda mais forca com o advento do Novo Codigo de Processo Civil.

Prestigiar a posicdo do TST é, em suma, admitir que o legislador seria inepto a
ponto de prever que o estrito cumprimento de uma regra valida — 8 5° do artigo 238 — atrairia a
punicdo prevista em outra — 8§ 4° do artigo 71.

A se manter entendimentos desta espécie, permitir-se-4, indiscutivelmente, que o
TST desconsidere o conteddo legislado e, por meio de suas Sumulas e OrientacGes

Jurisprudenciais, seja investido na funcdo de legislador da matéria trabalhista.
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