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Reforma trabalhista ndo pode suprimir direito adquirido

Rage not fgdihd or type unknown

Em recente decisdo, a 62 Turmado Tribunal Superior do Trabalho, em voto do ministro

Augusto César Leite de Carvalho, com fulcro no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 — que
protege o contrato, como ato juridico perfeito, dasinovactes legidativas — o Colegiado, por maioria de
votos, entendeu que a Lei da Reforma Trabal hista ndo pode incidir sobre relagdes juridicas que ja
estavam em curso a época em gue passou a viger.

O caso concreto julgado pela Corte Superior Trabalhista, e que foi inclusive objeto de matéria veiculada
pela ConJur, com o titulo Reforma trabal hista ndo incide em contratos anteriores a sua vigéncia, diz
TST, envolvia um empregado que trabalhava em area de dificil acesso e que ingressou com pedido de
horas extraordinarias referente ao tempo gasto no trajeto entre sua casa e a empresa. Antes da Reforma
Trabalhista, quando o contrato de trabalho fora firmado, o deslocamento oferecido pelo empregador era
considerado horas “initinere” , incidindo sobre ajornada. Entretanto, a partir da vigéncia dareforma,
iSso parou de valer.

Com efeito, asituacdo agui em andlise traz uma questéo tormentosa em torno da aplicabilidade do
direito intertemporal da Lei da Reforma Trabalhista, umavez que o contrato de trabalho da parte fora
pactuado antes davigénciada Lel n° 13.467/2017, continuando a produzir seus efeitos apés o diall de
novembro de 2017.

E certo que as denominadas “ horas de trajeto”, na forma da antiga redacso do §2° do artigo 58 da CL T,
eram entendidas como o “tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno,
por qualquer meio de transporte, ndo sera computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se
de local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico, 0 empregador fornecer a conducéo

" (g.n.).

Hodiernamente, as horas de percurso ndo mais séo contabilizadas na jornada de trabalho para efeito de
cdmputo das horas extras, umavez que a atual redacéo do citado preceito legal afirmaque “o tempo
despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a efetiva ocupacao do posto de trabalho e parao
seu retorno, caminhando ou por qualquer meio de transporte, inclusive o fornecido pelo empregador,
ndo sera computado na jornada de trabalho, por n&o ser tempo a disposi¢ao do empregador” (g.n.).
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Ora, ao ndo limitar o pagamento de horas extraordinérias até o diaem que entrou em vigor aLei
Reformista, a Corte Superior Trabalhista deu um importante passo para dirimir a controvérsia em

torno da aplicabilidade do direito intertemporal envolvendo os aspectos materiaisda Lei n° 13.467/2017
. Nas palavras do relator do processo, ministro Augusto César Leite de Carvaho, extraida dos autos den®
1102-52.2016.5.22.0101, “alei ndo pode incidir sobre relagdes juridicas em curso, sob pena de violar

ato juridico perfeito. A parcelasalarial, porgue integra o ntcleo de irredutibilidade na contraprestacdo
pecuniéria devida em razéo do trabalho, ndo pode ter a sua natureza retributiva modificada por lei, sob
penade violar direito adquirido”.

E aqui, portanto, tal como decidiu o Colendo Tribuna Superior do Trabalho, faz-se também a defesa
pelainaplicabilidade da Reforma Trabal hista em raz&o da particul aridade do caso concreto. Alias,
consoante também afirmou o relator, "é possivel argumentar, com base em precedente vinculante da
Corte IDH, que atitularidade de direitos humanos e fundamentais est4 assegurada apenas a parte
vulneréavel, ou contratual mente débil, dentre os sujeitos que compdem as relacdes juridicas’.

Paratanto, haja vista o grande impacto da Lei n® 13.467/2017 aos processos em curso quando passou a
vigorar as novas diretrizes da Lei da Reforma Trabal hista, registrem-se abaixo as razdes pelas quais
acertada a decisdo proferida pela Corte de Vértice do Poder Judiciario Trabalhista.

