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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.994 DISTRITO FEDERAL
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: MIN. MARCO AURELIO
: MIN. GILMAR MENDES
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:MARIANA PRADO GARCIA DE QUEIROZ VELHO
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: ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

: CONGRESSO NACIONAL

: ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

: CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA - CNI
:EDUARDO ALBUQUERQUE SANT ANNA

Acgao Direta de Inconstitucionalidade. 2. Jornada de trabalho 12 por
36. Pactuacao por acordo individual. Art. 59-A da CLT, na redacao dada
pela Lei 13.467, de 13 de julho de 2017. Reforma Trabalhista. 3. Alegacao
de violagao ao disposto no artigo 79, incisos XIII, XIV e XXVI, da
Constituicao Federal. Inocorréncia. 4. ADI 4.842, Rel. Min. EDSON
FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 14.9.2016. 5. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade julgada improcedente.
ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdao Plendria, sob a presidéncia da
Senhora Ministra Rosa Weber, na conformidade da ata de julgamento e
das notas taquigraficas, por maioria de votos, julgar improcedente a agao,
nos termos do voto do Redator.
Brasilia, Sessdao Virtual de 23 a 30 de junho de 2023.
Ministro GILMAR MENDES
Redator
Documento assinado digitalmente
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03/05/2021 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.994 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

REQTE.(S) : CONFEDERACAO NACIONAL DOS
TRABALHADORES NA SAUDE

ADV.(A/S) : MARIANA PRADO GARCIA DE QUEIROZ VELHO

INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S) : CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA - CNI

ADV.(A/S) :EDUARDO ALBUQUERQUE SANT ANNA

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Adoto, como relatério,
as informagdes prestadas pelo assessor Hazenclever Lopes Cangado

Janior:

A Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Saude
ajuizou agao direta, com pedido de concessdao de liminar,
buscando ver declarada a incompatibilidade, com a
Constituicao Federal, da expressao “acordo individual escrito”
contida na cabega do artigo 59-A da Consolidacao das Leis do

Trabalho e do paragrafo tinico, na redacao dada pela Lei n®
13.467, de 13 de julho de 2017. Eis o teor:

Art. 59-A — Em excegao ao disposto no art. 59 desta
Consolidacdo, ¢ facultado as partes, mediante acordo
individual escrito, convencao coletiva ou acordo coletivo
de trabalho, estabelecer horario de trabalho de doze horas
seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso,
observados ou indenizados os intervalos para repouso e
alimentacao.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
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Parigrafo tnico — A remuneragdao mensal pactuada
pelo horario previsto no caput deste artigo abrange os
pagamentos devidos pelo descanso semanal remunerado e
pelo descanso em feriados, e serdo considerados
compensados os feriados e as prorrogagdes de trabalho
noturno, quando houver, de que tratam o art. 70 e o § 5°
do art. 73 desta Consolidacao.

Ressalta a legitimidade, aludindo ao artigo 103, inciso IX,
da Carta da Republica. Justifica a pertinéncia tematica no fato
de a norma impactar os interesses dos congregados.

Aponta violados os incisos VI, IX, XIII, XV, XVI e XXIII do
artigo 7° da Lei Maior.

Sustenta excepcional o estabelecimento do turno de 12
horas de trabalho por 36 de descanso. Frisa restrito, a categorias
especificas, o regime compensatdrio. Cita precedente do
Supremo. Refere-se ao enunciado n® 444 da Stmula do Tribunal
Superior do Trabalho:

“E vélida, em carater excepcional, a jornada de doze
horas de trabalho por trinta e seis de descanso, prevista
em lei ou ajustada exclusivamente mediante acordo
coletivo de trabalho ou convencao coletiva de trabalho,
assegurada a remuneracao em dobro dos feriados
trabalhados. O empregado nao tem direito ao pagamento
de adicional referente ao labor prestado na décima
primeira e décima segunda horas.”

Afirma condicionada a celebracao de acordo ou convencao
coletiva de trabalho a fixacdo de jornada ininterrupta. Diz
imprescindivel a participacao de entidade sindical, sob risco de
ter-se a flexibilizacdo de direitos do trabalhador, especialmente
relacionados a protecio da sadde — artigos 6° e 196 da
Constituicao Federal.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
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Destaca inobservado, no ambito do direito do trabalho, o

principio da vedagao ao retrocesso.

Tem como indispensavel a especificagao, clara e objetiva,
em contracheque, das verbas devidas em razdo do descanso
semanal remunerado, trabalho em feriado e adicional noturno.
Sublinha vedado o denominado saldrio complessivo, a agregar,
em parcela tUnica, valores relativos a direitos diversos,
dificultando a compreensao e verificagao do que pago. Reporta-
se ao verbete n® 91 da Sumula do Tribunal Superior do
Trabalho:

“Nula € a clausula contratual que fixa determinada
importancia ou percentagem para atender
englobadamente vérios direitos legais ou contratuais do
trabalhador.”

Sob o angulo do risco, realga prejuizo a saude do
trabalhador.

Requereu, no campo precario e efémero, a suspensao dos
efeitos da expressao “acordo individual escrito” contida na
cabeca do artigo 59-A da Consolidagao das Leis do Trabalho e
do pardgrafo unico, na redagao dada pela Lei n® 13.467/2017.
Pretende a atribuicao de eficacia retrospectiva — artigo 10, § 32,
da Lei n® 9.868/1999. Postula, alfim, a declaracao de
inconstitucionalidade.

Vossa Exceléncia acionou o disposto no artigo 12 da Lei n®
9.868/1999 e determinou fossem providenciadas informagdes,
manifestacdo da Advocacia-Geral da Unido e parecer da

Procuradoria-Geral da Reptblica.

O Presidente da Camara dos Deputados informa a regular
tramitagdao do projeto de lei.
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O Presidente do Senado Federal menciona opgao politico-
normativa. Evoca o postulado da separacao de poderes.
Pretende a improcedéncia do pedido.

A Presidéncia da Republica alude ao principio da
liberdade individual, considerada inércia da entidade sindical.
Ressalta que a jornada de 12 horas de trabalho e 36 de descanso
nao implica, por si s, risco a satde. Assinala editados, antes da
elaboracdo da norma impugnada, os verbetes n® 91 e 444 da
Simula do Tribunal Superior do Trabalho. Sustenta
improcedente o pedido.

A Advocacia-Geral da Unidao manifesta-se no sentido da
inadmissibilidade da a¢do e, no mérito, pela improcedéncia do
pedido, nos seguintes termos:

Trabalhista, Artigo 59-A da Consolidacao das Leis do
Trabalho (Decreto-Lei n° 5.452/1943), na redacao conferida
pela Lei n°® 13.467/2017. Preliminares. Irregularidade na
representacao processual da autora. Ilegitimidade ativa:
auséncia de comprovacao do registro sindical. Falta de
copia idonea dos dispositivos impugnados Meérito.
Hordario de trabalho de 12 (doze) horas seguidas por 36
(trinta e seis) horas ininterruptas de descanso.
Estabelecimento mediante acordo individual escrito.
Remuneracdo mensal que abrange os pagamentos devidos
pelo descanso semanal remunerado e pelo descanso em
feriados, e considera compensados os feriados e as
prorrogacdes de trabalho noturno, quando houver.
Alagada violagao aos artigos 6°; 7, incisos VI, IX XIII, XIV
XV, XVI e XXII; e 196 da Constituicao, bem como ao
principio do ndo retrocesso social. Auséncia de afronta aos
parametros constitucionais invocados pela autora. O
horario de trabalho previsto no dispositivo impugnado
nao vulnera os direitos e garantias do empregado. A
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jornada diferenciada exige certas adequagdes quanto ao
calculo e a forma de remuneragao, o que nao significa que
haja a mitigacao das garantias laborais. Manifestacao pelo
ndo conhecimento da agao direta e, no mérito, pela
improcedéncia do pedido.

A Procuradoria-Geral da Republica opina pela
procedéncia do pedido, ante fundamentos assim resumidos:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
DIREITO CONSTITUCIONAL E DO TRABALHO. LEI
13.467/2017. REFORMA TRABALHISTA. ART. 59-A,
CAPUT E PARAGRAFO UNICO, DA CLT. PRELIMINAR.
NAO ACOLHIMENTO. POSSIBILIDADE DE
SANEAMENTO. MERITO. JORNADA ESPECIAL DE
12H/36H. FIXACAO DE FORMA UNILATERAL, POR
ACORDO INDIVIDUAL ESCRITO. IMPOSSIBILIDADE.
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. JORNADA
DE TRABALHO. SAUDE E SEGURANCA. NORMAS
IMPOSITIVAS DE LIMITACAO DA DURACAO DO
TRABALHO. INVASAO DE AMBITO
CONSTITUCIONALMENTE DELIMITADO E
ESPECIFICO DA AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA.
IMPOSICAO DE TRABALHO EM REPOUSOS
REMUNERADOS (SEMANAIS E EM FERIADOS) SEM O
PAGAMENTO EM DOBRO CORRESPONDENTE.
INCONSTITUCIONALIDADE. COMPENSACAO DE
HORA NOTURNA COM HORA DIURNA NA MESMA
PROPORCAO (“1:1”) NA “ESCALA 12 X 36"
PROCEDENCIA.

1. E inconstitucional norma que faculta a contratagdo
de trabalhador para cumprimento de escala de 12 horas de
trabalho por 36 horas de descanso, por meio de acordo
individual escrito, bem como que prevé estarem
abrangidos, na remuneracao devida nesse tipo de
contrato, o descanso semanal remunerado e pelo descanso
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em feriados, compensando-se, ainda, os feriados e as
prorrogacoes de trabalho noturno, por violar os arts. 79,
XIII, XIV e XXVI, e 8% Il e VI.

2. A previsao legal (art. 59-A, caput, da CLT, com
redacdo dada pela Lei 13.467/2017) de estipulagao de
“escala 12h/36h” por “acordo individual escrito” afronta
os arts. 7%, XIII a XIV e XXVI, e 8% 11l e VI, da Constituicao
Federal, por excluir a possibilidade de resisténcia coletiva
e de exigéncia de contrapartidas e por instituir restricao
irrazoavel do ambito normativo do direito constitucional
dos trabalhadores de, por meio de suas associagdes
sindicais representativas, defender os seus direitos
relativamente a fixacdo de escala de trabalho,
compensagao de hordrios, ou turnos de revezamento
adequados aos interesses da categoria.

3. A imposicao legal de condigado menos favoravel
aos trabalhadores unilateralmente submetidos a escala de
12h/36h constante do art. 59, pardgrafo unico, da CLT
resulta em violagdo aos principios da isonomia e da
irredutibilidade salarial.

Parecer pela procedéncia do pedido para declarar
inconstitucional a expressao “acordo individual escrito”
constante do caput do art. 59-A da CLT e a integralidade
do seu paragrafo tnico.

Vossa Exceléncia admitiu, como terceira interessada, a
Confederacao Nacional da Industria — CNI.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.994 DISTRITO FEDERAL
VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - A
requerente € parte legitima. Os ares democraticos afastaram a
necessidade do denominado “registro sindical”. O trato da matéria
decorreu da passagem de um regime de excecao intervencionista para
outro, essencialmente democratico. Antes, a existéncia juridica de
entidade sindical pressupunha registro no Ministério do Trabalho.
Passou-se a ter como basico o registro no cartorio das pessoas juridicas.
No Ministério do Trabalho, ocorre simples comunicac¢do desse ultimo.

Quanto a falta de copia dos dispositivos da Consolidagao das Leis do
Trabalho impugnados, observem o conhecimento mediante ato de
publicidade maior, ou seja, a propria Consolidacao, viabilizando consulta
e cotejo com a Constituicao Federal.

A Confederacio - entidade de nivel superior — congrega os
trabalhadores na satide, e estes sdo interessados na disciplina da jornada
de trabalho. O dérgao de classe tem o mesmo interesse dos integrantes.

Impossivel é agasalhar reforma trabalhista mediante lei em sentido
formal e material conflitante com a Constituicao Federal. No apice da
piramide das normas juridicas, estd essa ultima, que a todos,
indistintamente, submete — Legislativo, Executivo e Judiciario.

Cumpre examinar a possibilidade de acordo individual escrito
versar jornada de trabalho e sistema de continuidade ininterrupta,
compensando-se com periodo de descanso dilatado.

Quando dos trabalhos da Assembleia Constituinte, teve-se presente,
na definicao de direitos sociais, o embate desequilibrado entre prestador e
tomador de servigos. Observou-se que a autonomia da manifestacdao de
vontade prépria as ideias napolednicas que nortearam o Codigo Civil
acabava por sujeitar o trabalhador aos ditames do empregador,
especialmente considerado o fato de o mercado de trabalho, ante o
crescimento  desenfreado da populagdao, ser, desde sempre,
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http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo FB8F-8A2D-C9AA-E14E e senha 67BE-889C-8170-BFCD



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 9 de 24

ADI 5994 / DF

desequilibrado, com excesso de mao de obra e escassez de emprego.

A mitigacdo da liberdade individual ocorreu submetendo-se fixagoes
extraordindrias a participagdo da entidade de classe que congrega a
categoria profissional, ou desta, necessariamente, e daquela referente a
categoria econOmica.

Estabeleceu-se, no inciso XIII do artigo 7°, a duragao de trabalho
normal nao superior a 8 horas didrias e 44 semanais — carga de trabalho
considerada a unidade de tempo semana —, facultada a compensacao de
horarios e a redugao da jornada mediante acordo ou convengao coletiva.

O preceito nao contempla o acordo individual. O inciso que se segue
— 0 XIV — versa jornada de 6 horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, mais uma vez submetendo o fenémeno a
negociacao coletiva.

Proclama a Constitui¢ao Federal, no inciso XXVI, ante a importancia
da participacdo da entidade sindical — a0 menos da que congrega a
categoria profissional —, o reconhecimento de acordos e convengoes
coletivas de trabalho.

No que impugnado, nesta acdo direta de inconstitucionalidade, a
cabeca do artigo 59-A e o paragrafo unico dele constante, da
Consolidagao das Leis do Trabalho, a reforma trabalhista potencializou o
fim em detrimento do meio, colocando em segundo plano comezinha
nocao de Direito.

Previu-se a possibilidade de a jornada de 12 horas, alternada com
descanso de 36, ser pactuada nao s6 por acordo coletivo ou convengao
coletiva, mas também via acordo individual.

O menosprezo aos ditames constitucionais foi grande. O conflito,
com a Constituicao Federal, da expressao “acordo individual escrito” é de
clareza solar.

Julgo procedente o pedido formulado, tal como o foi, para declarar
inconstitucionais a expressao “acordo individual escrito” contida na
cabeca do artigo 59-A e o paragrafo unico dele constante, da
Consolidagao das Leis do Trabalho.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.994

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

REQTE. (S) : CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NA SAUDE
ADV. (A/S) : MARIANA PRADO GARCIA DE QUEIROZ VELHO (16362/DF,
72654A/RS)

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNTIAO

INTDO. (A/S) : CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA - CNI

ADV. (A/S) : EDUARDO ALBUQUERQUE SANT ANNA (13443/DF)

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Marco Aurélio (Relator),
julgava procedente o pedido formulado, tal como o foi,

declarar inconstitucionais a expressdo “acordo individual escrito”

contida na cabeca do artigo 59-A e o paradgrafo Unico

constante, da Consolidac&do das Leis do Trabalho, pediu vista dos
autos o© Ministro Gilmar Mendes. Falaram: pelos interessados
Presidente da RepUblica e Congresso Nacional, a Dra. Edwiges
Coelho Girdo, Advogada da Unido; e, pela interessada Confederacéo
Nacional da Indastria - CNI, o Dr. Eduardo Albugquerque Sant'Anna.

Plendrio, Sessdo Virtual de 23.4.2021 a 30.4.2021.

Composicdo: Ministros Luiz Fux (Presidente), Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, C&rmen Lucia, Dias Toffoli,
Rosa Weber, Roberto Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Moraes e

Nunes Marques.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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03/07/2023 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.994 DISTRITO FEDERAL

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Trata-se de Acao Direta de
Inconstitucionalidade ajuizada pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude — CNTS, com fundamento no art. 102, inciso I,
“a”, e art. 103, inciso IX, da Constituicao Federal, tendo por objeto de
controle a expressao “acordo individual escrito”, contida no caput do art.
59-A da CLT, bem como seu pardgrafo unico, na redacdao dada pela Lei
13.467, de 13 de julho de 2017 (Reforma Trabalhista).

O dispositivo impugnado tem a seguinte redagao:

“Art. 59-A. Em excecdo ao disposto no art. 59 desta
Consolidacdo, ¢ facultado as partes, mediante acordo
individual escrito, convencao coletiva ou acordo coletivo de
trabalho, estabelecer horario de trabalho de doze horas
seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso,
observados ou indenizados os intervalos para repouso e
alimentacao.

Pardgrafo tinico. A remuneracdo mensal pactuada pelo
horario previsto no caput deste artigo abrange os pagamentos
devidos pelo descanso semanal remunerado e pelo descanso
em feriados, e serdo considerados compensados os feriados e
as prorrogacoes de trabalho noturno, quando houver, de que
tratam o art. 70 e 0 § 5° do art. 73 desta Consolidacao.”

A requerente alega que a redacdo original do art. 59-A da CLT,
combinada com a Simula 444 do TST, regulava a jornada de 12 horas de
trabalho por 36 horas de descanso de forma excepcional, na medida em
que seu estabelecimento s¢ seria possivel por meio de acordo coletivo,
com a participacao do sindicato da categoria. Cita que o STF ja tratou de
tema parecido, ao analisar a ADI 4.842, declarando a constitucionalidade
do art. 52 da Lei 11.901/2009, que estabeleceu a jornada de 12 horas de

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
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trabalho por 36 horas de descanso para os bombeiros civis, mas com
fundamento na expressa previsao em lei especifica para a categoria, a
fazer as vezes da negociagao coletiva.

Sustenta que a possibilidade de acordo individual escrito para
excepcionar a jornada viola o disposto no artigo 7° inciso XIII, da

Constituicao Federal, que assim determina:

“XIII — duracdo do trabalho normal nao superior a oito
horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensagao de hordrios e a reducao da jornada, mediante
acordo ou convencao coletiva de trabalho”.

Infere que a possibilidade de acordo individual flexibiliza direitos
trabalhistas consagrados e afasta a entidade sindical da negociacdao
coletiva, em frontal violacao ao texto constitucional. Requer, assim, a
declaracao de inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados.

A Advocacia-Geral da Unidao manifesta-se pelo ndo conhecimento da
acao direta e, no mérito, pela improcedéncia do pedido.

A Procuradoria-Geral da Republica apresenta parecer pela
procedéncia do pedido.

O eminente Ministro Marco Aurélio, relator da Acao Direta, propoe
voto pela procedéncia da Acgao Direta de Inconstitucionalidade,
entendendo que a possibilidade de acordo individual para pactuacgao de
jornada 12 horas de trabalho por 36 horas de descanso viola o disposto no
artigo 7°, incisos XIII, XIV e XXVI, da Constituigao Federal.

Pedi vista dos autos para melhor debrucar-me sobre a questdo
controvertida.

E o breve relato. Passo a votar.

A pedra fundamental do Direito do Trabalho, a relacio de emprego,
tem seu surgimento marcado pelo contexto de determinado modo de se
organizar a atividade desenvolvida por agentes econdmicos, que ora

chamamos de empregadores: um modo centralizado, em que as etapas
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produtivas transcorriam internamente, arcando as empresas nao s6 com
todos os custos operacionais e de infraestrutura, como também de gestao.
Esse modelo de producao é bem descrito pelo “fordismo”.

E, enquanto perdura o império do modelo fordista, também as
instituicoes classicas do Direito Trabalho desenvolvem-se e consolidam-se
sob sua influéncia mais ou menos direta. Como preleciona Fernando
Hugo Miranda:

“O modelo, conhecido por fordismo, repercutiu
intensamente em valores do direito do trabalho, especialmente
em relacito ao fundamento antes identificado de
compartilhamento com grande empresas dos custos do estado
de bem-estar social. Grandes empresas, com elevado porte
econdmico, ancoravam a organizagao sindical, possibilitando a
ampliacdo de direitos para além dos minimos legais, seja pela
via contratual — regulamentar —, seja pela via da negociacado
coletiva.” (MIRANDA, Fernando Hugo R. “A questao das
cadeias produtivas no ambito do direito do trabalho e os limites
da racionalidade da Samula n. 331/TST).

Nessa visao de mundo, as empresas sao chamadas a financiar
determinado modelo de Estado que traz consigo inimeros custos que
extrapolam a légica do mercado em si mesma. Donde emergem duas
certezas. A primeira: a imposi¢ao, por parte do Estado, no sentido da
internalizagao da cadeia produtiva resulta na mitigacao da liberdade de
iniciativa. A segunda, menos obvia, é que a atuagao da “firma” pautar-se-
a inevitavelmente no sentido que se revelar menos oneroso do ponto de
vista dos custos de transac¢ao: sendo a internalizacado menos onerosa, esta
sera a via eleita pela firma, sendo a externalizagdo menos onerosa, € por
ela que a firma conduzira seus negdcios.

Ronald Coase, responsavel pela insercao da ideia de “custos de
transacao” na teoria da atividade empresarial e do mercado, assevera:

“O modo como a industria se organiza depende da relagao
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entre os custos de realizacao de transacdes no mercado e os
custos de organizar as mesmas operagOes dentro daquela firma
que possa realizar essa tarefa com o menor custo.” (COASE,
Ronald. A firma, o Mercado e o Direito, p. 63)

Isso explica por que o modelo de internalizacdo das etapas
produtivas passa a ceder espago para um modo descentralizado,
externalizado, de producdo. Na verdade, os novos modos de producao
sdo apenas mais uma das varias revolugdes culturais pelas quais temos
passado com uma frequéncia assustadora.

E, portanto, no contexto desses “tempos liquidos”, na expressio
cunhada por Zygmunt Bauman, que devemos discutir o problema
subjacente a questdo constitucional que se coloca nesta ADI.

Um “paradigma perdido” que exprime um modo de organizagao
trabalhista sindical-corporativo, matizado por esse contexto de producao
fordista. Um produto nacional bem préprio que deu ensejo a algo nao
menos singular: um estilo de regulacao do mercado de trabalho que
assume feicao paternalista. A partir dessa logica, o direito do trabalho,
apesar de sua indole privada, tornou-se verdadeiro mar de protecionismo
engendrado por normas de ordem publica que deixam pouca margem
para a autonomia das partes e para a disponibilidade de direitos.

Essa cultura paternalista, que se desenvolveu ha décadas e que
persiste, gera uma compreensao de direito do trabalho fundada em um
dualismo necessariamente antagonico entre empregador e empregado. As
apresentagoes da contraposigao variam, mas ha um Leitmotiv: a querela
entre capital e trabalho, que anima a perspectiva marxista da luta de
classes.

Essa dicotomia é um classico do chamado conflito distributivo.
Segundo Thomas Piketty:

“Ja nas sociedades tradicionais, a tensao entre proprietario
e campones, entre aquele que possuia a terra e aquele que a
cultivava, entre aquele que recebia os lucros e aquele que os
possibilitava, estava no cerne da desigualdade social e de todas
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as revoltas e rebelides. A Revolucao Industrial parece ter
exacerbado o conflito entre o capital e o trabalho, talvez por
terem surgido formas de produc¢ao mais intensivas no uso de
capital (maquinas, recursos naturais etc.) do que no passado ou
talvez, também, porque as esperancas de uma divisdo mais
justa e de uma ordem social mais democratica foram
derrubadas.” (PIKETTY, Thomas. O Capital no Século XXI. Rio
de Janeiro: Intrinseca, 2014).

Disso resulta uma demonizacdo do capital, uma ideologia que
impregnou até mesmo a feitura do texto constitucional brasileiro nessa
matéria. Como destacou Roberto Campos:

“A cultura que permeia o texto constitucional é
nitidamente antiempresarial. Decretam-se as conquistas sociais
que, nos paises desenvolvidos, resultam de negociacdo
concretas no mercado, refletindo o avango da produtividade e o
ritmo do crescimento econdmico. A simples expressao
conquista social implica uma relagdo adversdria, e nao
complementar, entre a empresa e o trabalhador. Elencam-se 34
direitos para o trabalhador, e nenhum dever. Nem sequer o
dever de trabalhar, pois é praticamente irrestrito o direito de
greve, mesmo nos servicos publicos. Obviamente, ninguém teve
coragem para incluir, entre os ‘direitos fundamentais’, o direito
do empresario de administrar livremente sua empresa.”
(CAMPOS, Roberto. “A utopia social”. In: A lanterna na popa:
memorias. Vol. II. Rio de Janeiro: Topbooks, 1994, p. 1205).

Essa visao de mundo, que pressupde um desequilibrio irremediavel
entre forcas e relagdes de producdo, ndao mais se sustenta: é a propria
premissa de submissdao da mao de obra ao capital que merece ser revista.

Para admitirmos que os ares socioecondmicos sao completamente
diversos daqueles em que se assentaram as bases do direito do trabalho
tradicionalmente cultuado no Brasil, basta observar que a maior empresa
de transportes do mundo nao tem um carro sequer, e a maior empresa de
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hospedagem do mundo também nao dispde de um unico apartamento.
Refiro-me aos paradigmaticos Uber e Airbnb — ambos fundados em
economia colaborativa e na descentralizacao da atividade econOmica
entre diversos agentes mercadoldgicos.

A legislacao ora impugnada exsurgiu nesse contexto historico. Um
contexto marcado pela fuga para a informalidade. Quem o diz é a
Organizacao Internacional do Trabalho, que anunciava dados eloquentes
em 2017, ano da aprovagao da lei impugnada: no cenario latino-
americano, a parcela de trabalhadores informais tinha crescido pelo
terceiro ano consecutivo, atingindo 32,2%. Estimava-se que, em 2018,
terlamos — na América Latina, repita-se — 91 milhdes de trabalhadores
informais (Organizacdo Internacional do Trabalho OIT, World
Employment Social Outlook: Trends 2018, p. 17).

No Brasil, ainda em 2017, o trabalho sem carteira assinada e “por
conta propria” superava o emprego formal. E, interessantemente, a ligeira
reducdo da taxa de desemprego se deu em razao do crescimento do
trabalho informal e do desenvolvimento do comércio, segundo dados do
IBGE (IBGE, Informalidade e comércio contribuem para queda no
desemprego).

Era esse o problema que se colocava ao pais em 2017, quando da
Reforma Trabalhista que, entre outras novidades, permitiu a fixacao da
jornada de trabalho de 12 horas de trabalho por 36 horas de descanso, por
meio de contrato individual, privilegiando a liberdade de escolha do
trabalhador.

A informalidade é um claro indicativo de que os agentes de mercado
— ndo apenas empresas, mas também os trabalhadores — estao migrando
para a margem do sistema super-regulado que construimos. Nesse
sentido, o Banco Mundial, em relatério sobre politicas de redugao da
informalidade, destaca que:

“(...) aumentar a flexibilidade de normas de protecao do
emprego e reduzir saldrios minimos reduz os custos de
contratacdo formal de trabalhadores, e assim, pode incrementar
incentivos para que empresas aumentem o0 emprego
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registrado”. (The World Bank, Policies to reduce informal
employment: an international survey, p. 10).

Em outro documento, sobre o impacto da regulagao no crescimento
e na informalidade, consigna que: “A regulacdo estd se tornando um fator
politico central para explicar os gargalos do crescimento econdmico em diversos
paises ao redor do mundo. (...) Altos niveis de regulacdo estio associados a um
menor crescimento”.

E como as portas para o século XIX estao definitivamente fechadas,
parece produtivo abandonar conceitos de fundo polémico, que insistem
em descrever medidas como a jornada de trabalho 12h por 36h, objeto
desta acdao, sob a pecha de “precarizacdao” das relagcdes de trabalho.
Sérgio Pinto Martins é preciso ao evitar a visao “entre o céu e o inferno”

quando tratamos do tema da flexibilizacio das condigoes de trabalho:

“Para certas pessoas, ¢ a forma de salvar a patria dos
males do desemprego, para outras, é uma forma de destruir
tudo aquilo que o trabalhador conquistou em séculos de
reivindica¢Oes, que apenas privilegiam os interesses do capital,
sendo uma forma de fazer com que o empregado pague a conta
da crise econdmica”. (MARTINS. Sérgio Pinto. Flexibiliza¢ao
das condi¢des de trabalho. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 1).

A reforma trabalhista s pode ser concebida como “precariza¢ao”
sob a dtica daquele “paradigma perdido”, sob o ponto de vista da logica
tradicional do Direito do Trabalho, fundada na tutela do trabalhador em
face de desequilibrios na relagao com o empregador.

Nessa conjuntura, entendo que as diversas alteracoes propostas
pela reforma trabalhista empreendem um reencontro do Direito do
Trabalho com suas origens privadas, fazendo com que a autonomia
assuma posicao de destaque, sem prejuizo, logicamente, da tutela da
dignidade humana.

Um esfor¢o que encontra paralelo em diversos outros paises, como
atesta a autorizada andlise de Ives Gandra da Silva Martins Filho:
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“A reforma trabalhista levada a cabo no Brasil pela Lei
13.467/2017 se insere no contexto das reformas trabalhistas
realizadas por muitos paises a partir da crise econémica
mundial iniciada na primeira década do século XXI”
(MARTINS FILHO, Ives Gandra. “A reforma trabalhista no
Brasil”. In: MARTINS FILHO, Ives Gandra; MENDES, Gilmar
Ferreira (orgs.). 2° Caderno de Pesquisas Trabalhistas. Porto
Alegre: Paixao, 2017, p. 12).

Alemanha, Espanha, Franga, Itdlia e Portugal sao exemplos de paises
que reformaram suas legislacoes trabalhistas para conferir maior
flexibilidade as contratagdes. E depois das suas respectivas reformas,

todos esses paises experimentaram reducdo das taxas de desemprego.

Vejamos:
Pais Taxa de desemprego |Taxa de desemprego depois
antes

Alemanha 9,8% 5,7%

Espanha 23,3% 17,8%

Franca 10,1% 9,5%

Italia 11,5% 11,1%

Portugal 16,8% 9,8%

(Fonte: Ives Gandra Martins Filho, A reforma trabalhista no Brasil, 2°
Caderno de Pesquisas Trabalhistas, p. 13)

Nesse contexto, devemos analisar a possibilidade de lei, no caso a
CLT, realizar a compatibilizacdo de que trata o art. 7¢, XIII, da CF, ao
permitir a pactuacao da jornada 12h por 36h.

Bem vistas as coisas, a questdio de fundo requer a devida
consideracao a liberdade de conformacdo do legislador. Consoante
ensina Robert Alexy, o conjunto daquilo que € constitucionalmente
necessario (obrigatério) e do que é constitucionalmente impossivel
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(proibido) demarca os limites da discricionariedade do legislador; porque
dentro de tais limites a opgao escolhida ou a abstencao de fazer algo sao
alternativas franqueadas ao poder legislativo: decisdes possiveis. “Por
isso” — explica Alexy — “é possivel denominar essa discricionariedade também

1274

como ‘ambito facultado’”. Em suas palavras:

“A metafora da moldura pode ser, entdo, definida da
seguinte forma: o que € obrigatorio ou proibido ¢ a moldura; o
que é facultado — ou seja, nem obrigatdrio, nem proibido — é
aquilo que se encontra no interior da moldura. Nesse sentido, a
discricionariedade do legislador é definida por aquilo que é
facultado.” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
22 ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2015,
p. 582).

O argumento da moldura foi lancado por Alexy para se contrapor a
modelos  explicativos excessivamente materiais: modelos que
compreendem a Constituicdo como um depdsito de obrigacdes e de
proibi¢des para qualquer assunto sob o Sol, e que portanto exigem a
identificagao, nela, de normas que autorizem toda e qualquer decisao
material do legislador. Talvez por isso o raciocinio calhe tanto ao caso
desta ADI, cuja fundamentagao quer fazer crer que o Congresso Nacional
incorreu em uma escolha legislativa que nao lhe era possivel.

Bem diferentemente se passam as coisas, entretanto. Consoante
asseverado na ADPF 324, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, a
reforma trabalhista foi a resposta encontrada pelo Congresso Nacional —
no exercicio de sua discricionariedade epistémica e estrutural — para
proceder a composicao entre a protecao do trabalho e a preservagao da
livre iniciativa, bens de destacada importancia no texto de 1988 (cujo art.
12, IV, coloca os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como
fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil, senda também trilhada
pelo art. 170, ao dispor sobre os fundamentos da ordem econdmica).

Sem trabalho, nao h4 falar-se em direito ou garantia trabalhista. Sem

trabalho, a Constitui¢do Social nao passara de uma carta de intengdes. A
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garantia contra despedida arbitraria ou sem justa causa e sua indenizagao
compensatoria, o seguro-desemprego, o fundo de garantia do tempo de
servigo, o salario minimo capaz de atender as necessidades vitais basicas
do trabalhador e de sua familia, o piso salarial proporcional a extensao e
a complexidade do trabalho, a irredutibilidade do salario, a garantia de
salario minimo em caso de remuneragao variavel, o décimo terceiro
saldrio, a remuneracdao do trabalho noturno superior ao diurno, a
protecao do salario contra sua retencao dolosa, a participagao nos lucros
ou resultados e a participagao na gestao da empresa, o saldrio-familia, a
jornada nao superior a oito horas diarias e quarenta e quatro horas
semanais, a jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, o repouso semanal remunerado
preferencialmente aos domingos, a remuneragio do servigo
extraordindrio superior em cinquenta por cento a do normal, o gozo de
férias anuais remuneradas, licenca a gestante, licenga-paternidade,
protecao da mulher no mercado de trabalho, aviso prévio proporcional ao
tempo de servico, a redugao dos riscos inerentes ao trabalho, o adicional
de remuneracdo para atividades penosas, insalubres ou perigosas, a
aposentadoria, a assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o
nascimento até cinco anos de idade em creches e pré-escolas, o
reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho, a
protecao em face da automagao, o seguro contra acidentes de trabalho, a
acao quanto aos créditos resultantes das relacdes de trabalho, a proibigao
de diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admissao
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil, a proibicao de qualquer
discriminagdo ao trabalhador com deficiéncia, a proibicao de distingao
entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos, a proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a
menores e a igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
permanente e o trabalhador avulso; tudo isso estard fadado ao
esvaziamento se nao dermos essa resposta juridica a um problema
econdmico e social sistémico. A rigor, o art. 7° da Constituigao nao tem
vida propria, depende do seu suporte fatico: o trabalho.

10
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Em relacdo a jornada de 12h por 36h, lembro que sua aceitacao ja era
pacifica na jurisprudéncia trabalhista, tendo sido considerada
constitucional, inclusive, por esta Suprema Corte.

Antes da Reforma Trabalhista, a Simula 444 do TST entendia valida
a adogao da jornada de 12h por 36h, desde que em carater excepcional, se

prevista em lei ou ajustada em negociagao coletiva:

“JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEL
ESCALA DE 12 POR 36. VALIDADE. - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 e 27/9/2012 — republicada em decorréncia
do despacho proferido no processo TST-PA-504.280/2012.2 —
DEJT divulgado em 26/11/2012.

E valida, em caréter excepcional, a jornada de doze horas
de trabalho por trinta e seis de descanso, prevista em lei ou
ajustada exclusivamente mediante acordo coletivo de trabalho
ou convencgao coletiva de trabalho, assegurada a remuneragao
em dobro dos feriados trabalhados. O empregado nao tem
direito ao pagamento de adicional referente ao labor prestado
na décima primeira e décima segunda horas.”

Na ADI 4.842, o STF entendeu pela constitucionalidade da
estipulagao, por lei, da jornada de trabalho de 12h por 36h para os
bombeiros civis. Eis a ementa do acérdao:

“DIREITO DO TRABALHO. JORNADA DO BOMBEIRO
CIVIL. JORNADA DE 12 (DOZE) HORAS DE TRABALHO
POR 36 (TRINTA E SEIS HORAS) DE DESCANSO. DIREITO A
SAUDE (ART. 196 DA CRFB). DIREITO A JORNADA DE
TRABALHO (ART. 7¢, XIII, DA CRFB). DIREITO A PROTECAO
CONTRA RISCO A SAUDE DO TRABALHADOR (ART. 72,
XXII, DA CREFB). 1. A jornada de 12 (doze) horas de trabalho
por 36 (trinta e seis) horas de descanso ndo afronta o art. 72,
XIII, da Constituicao da Republica, pois encontra-se respaldada
na faculdade, conferida pela norma constitucional, de
compensacao de horarios. 2. A protecao a saude do trabalhador

11
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(art. 196 da CRFB) e a reducao dos riscos inerentes ao trabalho
(art. 7¢, XXII, da CRFB) nao sao ‘ipso facto’ desrespeitadas pela
jornada de trabalho dos bombeiros civis, tendo em vista que
para cada 12 (doze) horas trabalhadas ha 36 (trinta e seis) horas
de descanso e também prevalece o limite de 36 (trinta e seis)
horas de jornada semanal. 3. Acao direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente.” (ADI 4.842, Rel.
Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 14.9.2016.)

O cerne da questao nesta agao consiste em saber se a jornada de
trabalho excepcional de 12h por 36h pode ser estabelecida por acordo
individual escrito, entre empregador e empregado, dispensando o acordo
ou negociagao coletiva.

Seguindo a evolucdo do tratamento doutrindrio e jurisprudencial
sobre a jornada 12h por 36h, que cada vez mais se consolida entre
diferentes categorias de trabalhadores, me parece natural que a reforma
trabalhista normatizasse a referida jornada na CLT, passando a permitir
sua adogao pelos trabalhadores via contrato individual, com base na
liberdade do trabalhador, mote da reforma.

Ademais, cabe registrar que o artigo 7%, inciso XIII, da Constituicao
ndo proibe a jornada 12h por 36h, apenas estabelece que a jornada de 8
horas diarias ou 44 horas semanais poderd ser relativizada mediante
compensacgao, conforme acordo ou negociagao coletiva.

Essa compensagao, conforme a doutrina e a jurisprudéncia, pode se
dar na forma da jornada 12h por 36h, em que as 4 horas a mais de jornada
de trabalho sdo compensadas por 36 horas seguidas de descanso. Essa
nao € a unica forma de compensagao de jornada possivel, mas uma das
possiveis.

Nesse sentido, cito Alexandre Amaro Pereira, que, apesar de tecer
criticas ao regime 12h por 36h para a saude do trabalhador, reconhece que
a pactuacgao individual desse regime insere-se no ambito de conformacao

do legislador, ndo importando em violagao a Constituicao:

“Por tudo que foi colocado, pode-se resumir que nao

12
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existe incompatibilidade aparente na redacao do art. 59-A da
CLT e de seu paragrafo tinico com a Constituicao da Republica,
relativamente ao inciso XIII do art. 72 ou ao art. 196.

Na verdade, as alteragdes introduzidas pela Lei da
Reforma Trabalhista para a questdo em andlise encontram-se
dentro do ambito de atuagao do Poder Legislativo, ou seja, de
criar a legislacdo que entende adequada para aplicagao aos
litigios que surgem nas diversas esferas da sociedade. Tal
prerrogativa encontra legitimidade na representacao conferida
aos membros do Parlamento pelo povo brasileiro. Assim, a
alteracdo do status quo ante nao é suficiente para reconhecer a
inconstitucionalidade de um preceito de lei, porquanto faz
parte do sistema democratico promover mudancas em
determinados segmentos da sociedade.” (PEREIRA, Alexandre
Amaro. “Fixagao de jornada 12 x 36 por acordo individual
escrito: uma possivel (in) constitucionalidade do artigo 59-A da
CLT.”, Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 1% Regiao,
V.30, N. 62, p. 87-96, jan/jun 2019).

Portanto, nao vejo qualquer inconstitucionalidade em lei que passa a
possibilitar que o empregado e o empregador, por contrato individual,
estipulem jornada de trabalho ja amplamente utilizada entre nds,
reconhecida na jurisprudéncia e adotada por leis especificas para

determinadas carreiras.

Ante o exposto, divirjo do eminente Relator para julgar
improcedente a acao.

13
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.994
PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

REDATOR DO ACORDAO : MIN. GILMAR MENDES

REQTE. (S) : CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NA SAUDE
ADV. (A/S) : MARIANA PRADO GARCIA DE QUEIROZ VELHO (16362/DF,
72654A/RS)

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA - CNI

ADV. (A/S) : EDUARDO ALBUQUERQUE SANT ANNA (13443/DF)

Decisdo: Apds o voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), que
julgava procedente o pedido formulado, tal como o foi, para
declarar inconstitucionais a expressdo “acordo individual escrito”
contida na cabeca do artigo 59-A e o paradgrafo Unico dele
constante, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, pediu vista dos
autos o© Ministro Gilmar Mendes. Falaram: pelos interessados
Presidente da Republica e Congresso Nacional, a Dra. Edwiges
Coelho Girdo, Advogada da Uni&o; e, pela interessada Confederacéo
Nacional da Indastria - CNI, o Dr. Eduardo Albugquerque Sant'Anna.
Plendrio, Sessdo Virtual de 23.4.2021 a 30.4.2021.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, julgou improcedente a acdo,
nos termos do voto do Ministro Gilmar Mendes, Redator para o
acdbrddo, vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator), