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PROFISSAO COMERCIARIOS

Apds mais de uma década de luta, alcangamos finalmente o
reconhecimento da Profissdo de Comerciario por meio da Lei 12790/2013, aprovada
pela Cdmara dos Deputados e pelo Senado Federal e promulgada em 12 de marco de
2013 pelaPresidénciadaRepublica.

A Confederag¢ao Nacional dos Trabalhadores no Comércio (CNTC), com a
intencao de difundir o conhecimento da referida Lei e garantir sua efetiva aplicagao,
elaborou este documento, onde consta a integra da lei e um parecer juridico sobre
topicosdalei.

Esperamos que o presente documento sirva como referencial orientador
para as entidades sindicais e para aqueles que, no exercicio da profissdo, precisem
julgar o mérito de questdes relativas a categoria comerciaria, esta que é a maior
categoria profissional do pais formada, somente no ambito da representa¢ao da
CNTC, por mais de 12 milhoes de brasileiros. Um forte bragco-motor da econémica
nacional e esteio de 48 milhdes de pessoas que formam a familia comerciaria,
tomando como base o nucleo médio dasfamilias brasileiras divulgado pelo IBGE.

Levi Fernandes Pinto
Presidente
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A PRESIDENTA DA REPUBLICA

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte Lei:

Art. 10 Aos comercidrios, integrantes da categoria
profissional de empregados no comércio, conforme o quadro de
atividades e profissoes do art. 577, combinado com o art. 511, ambos da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n°
5.452, de1°de maio de 1943, aplicam-se os dispositivos da presente Lei,
sem prejuizo das demais normas trabalhistas que lhes sejam aplicaveis.

Art. 20 Na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
(CTPS), a atividade ou fung¢do desempenhada pelos empregados do
comércio deverd ser especificada, desde que inexista a possibilidade de
classificagdo porsimilaridade.

Art. 30 A jornada normal de trabalho dos empregados no
comércio é de 8 (oito) horas didrias e 44 (quarenta e quatro) semanais.

§ 10 Somente mediante convencdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho podera ser alterada a jornada normal de trabalho
estabelecidano caputdeste artigo.

§ 20 E admitida jornada de 6 (seis) horas para o trabalho



realizado em turnos de revezamento, sendo vedada a utilizagdo do mesmo
empregado em mais de 1 (um) turno de trabalho, salvo negociagdo coletiva
detrabalho.

Art. 40 O piso salarial serd fixado em convengdo ou acordo
coletivo de trabalho, nos termos do inciso V do art. 70 da Constituicdo
Federal.

Art.50 (VETADO).

Art. 60 As entidades representativas das categorias
econémica e profissional poderdo, no ambito da negociacdo coletiva,
negociar a inclusdo, no instrumento normativo, de clausulas que instituam

programas e agdes de educagdo, formagdo e qualificagdo profissional.

Art. 70 Einstituido o Dia do Comercidrio, a ser comemorado no

dia3odeoutubrode cadaano.

Art. 80 Estaleientraem vigornadatade suapublicagao.

Brasilia, 14 de mar¢o de 2013; 1920 da Independéncia e 1250 da Republica.
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CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NO COMERCIO -
CNTC, com o proposito de melhor compreender os desdobramentos juridicos decorrentes da
Lei n. 12.790, formula, por meio de seu ilustre Presidente, Sr. Levi Fernandes Pinto, varios
questionamentos, que podem ser agrupados em trés topicos, relacionados com temas de
enquadramento sindical, de duracao do trabalho e de piso salarial, consoante a seguinte
divisao:

I) Enquadramentosindical:

1°) A Lein. 12.790 aplica-se a todas as categorias abrangidas na representagao da

consulente?

2°) A aprovagdo da Lei n. 12.790 reforca a ideia de recep¢do do quadro de
atividades anexo ao artigo 577 da CLT, para os profissionais constantes do plano da

consulente?

3°) Pode o Ministério do Trabalho e Emprego alterar, por meio de algum ato
normativo (portaria, nota técnica, parecer etc.), o quadro de atividades estabelecido pelo art.

577,daCLT?
4°) De que forma pode seralterado o quadro de atividadesdo art. 577da CLT?

Il) Duracaodotrabalho:

5°) O art. 3°, da Lein. 12.790, fixa a jornada normal de trabalho dos comerciarios e
impede seja ela alterada por outro meio que ndo convencao coletiva ou acordo coletivo de
trabalho?



6°) A Lei 12.790 permite alteragdo voltada a aumentar a jornada normal fixada? E
alteracao para reduzir a jornada normal fixada? Caso haja redugdo da jornada normal, é

possivel reduzirosalario?

7°) Diante do que dispoe a Lei12.790, é necessaria a celebragao de acordo coletivo
ou convencao coletiva de trabalho para a prestagao de servico extraordinario? Existe limite

paraaprestacaode servigo extraordinario?

8°) A contratagao de horas extraordinarias de trabalho altera a jornada normal de
trabalho?

9°) No tocante as horas extraordinarias, a Lei 12.790 inovou em relagdo a
Constituicaooualegislacao ordinaria?

10°) O paragrafo 2°, do art. 3°, da Lei n. 12.790 trata do trabalho em turno de
revezamento, em jornadade 6 horas, em cadaturno. Existe outra possibilidade paraajornada

de 6 horas paraotrabalhador porturnos? Esta jornada é obrigatdria?

Ill) Pisosalarial:

11°) O art. 4°, da Lei n. 12.790, trata do piso da categoria e determina sua fixacdo
em acordo coletivo ou convencao coletiva de trabalho. Se a norma coletiva estipula piso

salarial paraacategoria, havendo pisoregional estadual, qual valor deve prevalecer?
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As indagagoes formuladas pela consulente envolvem, como dito, distintos

temas. Antes de examinar especificamente cada uma deles e os respectivos

questionamentos particulares, convém dedicar as linhas iniciais ao problema da

regulamentacdo profissional em geral. Na sequéncia, passar-se-a ao tratamento das

premissas necessarias ao enfrentamento das indagagdes, considerados os trés topicos em

discussao, ou seja, enquadramento sindical, duracdo dotrabalho e piso salarial.

I-REGULAMENTACAO PROFISSIONAL.

Ao lado da tutela geral do trabalho, em que estabelecido o
regime aplicavel aos contratos ordinarios de trabalho, ndo é incomum
a existéncia de regulamentagdes especiais, voltadas a disciplinar
determinadas profissdes ou atividades. Parte-se da ideia, no mais das
vezes, de que as regras gerais nao se prestam a adequada
normatizacao do trabalho caracterizado por certas peculiaridades, as
quais podemdecorrerde fatores de ordemtécnica, bioldgica, fisica etc.
Ha também, com certeza, outros fatores, inclusive de natureza
historica, social ou politica, que em alguns casos explicam a
regulamentagdo profissional diferenciada. No caso do trabalho
doméstico, para mencionar apenas uma hipotese, a importante
diferenciacdo que durante tanto tempo prevaleceu — e que
gradualmente se desvanece — deve-se muito mais aos antecedentes
historicos do que propriamente a circunstancias de outra ordem. De
qualquer sorte, como escreve Tostes Malta, a premissa tedrica das
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regulamentacdes profissionais é a de que certas profissdes ou atividades reclamam
“tratamento especifico” *.

O rol de normas especiais de tutela do trabalho é bastante amplo. Na propria
Consolidagdo das LeisdoTrabalho, apds o Titulo 11, com as normas gerais de tutela, segue-se o
Titulo Ill, com varias normas
diferenciadas a regular o trabalho de
bancarios, empregados de empresas
de telefonia e outras empresas,
musicos, operadores
cinematograficos, jornalistas,
professores, quimicos, ferroviarios,
empregados em frigorificos etc. Nao
faltam normas especiais
estabelecidas em leis extravagantes,
como, para citar apenas alguns
exemplos em um extenso rol, as Leis
ns. 7.183, relativa aos aeronautas,
8.906, relativa ao advogado, 3.270,
relativa ao cabineiro de elevador,

7.377, relativa a secretario e técnico
em secretariado, 10.220, relativa a

pedoderodeioetc.
Pode-se mesmo anotar certa tendéncia para o crescimento da edi¢do de leis

especiais de tutela do trabalho nos tempos mais proximos. Apenas nos Ultimos quatro anos

1 Consolidagdo das Leis do Trabalho comentada, Rio de Janeiro, EdigBes Trabalhistas, 1980, p. 172.



foram aprovadas cinco novas leis, de ns. 11.901, sobre a profissdo de bombeiro civil, 12.302,
sobre a profissdo de instrutor de transito, 12.198, sobre a profissao de repentista, e 12.592,
sobre as atividades de cabeleireiro, barbeiro, esteticista, manicure, pedicure, depilador e
magquiador. A Ultima delas, mais recente, é exatamente a Lei n. 12.790, que regulamente a
profissdao de comerciario. Para compreender o seu significado, é preciso fazer alguma
digressao sobre o enquadramento sindical no direito brasileiro, consideradas as modificagdes
trazidas pela Constituicdo em vigor, a duracao do trabalho e, finalmente, o instituto do piso
salarial.

II-ENQUADRAMENTOSINDICAL.

No modelo sindical brasileiro, o conceito de categoria é fundamental. Na
verdade, é a partir dele —verdadeira pedra de toque — que se organiza todo o sistema sindical.
Ele é o Unico critério admissivel para a estrutura¢do dos sindicatos, mesmo apo6s a maior
liberdade concedida pela Constitui¢do de 1988. Se outros paradigmas seriam concebiveis —
encontrando-se inclusive presentes em alguns ordenamentos juridicos —, como a
sindicalizagdo por empresa (por exemplo, sindicato dos empregados da empresa®X),
sindicalizagdo por profissdo (sindicato dos cabeleireiros ou de ferramenteiros ),
sindicalizagdao por ramo de atividade (sindicato das empresas comerciais), sindicalizagao por
area territorial (sindicato das empresas de Santos), sindicalizacao por afinidade politica
(sindicato dos empresarios neoliberais) , ndo os acolheu, porém, o legislador brasileiro. Nao
h4, no particular, liberdade de escolha, impondo-se a adog¢do do critério da categoria. Nas

2 Critério que durante muito tempo prevaleceu no sistema juridico francés (cf. Gérard Lyon-Caen, Jean Pélissier e Alain
Supiot, Droit du travail, Paris, Dalloz, 1994, p. 587).

3 A propdsito, Amauri Mascaro Nascimento, Compéndio de direito sindical, Sdo Paulo, LTr, 2000, n. 53, p. 173 e segs.
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palavras de Carrion, permanece, mesmo apos a Constituicdao de 1988, “como requisito a

sindicalizagao por categoria” “.

Aimposicao da sindicalizacdo por categoria resulta da alusdo a tal figura em nada
menos do que trés incisos do art. 8°, da Constituicdo. No inciso Il, proibe-se a cria¢do, na
mesma base territorial, de mais de uma organizacado sindical, em qualquer grau
“representativa de categoria profissional ou econémica”. Ja no inciso Ill, relaciona-se o
sindicato com a defesa dos direitos e interesses “coletivos ou individuais da categoria”. Por
fim, noinciso IV, impde-se o desconto da contribui¢ao confederativa da folha de salario, para
a “categoria profissional”. Os tribunais ja tiveram oportunidade de realcar a vinculacdo da
organizagao sindical ao conceito de categoria, como denota aresto com a seguinte ementa:

"O sistema de organizagdo sindical em vigor ndo
autoriza representacdo seqgundo interesse exclusivo do
interessado, sendo quando manifestado sequndo os regramentos
fixados pelos artigos 89/IICR e 511/CLT” (TRT — 2@ Reg., 72T., Proc.
N° 02144200430202009, Rel. Catia Lungov, Ac. n. 20070351729,

Julg.em10.05.2007) 5

O conceito de que parte o legislador, ao definir a categoria, leva em conta a
homogeneidade de interesses dos que exercem a mesma atividade econdmica ou dos que
exercem atividades similares ou conexas ou, para os empregados, a homogeneidade de
interesses dos que trabalham na mesma atividade ou em atividades similares ou conexas. Dai
adefinicdo de categoria, econdmica e profissional, presente nos §§ 1° e 29, do art. 511, da CLT,

verbis:

4 Comentarios a CLT, Sdo Paulo, Saraiva, 2007, p. 424.
5 DJ de 18.05.2007
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"§ 12 A solidariedade de interesses econémicos dos
que empreendem atividades idénticas, similares ou conexas,
constitui o vinculo social bdsico que se denomina categoria

econbémica.
§ 29 A similitude de condi¢bes de vida oriunda da

profissdo ou trabalho em comum, em situagdo de emprego na
mesma atividade econémica ou em atividades econémicas
similares ou conexas, compobe a expressdo social elementar

compreendida como categoria profissional.”

Supoe-se que o desenvolvimento de atividade idéntica ou de atividades proximas
cria entre os empregadores — e o0 mesmo vale, com as devidas adaptagdes, para os
empregados—lagos de solidariedade, por conta de interesses comuns, suficientes a formagdo
de entidade representativa Unica, correspondente exatamente ao sindicato. Todos os que
exploram certa atividade econdmica, seja ela qual for, sé por isso ja tém certos anseios
comuns, como, por exemplo, o fortalecimento do setor, a melhor regulamenta¢do da
atividade, com a edi¢do de normas que a favoregam, a sua protegao contra a concorréncia
desleal de produtosimportados etc. Sdo tais anseios que fazem surgir, no plano socioldgico, o
elementodeunidade que olegisladoradota paraaorganizagao dosindicato.

Até 1988, era a Comissao de Enquadramento Sindical, vinculada ao Ministério do
Trabalho, que cabia fazer tanto o delineamento do quadro basico de atividades e profissoes,
previsto no art. 577, da CLT, como a sua atualizacdo, e, ainda, a solu¢do de duvidas sobre o
enquadramento, nos termos do art. 576, § 6°, também da CLT. Proibida a interferéncia do
Poder Publico na organizagao sindical, por conta do disposto na parte final do inciso |, do art.
89, da Constituicdo, é consenso ndao mais se admitir a atuagdo do mencionado 6rgao, em
nenhuma das duas hipdteses. Como anotado por Eduardo Gabriel Saad, que bem expressa a
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communis opinio doctorum, a vigente Constituicao pds termo ao “intervencionismo da pasta
do Trabalho na estrutura e na dinamica do sindicalismo patrio” ¢. A conclusdo logo ganhou a
chanceladajurisprudéncia:

"Sindicatos. Filiagdo a Federagdo Nacional. Prévio
pronunciamento da Comissdo de Enquadramento. Interferéncia.
unicidade sindical. | - Tendo em vista a nova ordem constitucional
que veda a interferéncia na criagdo de sindicatos, ndo se ha falar
em pronunciamento prévio da CES” (STJ — 1@ Sec., MS n. 81/DF,
Rel. Min. GeraldoSobral, julg. em 17.04.1990) 7

Afirmar a impossibilidade de atualizagdo do plano basico por ato do Poder
Executivo ndo implica considerar ipso facto superado o quadro vigente quando da
promulgagaodaConstituicao.

Comovvisto, a organizagao sindical brasileira, mesmo apds a Constituicao de 1988,
permanece baseada no conceito de categoria. E a partir dele que se estabelece ndo somente a
abrangéncia da representacao dos sindicatos como, ainda, a limitagdo consubstanciada na
regra da unicidade. Depois de definida a categoria é que se pode dizer se ha ou nao
superposicao de entidades, em contraste com a exigéncia de unicidade. Assim, impor a
unicidade e deixar aos proprios interessados a livre defini¢do de categoria seria 0 mesmo que
tirar com uma mao o que se colocara com a outra. Por meio de manipulagdo do conceito de
categoria ficaria prejudicada a prdpria regra da unicidade, que a Constituicdo quis manter. O
conceito de categoria € mesmo fundamental, pois.

6 CLT comentada, Sdo Paulo, LTr, 1999, p. 410. No mesmo sentido, ainda, entre tantos outros autores, Octavio Bueno
Magano e Estévao Mallet, O Direito do Trabalho na Constitui¢do, Rio de Janeiro, Forense, 1993, p. 266.
7 DJU de 25.06.1990 p. 6.016.
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E ndo basta o que consta no art. 511, da CLT, ja citado. As defini¢oes legais, ndo é
dificil perceber, revestem-se de grande amplitude e largueza. Mostram-se muito fluidas.
Serviu-se o legislador de termos
abertos, como “atividades idénticas,
similares ou conexas” e “similitude de
condicdes de vida"”. Por isso, para que
ndo ficasse o conceito legal ao sabor
dainterpretacao de cada interessado
— interpretagdo que daria margem a
variagoes muito largas —, estabeleceu
o art. 577, da CLT, a previsao de um
plano basico do enquadramento
sindical, em que definidas, com mais
precisdo, cada uma das diferentes
atividades e profissdes. E no plano
basico que se encontra a indicagao
detalhada das categorias, tanto

econdémicas como profissionais,
assim como das categorias
profissionais diferenciadas. E tal indicacdo conserva, ainda hoje, a relevancia que tinha no
regime anterior.

E certo que aComissdo de Enquadramento Sindical deixou de funcionar, dado que
suaatuagao envolvia clarae manifestainterferéncia do Poder Publico na organizacao sindical.
Nao ha como pensar, pois, na aplicacdo do art. 575, da CLT, para que seja revisto o rol das
categorias economicas e profissionais, a cada dois anos, pela Comissdao de Enquadramento
Sindical. Tampouco cabe cogitar de incidéncia do art. 576, § 6°, da CLT, para submeter a
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Administragao duvidas ou controvérsias sobre o enquadramento sindical. Mas o plano emsi,
tal como posto e estabelecido em 1988, de acordo com a interpretacao dada na altura,
permanece em vigor, ante a subsisténcia do enquadramento decorrente do critério da
categoria e a auséncia de parametros mais precisos para a definicdo da abrangéncia de cada
umadelas.

A ideia de que o plano teria agora valor meramente indicativo, conquanto
esbogada poralgumadoutrina & naoretrataa melhorsolu¢ao para o problema. O conceitode
categoria decorre ndo apenas do disposto no art. 511, da CLT, mas, sim, de sua conjugagao
com a especificagao trazida pelo plano, nos termos do art. 577, da mesma CLT. Em outros
termos, os arts. 511 e 577 fazem parte da mesma disposi¢ao normativa. Compdem uma Unica
regra legal e nao podem ser compreendidos isoladamente. Completam-se e interpenetram-
se. Assim, recepcionadas as regras dos arts. 511, como em unissono se reconhece,
recepcionado esta, também, o plano basico de enquadramento sindical. Tem toda razao
Sergio Pinto Martins, portanto, ao escrever: "como o sistema anteriormente vigente foi
recepcionado pela Norma Apice de 1988, permanece em vigor o quadro anexo ao art. 577 da
CLT, que so podera ser modificado por legislagdo futura ou na definicdo da base territorial
pelostrabalhadores ouempregadoresinteressados (art. 82, 11, CF)" °.

e . 3 e

8 Mozart Victor Russomano, Comentérios a CLT, Rio de Janeiro, Forense, 1992, vol. I, p. 682.

9 Comentérios a CLT, Sdo Paulo, Atlas, 2011, p. 634.
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Reforca-se o acerto da tese esbogada com a aprovacao da Lein. 12.790, em cujo
art. 1°, remete-se expressamente ao “o quadro de atividades e profissdes do art. 577". A
presuncao de constitucionalidade dasleis **~no caso, em particular, doart. 1°,daLein. 12.790
—éindicativade subsisténcia do plano basico, mesmo apos aentrada em vigor da Constituicao

de1988.
Em jurisprudéncia colhem-se expressivos precedentes que reconhecem, ainda

que implicitamente, a impossibilidade de criagao de sindicatos em contraste com os termos
do plano basico de enquadramento sindical. O Tribunal Superior do Trabalho, por exemplo,
decidiu certafeita:

"Sindicato. Desmembramento por profissdo. A
representacdo sindical abrange toda a categoria da empresa, néo
comportando desmembramento por atividade profissional.”
(TST — SDC — RO AA n. 558672-04.1999.5.17.5555, Rel. Juiz
Convocado Lucas Kontoyanis, julg. em 22.11.1999) **

Tivesse perdido eficacia o plano basico, certamente poderia a atividade
profissional desmembrar-se, mediante a criagdo de nova categoria profissional diferenciada,
para representagdo apenas dos exercentes de dada profissdo. Nao foi o que se decidiu no
julgado transcrito, enunciando-se, quando menos de modo tacito, a subsisténcia da definicao

10 Sobre tal presungdo, em doutrina, de modo meramente exemplificativo, James Willard Hurst, Dealing with statutes,
New York, Columbia University Press, 1982, p. 87 e segs. Na jurisprudéncia, entre tantos precedentes, TRF —22,52 T,
AC n. 200350020000397, Rel. Aluisio Gongalves de Castro Mendes, julg. em 28.05.2013, em que se afirma dever ser
“prestigiada a presuncdo de constitucionalidade dos atos normativos”, e TJ) — DF, 52 T,, Civ., APC n. DF 0044696~
35.2012.8.07.0001, Rel. Jodo Egmont, julg. em 03.07.2013, DJE de 15.07.2013, p. 193, com a afirmagdo de que “a lei
goza da presuncdo de constitucionalidade”, bem como, ainda, ST —22 T, REsp n. 1.121.743/RS, Rel. Min. Eliana
Calmon, julg. em 18.02.2010 in DJe de 26.02.2010.

11 DJU de 25.02.2000.
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de categoria trazida ndo somente no art. 511, § 29, da CLT, como também no plano basico de
enquadramentosindical.

A mesma ideia encontra-se também subjacente a pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal que negou a possibilidade de desmembramento de categoria profissional
diferenciada. Merece especial aten¢do a paradigmatica decisao, transcrita a seguir:

"Criagdo por desmembramento. Categoria
diferenciada. A organizagdo sindical pressupde a
representacdo de categoria econémica ou profissional.
Tratando-se de categoria diferenciada, definida a luz do
disposto no pardgrafo 3° do artigo 511 da Eonsolidagao
das Leis doTrabalho, descabe cogitar de desdobramento,
por iniciativa dos interessados, consideradas as fun¢ées
exercidas pelos sindicalizados. O disposto no pardagrafo
Unico do artigo 570 do referido Diploma aplica-se as
hipdteses de existéncia de categoria similares ou conexas
e ndo de categoria diferenciada, muito embora
congregando trabalhadores que possuem fungoes
diversas. A definicdo atribuida aos trabalhadores e
empregadores diz respeito a base territorial do sindicato—
artigo 89, inciso I, da Constituicdo Federal — e ndo a
categoria em si, que resulta das peculiaridades da
profissdo ou da atividade econémica, na maioria das
vezes regida por lei especial, como ocorre em relagdo aos
aeronautas. Mostra-se contraria ao principio da
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unicidade sindical a criagdo de ente que implique
desdobramento de categoria disciplinada em lei como
Unica. Em vista da existéncia do Sindicato Nacional dos
Aeronautas, a criagdo do Sindicato Nacional dos Pilotos
da Aviagdo Civil ndo subsiste, em face da ilicitude do
objeto. Seguranca concedida para cassar-se o ato do
registro no Ministério do Trabalho.” (STF — RMS n.
21.305/DF, 12 T., Rel. Min. Marco Aurélio, julg. em

12

16.10.1991

Em sintese, embora ndo possa mais o Ministério doTrabalho e Emprego interferir
na definicdo das categorias, permanece a exigéncia de respeito as limitagdes impostas —bem
ou mal, ndo cabe aqui discutir — pelo direito positivo anterior a Constitui¢do, inclusive aquelas
decorrentes da unicidade e de organizacao segundo o critério da categoria, conforme
parametros estabelecidos no plano basico de enquadramento sindical.

Agora, tanto a atualizacdao do plano basico como as duvidas sobre
enquadramento sdo resolvidas ndo mais pelo Ministério do Trabalho e Emprego, mas pelos
proprios interessados, com eventual recurso ao Poder Judiciario, em caso de conflito, o que
tem sido, alias, muito comum. Fora dai, apenas com edicao de lei pode-se criar categoria ou
alteraradistribuicaofeitano plano basico.

De fato, ao legislador certamente é dado estabelecer novas categorias, com
modificagdo do enquadramento original. Ainterferéncia que a Constitui¢ao proibiu foi apenas
ado Poder Executivo, ndo do Poder Judicidrio ou do Poder Legislativo. Porisso a referéncia, no

12 pJU de 29.11.1991, p. 17.326.
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art. 89, inciso I, a “Poder Publico”, ndo a “Estado”, em termos gerais. A Constituicdo ndo
colocou o sistema sindical acima da lei e da jurisdicdo, 0 que nem mesmo faria sentido. E o que
se deduz, inclusive, da afirmacdo da subsisténcia, mesmo apds 1988, da limitagao posta pelo
art. 522, da CLT, nos termos da Sumula 369, item II, do Tribunal Superior do Trabalho, e da
jurisprudénciado SupremoTribunal Federal. *

Assim, o novo tratamento juridico de alguns negdcios pode levar a novos
enquadramentos. Se uma atividade antes era consideradafinanceirae, por contade disciplina
legal superveniente ou da forma como é executada, passa a ser comercial, 0 enquadramento
acompanha a alteragdao. Mas, reconheca-se, sdo situagdes excepcionais. De igual modo,
novas atividades, cujo enquadramento ndo tenha sido previsto no plano basico, deverdo ser
nele situadas, com eventual solugaojurisdicional, em caso de surgimento de litigio.

Eis, em linhas gerais, as premissas mais importantes para enfrentamento dos
quesitosrelacionados com o problema do enquadramento sindical.

III-DURACAODOTRABALHO.

Aregulamentagdo do tempo de trabalho constitui, sem nenhuma duvida, um dos
mais importantes e delicados temas do Direito do Trabalho. Dele se ocupou, desde cedo e de
forma intensa, o legislador, quer no dmbito internacional ** quer no plano dos diferentes
sistemas juridicos nacionais **.

13 “O art. 522, CLT, que estabelece niumero de dirigentes sindicais, foi recebido pela CF/88, artigo 82, I. 11" (STF — 22 T.,, RE n. 193.345/SC,
Rel. Min. Carlos Velloso, julg. em 13.04.1999 in DJU de 28.05.1999, p. 21)
14 Cf., por exemplo, a Convencdo n. 1, da Organizacdo Internacional do Trabalho, de 1919.

15 A propdsito, em termos gerais, Manuel Alonso Olea, Introducdo do direito do trabalho, Curitiba, Génesis, 1997, p. 367
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Ja entre as primeiras leis sociais, apontadas como os antecedentes mais remotos
do Direito do Trabalho, quase invariavelmente estao presentes normas sobre duragao do
trabalho. E 0 que ocorre, para citar exemplo expressivo, com a lei francesa de 22 de marco de
1841, “un premier 'balbutiement'du droit du travail”, nas palavras de Gérard Couturier ¢, aqual,
entre outras provisoes, limitou a duragdo maxima do trabalho a 12 horas por dia*’ . E mesmo
em sistemas juridicos marcadamente liberais, com menor propensao, portanto, para a
interferéncia legislativa no ambito contratual, o tema da duracdo do trabalho nao é
desconsiderado. A conhecida decisdao tomada pela Corte Suprema dos Estados Unidos da
América em 1905, no caso Lochner v. New York *® , tantas vezes lembrada em doutrina?
envolveu precisamente o exame da constitucionalidade de legislagao estadual que limitava a
sessentahorasporsemanaotempode trabalhodosempregados em padarias *°.

Passados ja varios anos desde a edi¢do dessas primeiras normas trabalhistas,
continua a duragao do trabalho a terimportancia e a ocupar a atenc¢ao do legislador. Prova-o
bem o fato de uma das Ultimas Convengoes aprovadas pela Organizagao Internacional do
Trabalho, a de n. 180, editada em 1996, durante a 842 Conferéncia, ter por objeto,
exatamente, o estabelecimento de parametros para a regulagdo da “durée du travail des gens
de meret les effectifs des navires".

16 Droit du travail, Paris, Presses Universitaires de France, 1996, 1, n. 12, p. 28.

17 Gérard Couturier, Droit du travail cit., n. 12, p. 28.

18 198 U. S. 45.

19 Cf, David P. Currie, The Constitution in the Supreme Court — The Second Century, Chicago, The University of Chicago
Press, 1990, p. 47, Robert G. McCloskey, The American Supreme Court, Chicago, The University of Chicago Press,
2000, p. 102,

20 para um exame critico dessa e de outras decisGes relacionadas com a legislagdo trabalhista nos Estados Unidos, cf.

Roscoe Pound, Liberty of contract em Yale Law Journal, 1909, vol. 18, p. 454 e segs.
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A importancia do temada
duracao do trabalho expressa-se
também no plano da regulamentacao
especial do trabalho. Muitas vezes a
especialidade que se manifesta nas
normas de tutela de certas profissdes
diz respeito exatamente ao tempo de
trabalho. E o que se vé, por exemplo,
na regulamentagdo do trabalho dos
bancarios (art. 224, da CLT), dos
jornalistas (art. 303, da CLT), dos
professores (art. 318, da CLT), dos

empregados em frigorificos (art. 253,
daCLT)etc.O mesmosedanocasodos
aeronautas (arts. 20 e seguintes, da Lein. 7.183), dos advogados (art. 20, da Lei n. 8.906), dos
cabineiros de elevador (art. 19, da n. 3.270), para retomar apenas algumas das profissdes
mencionadas noinicio.

Em tal contexto, a requlamentacao especial cria regras diferenciadas seja de
duragao de trabalho, com imposi¢ao de limites maximos mais reduzidos (como no caso dos
bancarios e dos cabineiros de elevador, autorizados a trabalhar no maximo seis horas) ou com
o estabelecimento de critérios distintos de contagem da duragao do trabalho (como no caso
dos aeronautas) ou com intervalos especiais (como no caso dos empregados em frigorificos)
ou, ainda, com afixacdo de adicionais diferenciados (como no caso dos advogados).

A Lei n. 12.790 ndo foge desse padrdo. Ha nela previsdes que, no campo da
duragdo do trabalho, destoam da regulamentacao geral, e que justificam a afirmagao de sua
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naturezaespecial. Aregradoart. 3°, §1°, porexemplo, mostra-se paradigmatica, ao estatuir:

"§ 10 Somente mediante convengdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho podera ser alterada a jornada normal
detrabalho estabelecida no caput deste artigo”

Cotejado o preceito acima transcrito com a regra do art. 59, caput, da CLT, fica
patente a diferenca de regimes. Enquanto nos contratos gerais de trabalho a jornada normal
pode ser alterada, inclusive ampliada, também por meio de simples “acordo escrito entre
empregado e empregador”, ja nos dominios da Lei n. 12.790 a exigéncia é maior. Apenas
“mediante convencgao coletiva ou acordo coletivo de trabalho podera ser alterada a jornada
normal de trabalho” admitiu o legislador a alteracao duragao de trabalho fixada. O comando é
manifestamente mais estrito e limitado. E a clareza da previsao facilita a definicao de seu
conteudo. Aplica-se ao caso, com perfeicdo, a chamada plain meaning rule of construction,
bem sintetizada no julgado proferido pela Suprema Corte norte-americana, em United States
v. American Trucking Ass'ns, de 1940: "There is, of course, no more persuasive evidence of the
purpose of a statute than the words by which the legislature undertook to give expression to its
wishes. Often these words are sufficient in and of themselves to determine the purpose of the
legislation. In such cases we have followed their plain meaning”.**

21 310 U.S. 534. Também em Helvering v. Morgan's Inc., de 1934, a Corte sublinhou a mesma proposi¢do, aduzindo, em
materia tributaria: “..the true meaning of a single section of a statute in a setting as complex as that of the revenue
acts, however precise its language, cannot be ascertained if it be considered apart from related sections, or if the

mind be isolated from the history of the income tax legislation of which it is an integral part”(293 U.S. 121).
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Enfim, ha que reconhecer que o regime de duragao posto pela Lei n. 12.790 é
mesmo distinto e foi essa uma das circunstancias para a sua aprovagao. De fato, pouco
sentido faria caso o legislador se limitasse, na norma superveniente, a repetir o que ja
constava do direito posto, inclusive em matéria de tempo de trabalho. Resultado do género —
inovacdao que nada inova (?!?!) — seria paradoxal e transformaria a nova lei em perfeita
superfetacdo. E algo que contrasta com a maxima hermenéutica que preconiza seja preferida
a interpretagdo que atribui algum sentido a lei, em detrimento da que a priva de qualquer
efeito. Verba cum effectu, sunt accipienda. Ja o Assento de 22 de outubro de 1778 alertava para
“que no texto da lei se deve entender ndo haver frase, nem mesmo palavra supérflua”. E Paula
Batista sempre recomendou repudiar-se interpretagdo que deixe a lei “sem efeito” ou

" 22

“atribui-lhe superfluidade . Em sintese, ¢ mesmo muito dificil negar tenha a lei 12.790

criadoregra particular paraaalteracdodaduragaodotrabalho.

Resta agora tratar do tema do piso salarial, antes de passar ao exame de cada um

dos quesitos.

IV-PISOSALARIAL.

A Constituicao refere-se a piso salarial no art. art. 7, incisoV, relacionando-o com
a extensdo e a complexidade do trabalho. N3do indica, todavia, a sua forma de fixa¢do. A Lei
Complementar n. 103, com a pretensao de regular a norma constitucional, prevé a fixagdo de
piso por meio de lei de iniciativa do Poder Executivo dos Estados e do Distrito Federal (art. 1°,
caput).

22 Compendio de theoria e pratica do processo civil e de hermeneutica juridica,

Rio de Janeiro, Garnier, 1907, § 12, p. 385.
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Tanto que aprovada a reqgulamentacdo, logo se p6s em duvida a sua
constitucionalidade, diante da atribuicao privativa a Unido da competéncia para legislar em
matéria trabalhista. A duvida tinha — e tem — bons fundamentos. Afinal, o art. 22, inciso |, da
Constituicdao, aponta para a inadmissibilidade de normas estaduais ou municipais sobre
DireitodoTrabalho.Alias, o Tribunal Superior doTrabalho decidira certafeita:

“(a) Unido...a teordo art. 22, inciso |, da Cata Magna,
possui competéncia privativa para legislar sobre Direito do
Trabalho”(TST - 2aT., Proc. RR n. 150.455/94.4, Rel. Min. Moacyr
RobertoTeschAuersvald, Ac. n.3.142/97) 3

E o Supremo Tribunal Federal, em um primeiro momento, seguiu a mesma linha,
aosentenciar:

"...pessoas de direito privado, embora integrantes de
administragdo estadual...as empresas estatais de prestacdo de
servigos publicos (sdo) subtraidas, por forca da Constituicdo, da
incidéncia de normas de Direito do Trabalho editadas pelo
legislador ou pelo constituinte estadual, ambos incompetentes”
(STF, Plendario, ADInn. 83-7-MG, Rel. Min. Sepulveda Pertence) **

Ao enfrentaroproblemado piso salarial criado por lei estadual, amesma Corte, de
inicio, teve por inconstitucional o estabelecimento de valor Unico no ambito da unidade
federativa, o que traduziria verdadeiro salario minimo local, em contraste com a previsao do

23 D.J.U. de 06.06.97, p. 25.259.

24 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Lex, vol. 158, p. 15.
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art. 7°, inciso 1V, da Constituicao *5. Algum tempo depois, no entanto, considerou legitima a
previsdo, desde que estabelecidos pisos diferenciados, conforme a extensdo e a
complexidade do trabalho. Ao julgar acao direta voltada a impugnar lei do Estado do Rio de
Janeiro, entendeu ter havido legitima delegagdo de competéncia legislativa da Unido para os
Estados. Aementadoacdrdaoregistra, na parte que interessa:

"A competéncia legislativa do Estado do Rio de
Janeiro para fixar piso salarial decorre da Lei Complementar
federal n° 103, de 2000, mediante a qual a Unido, valendo-se do
disposto no artigo 22, inciso | e paragrafd¥nico, da Carta Maior,
delegou aos Estados e ao Distrito Federal a competéncia para
instituir piso salarial para os empregados que ndo tenham esse
minimo definido em lei federal, convengdo ou acordo coletivo de
trabalho. Trata-se de lei estadual que consubstancia um exemplo
tipico de exercicio, pelo legislador federado, da figura da
competéncia privativa delegada...” (STF—Pleno, ADIn. 4.375/R/,
Rel. Min. DiasToffoli, julg. em 02.03.2011) ¢

25 “|V- salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais

bésicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo
vedada sua vinculagdo para qualquer fim”
“PI1SO SALARIAL E SALARIO MINIMO. Consubstanciam institutos diversos o piso salarial e o salario
minimo- incisos IV e V do artigo 72 da Carta Federal. Ao primeiro exame, conflita com os textos
constitucionais lei estadual que, a pretexto de fixar piso salarial no respectivo ambito geografico, acaba
instituindo, por ndo levar em conta as peculiaridades do trabalho- extensdo e complexidade-, verdadeiro
salario minimo estadual- Lei n? 3.496/2000 do Estado do Rio de Janeiro.” (STF — Pleno, ADI n. 2.358
MC/RJ, Rel. Mim. Marco Aurélio, julg. em 15.02.2001 in DJU de 27.02.2004, p. 19).

26 Dje n. 117, divulg. em 17.06.2011, pub. em 20.06.2011.



Diante do entendimento adotado pela jurisprudéncia, se ha piso salarial criado
por lei estadual, fixado de acordo com a extensdo e a complexidade do servigo, a imposi¢ao
reveste-se de carater obrigatorio e vincula os empregadores, no ambito territorial de vigéncia
danorma.

Ha, porém, uma dificuldade tedrica, quando confrontam-se o piso salarial
previsto em lei com saldrio normativo fixado em convencao coletiva ou acordo coletivo de
trabalho. Isso porque a Lei Complementar n. 103 prevé a possibilidade de estabelecimento de
piso salarial porleiestadual, “para os empregados que ndo tenham piso salarial definidoem lei
federal, convencdo ou acordo coletivo de trabalho” *7 . E o problema se torna ainda mais
delicado no caso dos comerciarios, diante doteordo 4°,daLein. 12.790, verbis:

"Art. 40 O piso salarial serd fixado em convengdo ou
acordo coletivo de trabalho, nos termos do inciso V do art. 70 da
Constituicdo Federal.”

27 Art. 19, caput.
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A exclusao do piso salarial estadual, quando fixado outro piso por lei federal, nos
termos da Lei Complementar n. 103, é compreensivel. Envolve a maxima, lembrada por
Pontes de Miranda, Bundesrecht bricht Landsrecht, ou seja, direito federal prevalece sobre

|28

direito local **, pertinente no caso de atividade normativa local de natureza suplementar—e

naoreservada—como é o caso.

Na hipotese de salario fixado em norma coletiva (acordo ou convencdo, nao
importa), o quadro é diverso, no entanto. Se o piso previsto em lei é inferior ao pactuado na
norma coletiva, nenhuma duvida surge. Prevalece, naturalmente, o valor mais favoravel ao
empregado, em tipica hipotese de aplicagao do principio da norma mais favoravel. Quid juris
se, ao contrario, o valor previsto na norma coletiva é inferior ao previsto na lei estadual? Deve-
se afastar a aplicacao do piso legal, para fazer prevalecer o valor menor da norma coletiva?
Resposta afirmativa ndo faz nenhum sentido e contraria a fungdo propria da negociagao
coletiva, ainda que jatenha sido adotada pelajurisprudéncia doTribunal SuperiordoTrabalho,
aomenosemuma oportunidade, como mostraaementa a seguirtranscrita:

"Consoante entendimento ja externado pelo STF nos
julgamentos das ADI's 4391/RJ e 4.364/SC, com cardter
vinculativo, portanto (CF, art. 102, § 29), a delegagdo legislativa

28 “Consoante entendimento ja externado pelo STF nos julgamentos das ADI's 4391/RJ e
4.364/SC, com carater vinculativo, portanto (CF, art. 102, § 29), a delegacgdo legislativa
ndo tera eficacia para os empregados abrangidos por norma coletiva ou lei federal que
estabeleca patamar salarial minimo diverso, ndo tendo incidéncia o principio da norma
mais favoravel.” (TST — SDC, Proc. RO n. 253300-42.2009.5.04.0000, Rel. Min. Walmir
Oliveira da Costa, julg. em 19.02.2013)
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ndo terd eficdcia para os empregados abrangidos por norma
coletiva ou lei federal que estabeleca patamar salarial minimo
diverso, ndo tendo incidéncia o principio da norma mais
favoravel.” (TST—SDC, Proc. RO n. 253300-42.2009.5.04.0000,
Rel. Min. WalmirOliveira da Costa, julg. em 19.02.2013)

E preciso ter em conta, no entanto, que convencdes e acordos coletivos tém por
objeto, comoregra, o estabelecimento de condi¢des mais favoraveis de trabalho. Tanto assim
que, mesmo havendo conflito entre elas, prevalece, em tese, a mais benéfica, consoante
explicitado no art. 620, da CLT. Como assinalou o Tribunal Superior do Trabalho, *nao se pode
olvidar que a Constitui¢do fixaimpério danorma mais favoravel, emseu art. 79, caput, preceito
magno que mais ainda reforca o disposto no art. 620 da CLT” 3°. Apenas excepcionalmente
voltam-se as normas coletivas a reducao de vantagens trabalhistas, em casos como os dos
incisos VI, Xlll e X1V, daConstituigao.

E certo que tanto a convencao coletiva como o acordo coletivo podem reduzir o
salario de empregados. Mas é preciso que seja esse 0 seu objeto proprio e especifico. Se a
convencao pretende criar vantagem, fazendo-o, todavia, em termos menos amplos do que a
lei, prevalece a solu¢do mais favoravel ao empregado, como é da indole do art. 7°, da
Constituicdo, em que se criam direitos com a finalidade de melhora a “condi¢do social” de
empregados urbanos e rurais. Invocar a existéncia de norma coletiva voltada a criar vantagem
justamente para excluir beneficio conferido por lei, inverte a ordem natural das coisas e cria

29 DJ de 15.03.2013
30 TST—32T, AIRR n. 32000-75.2009.5.01.0037, Rel. Mauricio Godinho Delgado, julg. em
30.04.2012 in DEJT de 04.05.2012.
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auténtico paradoxo 3* . Desconsidera que, como lembra Pla Rodriguez, “o caracteristico no

Direito doTrabalho é que cada uma de suas normas fixa niveis minimos de protecao” .

Certamente sera tida como absurda constru¢do que, sob o pretexto de haver
norma coletiva a disciplinar o aviso prévio proporcional, pretenda afastar a extensao mais
vantajosa prevista pela Lei n. 12.506. E de repelir-se solu¢do do género, em ambos os casos,
tendo em conta, como lembra Francis Bennion, que “Parliament does not intend ‘absurd'
consequences to flow from the application of its Act” 33.

De outro lado, o art. 4°, da Lei n. 12.790, ndo afasta a fixagdo de piso, para os
comerciarios, por lei estadual, quando menciona unicamente “convencao ou acordo coletivo
detrabalho”. Apenas cogita deid quod plerumque accidit. Mais uma vez nao faz sentido atribuir
a Lei n. 12.790 o sentido de limitar a possibilidade de estabelecimento de condi¢des mais
favoraveis aos empregados. E ainda menos sentido faz pretender excluir apenas os
comerciarios da incidéncia de pisos fixados em leis estaduais. Sao constru¢des aberrantes, a
serem evitadas naintepretacdo dasnormaslegaisem geral ** edaLein.12.790 em particular.

31 Ejs o motivo para a critica, que ja se esbogou, a aplicagdo indiscriminada do art. 114, do Cédigo Civil,
na interpretacdo em matéria trabalhista (Estévdao Mallet, Notas sobre a interpretagdo do contrato de
trabalho, Sdo Paulo, LTr, 2013, p. 54). O assunto refoge ao tema do presente parecer, porém, a
despeito de sua pertinéncia analdgica com o tema em discussado.

32 principios de Direito do Trabalho, S3o Paulo, LTr, 2000, p. 124.

33 Understanding common law legislation, Oxford, Oxford University Press, 2001, p. 103.

34 Para alguns exemplos, cf. Pierre-André Coté, Interprétation des lois, Québec, Les Editions Yvon Blais,
1990, p. 433 e segs.
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V-RESPOSTAAOSQUESITOS.

Diante do que se disse, é possivel agora responder a cada um dos
questionamentosformulados pela consulente, os quais, para maior comodidade do leitor, sdo
novamente reproduzidos, antes das respostas.

1°) A Lein. 12.790 aplica-se a todas as categorias abrangidas na representacao da
consulente?

Resposta: O texto normativo é amplo e delimita a abrangéncia da nova
regulamentacdo de modo a compreender os “comerciarios, integrantes da categoria
profissional de empregados no comércio” 3 . Se referidos foram os “empregados no
comércio”, ndo se pode restringir a aplicacdo da norma a alguns deles. Fazé-lo seria criar
distingdo onde o legislador ndo distinguiu, contra a conhecida parémia “ubi lex non distinguit,
nec nos distinguere debemus”. Como anota Berriat Saint-Prix, “la volonté du [égislateur doit étre
accomplie dans toutes les hypothéses particuliéres quirentrent dans l'hypothése générale prévue

parlui” 3°

. OSupremoTribunal Federal advertiuem uma ocasido:
"A Constituicdo quando utilizou o termo
'Procuradores' o fez de forma genérica, sem distinguir entre
membros das distintas carreiras de Advocacia Publica. Assim,
seria desarrazoada uma interpretacdo que, desconsiderando o
texto constitucional, exclua da categoria 'procuradores’ os
defensores das autarquias, mesmo porque aplica-se, a espécie, o

35 Art. 19, caput.
36 Manuel de logique juridique, Paris, Librairie Plon, n. 45, p. 28.
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brocardo latino 'ubi lex non distinguit, nec interpres distinguere
debet'” (STF — 12 T., RE n° 558.258, Rel. Min. Ricardo

Lewandowski, julg. em09.11.2010) ¥

Substitua-se a expressdo “procuradores” por “comerciarios” e o enunciado do
acordao transcrito presta-se como fundamento para afirmar a aplicagdo da Lei n. 12.790 a
todos os comerciarios, e, ndo apenas, a alguns deles ou tdo somente a certos comerciarios,

com exclusdo de outros.

E ainda solu¢do que encontra apoio no canone hermenéutico sequndo o qual,
quando o legislador utiliza-se de expressao ampla, compreende todas as diferentes situagcao
particulares. No Digesto j& se dizia: “semper specialia generalibus insunt” 3%, Ha ainda a maxima
“in toto et pars continetur”. Adoutrinarepete a proposicao. Carlos Maximiliano anota: “quando

otextomencionaogénero, presumem-se incluidas as espécies respectivas” 3° .

Em resumo, se pretendesse o legislador restringir o campo de incidéncia da nova
regulamentacdo, teria mencionado, de maneira individualizada, as categorias favorecidas
(por exemplo, “trabalhadores no comércio varejista”) ou teria ressalvado as categorias nao
abrangidas (por exemplo, “trabalhadores no comércio, excluidos os empregados de agentes
autonomos do comeércio”). Como ndo o fez, entende-se que ela abrange todos os
comerciarios. Quer dizer, em resposta direta a primeira indagagao formulada, a Lein. 12.790
aplica-se simatodas as categorias abrangidas narepresentagdo da consulente.

37 Art. 19, caput.
38 Manuel de logique juridique, Paris, Librairie Plon, n. 45, p. 28.

39 Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, Rio de Janeiro, Forense, 1991, n. 299, p. 246.
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2°) A aprovagao da Lei n.
12.790 reforca a ideia de recepg¢do do
quadro de atividades anexo ao artigo
577, da CLT, para os profissionais
constantes do planoda consulente?

Resposta: Sim, com
certeza. Ainda que nao seja decisiva a
circunstancia, certo é que a referéncia
ao quadrode atividadesdo art. 577, da
CLT, na Lei n. 12.790, considerada a
presuncao de constitucionalidade das
leis, constitui mais um indicativo, este
fornecido pelo Poder Legislativo, de

sua subsisténcia. Parte-se da presunc¢ao de que o legislador ndo mencionaria como vigente

dispositivo ja derrogado, o que envolveria, ao fim ao cabo, evidente erro técnico de

elaboragdo da norma, o que ndo se deve, a principio, supor 4°. Em outras palavras, a previsdo

da Lei n. 12.790 é mais um elemento a impor a quem afirma derrogado o art. 577, da CLT, o

onus argumentativo de demonstra-lo, 6nus agravado pela explicita remissao legal acima

destacada.

3°) Pode o Ministério do Trabalho e Emprego alterar, por meio de algum ato

normativo (portaria, nota técnica, parecer etc.), o quadro de atividades estabelecido pelo art.

577,daCLT?

40 A proposito, Ruth Sullivan, Statutory interpretation, Toronto, Irwin Law, 2007, p. 165 e segs.
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Resposta: De nenhuma forma. Conclusao do género é completamente
inaceitavel. Como dito em passagem anterior, proibida a interferéncia do Poder Publico na
organizagao sindical, estd por completo banida a possibilidade de o Ministério do Trabalho e
Emprego, por qualquer meio ou forma, imiscuir-se na definicao das categorias, quer criando
novas, quer alterando as existentes. Seria flagrantemente inconstitucional norma sem forca
de lei que o fizesse, seja por meio de portaria, de nota técnica, de parecer ou do que mais se
pudesseimaginar.

4°) De que forma pode seralterado o quadrode atividadesdo art. 577da CLT?

Resposta: Por meio de lei é possivel sim laterar-se o quadro do art. 577 da CLT.
Como explicado noitem I, acima, a proibi¢do do art. 89, inciso |, da Constituicao, ndo impede
modificagdo do enquadramento sindical por meio de alteragdo legislativa, seja de forma
direta, com a criagdo de nova categoria, seja de forma indireta, com a natureza juridica de
certa atividade, de que decorra a alteragao do enquadramento. Para retomar a situagao
figurada, se uma atividade tratada como financeira passa a sujeitar-se ao regime das
atividades comerciais, o enquadramentoacompanhaaalteragao.

5°) Oart.3°,dalein.12.790, fixaajornadanormal de trabalho dos comerciarios e
impede seja ela alterada por outro meio que nao convencao coletiva ou acordo coletivo de
trabalho?

Resposta: Sim, eis a conclusao a que se chega no presente parecer. A duragao do
trabalho posta pelo art. 3°,daLein. 12.790, somente pode ser alterada, em regra, por meio de
acordo coletivo ou convencdo coletiva de trabalho. E esse o preciso sentido da nova
disposicao. Afirmar que a alusdo a “convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho” tem
outro significado, além de contrastar com a letra clara e induvidosa do preceito, transforma-o
em algoinutil e sem sentido, resultado a que ndo se deve chegar na interpretacdo das normas
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legais, como exposto, noitem I, do presente parecer.

6°) A Lei12.790 permite alteracdo voltada a aumentar a jornada normal fixada? E
alteracdo para reduzir a jornada normal fixada? Caso haja redugdo da jornada normal, é
possivel reduzir o salario?

Resposta: Sim. O legislador ndo proibiu a prestacao de horas extras, como fez,
por exemplo, no caso dos cabineiros de elevador, em que, depois de fixada a jornada de seis
horas no art. 1°, se estatui, no paragrafo Unico: “E vetado a empregador e empregado
qualquer acordo visando ao aumento das horas de trabalho fixadas no art. 1° desta lei”.
Previsdes diferentes reclamam interpretagdes distintas. Se ndo ha proibicao explicita,
entende-se possivel, observados os parametros gerais aplicaveis, a eleva¢ao da jornada.
Reforca-se a conclusdao quando se observa que a Lei n. 12.790 alude, no art. 3°, caput, a
“jornadanormal”, aindicarapossibilidade mesmo de trabalho excedente.

A redugdo da jornada, no momento da contratacdo, é sempre possivel. Em
matéria de tempo de trabalho, mais ainda do que em outros dominios, o legislador fixa o
maximo, sem impedir regime mais favoravel ao empregado. Aplica-se o disposto no art. 444,
da CLT, de modo que conservam as partes liberdade negocial para estipular jornada inferior a
prevista em lei, pratica que envolve, uma vez mais, aplicacdo do principio da norma mais
favoravel. Como anotado em doutrina, “alegislacao brasileirando imped(e) a contratagao por

tempo parcial” “*.

Afixagdode jornadareduzidando exige nemsupde celebragdo de normacoletiva,
salvo no caso de empregados originalmente contratados para prestar servico em jornada

41 A proposito, Ruth Sullivan, Statutory interpretation, Toronto, Irwin Law, 2007, p. 165 e segs.
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mais extensa. Aplica-se, por analogia, a previsdo do art. 58-A, § 2°, da CLT. E que, para os
Ultimos, a redugdo da jornada envolve alteragao prejudicial, na medida em que repercute no
valor do salario, como sera visto a sequir. O principio protetivo impede a mudancga, quando
ndohdnegociacdo coletiva. O ponto foi bem salientado em aresto com a seguinte ementa:

"ALTERACAO DE JORNADA E DA REDUCAO DE
SALARIOS. Requerimento da parte obreira para a reducdo de
carga de trabalho ndo pode autorizar redugdo de saldrios na via
extrajudicial, por for¢a do principio protetivo.” (TRT -102 Reg., 3¢
T., ROPS n. 01089-2006-101-10-00-5/DF, Rel. Juiz Paulo
Henrique Blair, julg. em 11.04.2007) **

No momento da contragdo, contudo, nada obsta, repita-se, seja ajustada duragao
didria ou semanal do trabalho aquém do montante indicado no art. 3°, caput, da Lein. 12.790.
Outra vez, seria manifestamente absurdo e paradoxal atribuir a regra posta o efeito de
impedir jornadainferioralegal.

Contratada jornada reduzida, admite-se perfeitamente o pagamento de salario
proporcional, inferior ao pago para a jornada normal. Nao ha mais duvida sobre o ponto. No
casodo chamadoregime de tempo parcial, é expressooart. 58-A, §1°, daCLT:

"§ 20 O salario a ser pago aos empregados sob o
regime de tempo parcial serd proporcional a sua jornada, em
relagdo aos empregados que cumprem, nas mesmas fungoes,
tempointegral.”

42 DJ de 20.04.2007.
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E ajurisprudéncia estende a proposicao, dando-lhe carater geral, para atingir até
mesmo o salario minimo, como se infere da Orientagao Jurisprudencial n. 358, da Subsecgaol,
de Dissidios Individuais, doTribunal SuperiordoTrabalho:

"Havendo contratag¢do para cumprimento de
Jornada reduzida, inferior a previsdo constitucional de oito horas
didrias ou quarenta e quatro semanais, é licito o pagamento do
piso salarial ou do saldario minimo proporcional ao tempo
trabalhado”

A largueza da previsao acha-se bem evidenciada no aresto abaixo, que a aplicou
atéao contrato especial de doméstico:

"...entende esta Corte Superior que o inciso IV do art.
7°da CF deve serinterpretado em consonancia com o inciso X1l do
dispositivo, de modo que, se a jornada de trabalho contratada do
empregado é inferior aquela constitucionalmente estipulada, o
salario pode ser pago de forma proporcional ao numero de horas
trabalhadas em jornada reduzida, nos termos da OJ n.° 358 da
SBDI-1. Esse entendimento aplica-se inclusive a relagdo de
trabalho doméstico anterior a Emenda Constitucional n.°
72/2013, sob pena de deferir a categoria dos trabalhadores
domésticos garantia maior que a conferida aos trabalhadores em
geral, o que ndo se coaduna com o texto constitucional vigente na
época. Precedentes. Recurso de revista a que se nega
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provimento.” (TST — 62 T., Proc. RR n. 1226-0.2011.5.03.0104,
Rel. Min. Katia Magalhdes Arruda, julg. em 11.06.2013) “3

7°) Diante do que dispoe aLei12.790, é necessariaacelebragcdo de acordo coletivo
ou convengao coletiva de trabalho para a prestagdo de servico extraordinario? Existe limite
paraaprestacao de servigo extraordinario?

Resposta: Sim, sem duvida, como exposto na resposta ao questionamento n. 5.
Em regra, € necessaria a celebra¢do de acordo coletivo ou convengao coletiva de trabalho
paraaprestacdode servigo extraordinariono ambitodaLein.12.790.

Excluem-se da exigéncia apenas as situagdes em que haja incompatibilidade
ontoldgica com a medida. Nao se imaginaimpor negociac¢ao coletiva para prestacao de horas
extras em caso de forca maior ou necessidade inadidvel, na forma do art. 61, da CLT. Em
ambas as situagoes a imprevisibilidade do trabalho adicional é pressuposta, nos termos da
definicdo do art. 501, da CLT, que ndo discrepa, no particular, do art. 393, do Codigo Civil. Se
possivel a celebragdo de acordo coletivo ou convencdo coletiva, ndo ha nem for¢a maior nem
necessidadeinadiavel.

A contratacao de servico extraordinario, no ambito da Lei n. 12.790, esta sujeita
aos mesmos limites gerais previstos na CLT. Quer dizer, ainda que celebrado acordo coletivo,
0 acréscimo de trabalho ha de observar o disposto no art. 59, caput, da CLT, de modo a ndo
ultrapassar mais de duas horas por dia. Nao havendo disciplina especial no caso, prevalece a
regra geral (art. 29, § 2°, da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro), limitativa de
prorrogacao excedente de duas horas, salvo em situagdes excepcionais, de for¢a maior ou de

43 DEJT de 14.06.2013.
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servico inadiavel. Afinal, a matéria ndo requlada por lei especial fica sujeita as disposi¢des da
lei geral que ndo sejam com ela incompativeis, conforme indicado, em termos amplos, pelo
paragrafo unico, doart. 89, daCLT, e, em matéria processual, peloart. 769, tambémda CLT.

89) A contratacao de horas extraordinarias de trabalho altera a jornada normal de

trabalho?
Resposta: N3o. A jornada de trabalho define-se pelos termos da contratagdo. A

previsdao de servico extraordinario ndo o modifica. Se o empregado foi contratado para
trabalhar oito horas por dia e, em decorréncia de acordo coletivo, passa a trabalhar dez horas
pordia, ainda que ofaca porlongo periodo de tempo, as duas horas adicionais continuam a ser
extraordinarias e permanece sendo de oito horas a jornada normal.

Afirmar o contrario seria,
no fundo, transformar o
extraordinario em ordinario. Eis
resultado que a jurisprudéncia ja
repeliu, com todo acerto, ainda que
de maneira incidental. Como
assentado na Sumula 291, do Tribunal
Superior do Trabalho, mesmo quando
prestadas habitualmente, as horas
extraordinarias conservam a sua
natureza excepcional, tanto que ndo
se integram, de maneira definitiva, a
remuneracao do empregado. Podem
ser suprimidas, mediante

indenizagdo. Houvesse
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transformacao da jornada, a sua redugao, com diminuicdao dos ganhos, envolveria
necessidade de negociagdo coletiva, nos termos ja expostos na resposta ao questionamento
n.6.

9°) No tocante as horas extraordinarias, a Lei 12.790 inovou em relacdo a
Constituicaooualegislacaoordinaria?

Resposta: Sim, ao exigiracordo coletivo ou convengao coletiva de trabalho paraa
contratacao de horas extras em situagdes em que tal providéncia ndo é em geral necessaria,
conformeindicadonoitem 1, do presente parecer, e narespostaao questionamenton. 5.

10°) O paragrafo 29, do art. 39, da Lei n. 12.790 trata do trabalho em turno de
revezamento, em jornadade 6 horas, em cadaturno. Existe outra possibilidade para a jornada
de 6 horas paraotrabalhador porturnos? Esta jornada é obrigatoria?

Resposta: Ndo é tarefasimplesinterpretararegradoart. 3°,§ 29, daLein.12.790.
O legislador ndo foi feliz na redagdo do preceito, criando norma bastante hermética. Ao
intérprete fica o desafio de encontrar sentido para a obscura e quase indecifravel previsdo. De
qualquersorte, algumas conclusées podem serenunciadas.

Em primeiro lugar, o trabalho em turnos constitui mera faculdade aberta para o
empregador. E o que se extrai da parte inicial do dispositivo: “E admitida jornada de 6 (seis)
horas para o trabalho realizado em turnos...”. Se o trabalho ndo se da em regime de turnos, a
jornada aplicavel é a de oito horas, nos termos do art. 3°, caput, da Lein. 12.790. No regime de
turnos, contudo, a duragao diaria reduz-se obrigatoriamente, em regra, para no maximo seis

horas, nostermosdoinciso X1V, do art. 7°, da Constituicao.
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Em segundo lugar, abre o § 2°, do art. 3°, a possibilidade de prestacao de servigo
pelomesmo empregadoem maisde umturno, o que normalmente nao poderia terlugar. Para
tanto, porém, é preciso negociagao coletiva. Eis o sentido mais plausivel e mais adequado a
emprestar a parte final do preceito, “vedada a utilizagdo do mesmo empregado em mais de 1
(um) turno de trabalho, salvo negociagdo coletiva de trabalho”. Em outros termos, o
empregado que prestou servicos em um turno ndo pode, normalmente, trabalhar também
em outro, proibicdo que o legislador pretende deixar de lado, mediante ajuste em norma
coletivadetrabalho, sejaacordo, seja convencao.

Por fim, ndo se deve afastar a perspectiva de questionar-se a constitucionalidade

da solugao alvitrada acima, tendo em conta os limites gerais impostos a dura¢ao do trabalho.

E que a jurisprudéncia tem sublinhado o

L 4 carater excepcional do

prolongamento da jornada realizada

em turnos, como mostra a SUmula

4414, doTribunal SuperiordoTrabalho.

Sevieraprevalecertal entendimento,

nada ficaria da nova disposicao,

permanecendo o regramento

estabelecido, em termos genéricos,
paraotrabalhoemturno.

11°) O art. 4°, da Lei n.
12.790, trata do piso da categoria e
determina sua fixagdo em acordo
coletivo ou convengdo coletiva de
trabalho. Se a norma coletiva estipula
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pisosalarial paraacategoria, havendo pisoregional estadual, qual valor deve prevalecer?

Resposta: Como exposto no item |V, do presente parecer, a despeito de
precedente que indica solucao diversa, deve prevalecer o piso com valor mais favoravel ao
empregado, ou seja, o piso mais elevado, quer seja ele fixado na norma coletiva, quer conste
da lei estadual. Outra conclusao contrasta com a indole do art. 7° da Constituicdao e com
elementares principios de Direito do Trabalho, em particular o principio da norma mais
favoravel, um dos maisimportantes dosvarios que sao correntemente citados em doutrina.

E o parecer.

SaoPaulo, 25de novembro de 2013.

Estévao Mallet
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