Primeiro, porque o entdo artigo 2° daMP n° 808/2017, o qual dispunhaque aLei n°®13.467/2017 se
aplicava, naintegralidade, aos contratos de trabal ho vigentes, ndo mais subsiste no ordenamento juridico
patrio, dado que a referida medida provisoria ndo fora convertidaem lei ordinaria, tendo perdido
vigénciaem 23.4.2018.

Segundo, porque o tratamento dispensado pela norma celetéria para a protecéo de direitos dos

trabal hadores submetidos a condicéo de empregado é dos artigos 9°, 444 e 468 da CL T, e que exprimem
uma liberdade contratual contida sob pena de nulidade, elevada que esta a protecdo do trabalho ao
nivel de interesse e de ordem publica.

Terceiro, porque € preceito basico de direito intertemporal que, apesar de ser aplicada de formaimediata,
ale nova, via de regra, ndo tem o condéo de reger situacdes juridicas firmadas antes da sua vigéncia,
segundo o que preceitua o principio basilar da irretroatividade.

Airretroatividade das leis, alias, consagra umideal maior, relacionado a seguranca juridicae a
estabilizacdo das relagdes sociais. Trata-se de regra adotada no Brasil desde a Constituicdo de 1824 e
repetida em todos os demai's diplomas constitucionais, com excecéo da Carta de 1937, de cunho
nitidamente ditatorial e antidemocratico, que estabel ecia a possibilidade de retroacéo dos atos
normativos.
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Nesse prumo, de se transcrever o0 artigo 6° daLINDB: “A Lel em vigor tera efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisajulgada’. Logo, a lei ndo alcanca
situacdes anteriores a sua vigéncia, sendo que, entrando emvigor, tera efeito imediato e geral,
respeitados o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (CF, art. 5°, XXXV1).

Tal principio decorre da necessidade de se obter seguranca juridica (principio da irretroatividade).

Bem por isso, no tocante a eficacia dalei no tempo, € possivel concluir em sintese que (i) séo de ordem
constitucional os principios do respeito ao direito adquirido, a coisajulgada e ao ato juridico perfeito; (ii)
como regra, alei novatem efeito imediato, ndo se aplicando aos fatos anteriores; (iii) pode haver
retroatividade expressa, desde que ndo atinja direito adquirido, direito adquirido e a coisajulgada; e (iv)
aregrageral, no siléncio dalei, € suairretroatividade.

Quarto, porque as novas diretrizes trazidas pelo legislador reformista ndo tém eficacia retroativa, sob
pena de violar o direito adquirido a condic¢éo mais benéfica pelo empregado. Ora, embora seja possivel
aaplicacdo imediatada Le n° 13.467/2017 aos contratos de trabalhos a época em curso no dia
11.11.2017, isso ndo representa dizer que o legislador possa desconstruir o patamar minimo de direitos
jaincorporado ao patrimonio juridico dos empregados.

E tal afirmativa se justifica com espeque no principio da protecdo (Américo Pl Rodriguez), o qual,
como é sabido, se subdivide no (i) subprincipio do “in dubio pro operario”; (ii) no subprincipio da norma
mais favoravel; e, sobretudo, (iii) no subprincipio da condicéo mais benéfica.

De se ver que o principio da protecdo visa conferir exatamente tratamento especial a parte mais
vulneravel da relacdo empregaticia, criando uma superioridade juridica a favor do empregado, em prol
da igualdade substancial entre as partes. Essa, inclusive, é justamente a “ ratio essendi” do direito do
trabalho.

Quinto, porque o Tribuna Superior do Trabalho, antes mesmo da Lei da Reforma Trabalhista, em caso
analogo ao das horas “in itinere”, j& possuia entendimento pacifico no sentido de que, em caso de
superveniente alteracdo prejudicial da legislacdo trabalhista, o empregado que ja incorporou a
condicéo mais beneficia ao seu contrato de trabalho ndo pode ter seu patrimonio juridico, neste ponto,
atingido pela nova legislacéo se ela, ao inves de promover uma ampliacdo de direitos, suprime e/ou
reduz o exercicio e gozo de dita condicdo mais vantajosa.

Oportuna aqui a citagdo do item |11 da Simulan® 191 do C. TST que, ao tratar da base do adicional de
pericul osidade — reduzida que foi aos eletricitarios pelaLe n° 12.740/2012, deixando de ser a
remuneracdo, paraincidir sobre o salério-base — ndo foi aplicada aos trabal hadores com contratos
firmados antes do advento de referidalei, umavez que o adicional de periculosidade, pago sobre a
remuneracdo, se traduziu em condi¢éo mais benéfica que foraincorporada ao patrimonio juridico
daqueles profissionais que ja prestavam servigos expostos a condicdes pericul osas:

SUM-191 ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. INCIDENCIA. BASE DE CALCULO
(cancelada a parte final da antiga redacao einseridos ositens|1 elll) — Res. 214/2016,
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DEJT divulgado em 30.11.2016 e 01 € 02.12.2016.

(...)

Il — A ateracdo da base de calculo do adiciona de periculosidade do €eletricitério promovida
pelaLe n°12.740/2012 atinge somente contrato de trabalho firmado a partir de sua vigéncia,
de modo que, nesse caso, o calculo serarealizado exclusivamente sobre o0 salario basico,
conforme determinao 8§ 1°do art. 193 daCLT.

Sexto, porque se deve adotar amesma “ratio decidendi” utilizada pela Corte Superior Trabal hista, ao
remodelar o citado verbete sumular n° 191. Afinal, antes daL e da Reforma, as horas “in itinere” tinham
natureza salarial, fazendo inclusive parte da remuneracéo do trabalhador, e agora, apos nova Lei n°
13.467/2017, elas simplesmente deixaram de existir.

Note-se, em sintese, que ndo h& nenhuma diferenca entre os casos acima comparados. Ao revés, no ano
de 2012, o legislador infraconstitucional reduziu direito trabalhista ao alterar a base de cllculo do
adicional de periculosidade, tendo o C. TST restringido dita mudanca prejudicial apenas aqueles
trabalhadores que ndo tiveram o direito a condic¢éo mais beneficia jaincorporada ao contrato de trabal ho.
Em 2020, se, como restou provado no caso julgado pelo TST, o reclamante sempre teve direito as horas
“initinere”, o que, inclusive, sempre justificou o pagamento das horas extras antesda Lei n°
13.467/2017, a perpetuacdo de dita condi¢éo violadora ao direito as horas suplementares, incorporada
gue foi ao seu patrimonio juridico, ndo pode, a partir do dia 11.11.2017, simplesmente deixar de exigtir.

Entendimento em sentido contrario, a nosso ver, atentaria contra a proprialogica do entendimento
firmado pelo TST no ano de 2012, e que, frise-se, deve ser aplicada agora para 0s novos dispositivos da
CLT que, por forcadaLe n°13.467/2017, tiveram seu a cance limitado e/ou suprimido pelo legislador
reformista.

Sétimo, até que haja um posicionamento em definitivo do Tribunal Pleno e/ou da SBDI-1 do TST acerca
daLei aReforma— ressaltando-se que aqui estd em debate o direito material, cuja aplicabilidade do
direito intertemporal ndo fora enfrentada pela Instrucéo Normativa n® 41/2018 do TST —, deve se
conferir idénticainterpretacdo em consonancia ao entendimento ja consolidado na Siumulan® 191 do C.
TST.

Nesse prumo, pego vénia para reproduzir nossas palavras que, a época, em artigo escrito sobre o tema,
com o titulo TST altera base de célculo do adicional de pericul osidade, ja apontava os argumentos
juridicos segundo os quais as alteracdes prejudiciais trazidas pela legislacéo superveniente ndo podem
afetar os contratos dos trabal hador es que efetivamente ja tenham incor porado aludidas condicdes mais
benéficas em seu patrimdnio juridico:

[...] E note-se que tal posicionamento foi firmado para resguardar exatamente o preceito
basilar da segurancajuridica e os direitos fundamentais dos trabalhadores eletricitarios. 1sso
porque arevogacao da Le 7.369/1985 contraria os termos do “caput” do artigo 7° da CRFB,
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por ndo preencher o requisito constitucional da melhoria da condi¢do social dos empregados
eletricitarios.

Além do mais, pensamento em sentido contrario, estaria na contraméo da luta dos

trabal hadores por melhores condigdes de trabalho, uma vez que houve a reducéo da base de
calculo do adicional sem qualquer contrapartida na reducéo dos riscos. E isso, pois, contraria
o inciso XXII do artigo 7° da Constituicao Federal, que estabelece como direito dos

trabal hadores a reducéo dos riscos inerentes ao trabal ho.

Bem por isso, caso fosse admitida aimediata alteragdo da base de cdlculo do adicional, o
prejuizo aos empregados el etricitarios estaria ainda em maior evidéncia na medida em que
violaria o principio constitucional da proibicéo do retrocesso social, conforme interpretacéo
do artigo 5°, "caput” e 88 1° e 2°, da L e Maior, estando previsto em tratados internacionais,
como o Protocolo de San Salvador e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais|...].

Qitavo, porgue o entendimento acima exposto encontra substrato na doutrina cléssica dos professores
Ingo Wolfgang Sarlet, Flavia Piovesan, Luis Roberto Barroso e José Joagquim Gomes Canotilho, para os
guais o efeito “ cliquet” , mais conhecido como principio da proibicdo de retrocesso, significa dizer que
éinconstitucional qualquer medida tendente a revogar os direitos sociais ja regulamentados, sem a
criacao de outros meios alternativos capazes de compensar a anulacéo desses beneficios. Ou sgja, 0
nivel de protecdo de umdireito fundamental ndo pode retroagir para menos. O direito pode ser até
modificado, mas nunca ter sua protegdo diminuida.

Nesse sentido, o principio do ndo-retrocesso social (CF, art. 7°, “caput”), também chamado de
aplicacéo progressiva dos direitos sociais, consiste na impossibilidade de reducéo dos direitos sociais,
garantindo ao individuo o acimulo de patrimoénio juridico. Tem por objetivo precipuo impor limites
constitucionais a atuacéo do legislador ordinario no que concerne a restri¢do e/ou supressao dos direitos
fundamentais sociais.

De resto, importante frisar que ndo se esta afirmar aqui que toda a reforma trabal hista néo seja
aplicada em sua integralidade aos contratos de trabalho que estavam em curso a época da producéo de
seus efeitos. O principal aspecto a ser analisado € saber se, no caso concreto, aquele direito que fora
suprimido e/ou reduzido pelo legislador reformista ja estava incorporado ou ndo ao patrimonio juridico
do trabalhador.

Portanto, se, na hipodtese, tal como decidiu o C. TST, o reclamante sempre teve direito as horas extras
decorrentes das horas “in itinere”, cujaviolagdo a jornada de percurso se perpetuou ao longo do tempo
mesmo apos alLei n°® 13.467/2017, o ato juridico perfeito da condicdo violadora ao direito ndo pode ser
afetado pela nova disposicéo legal “in pgus’.
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Conclusdo distinta, em arremate, ocorreria se, na particularidade do caso, a violagdo do direito das horas
de trajeto somente tivesse ocorrido apds avigénciadaLei n° 13.467/2017, ainda que o contrato de

trabal ho fosse firmado anteriormente. Nesse cenario, o empregado ndo teria incorporada nenhuma
condicdo mais benéfica, pois nuncateria direito ao recebimento de horas extras. Ha que se distinguir a
mera " expectativa de direito” em confronto com o efetivo e incorporado “direito adquirido”.
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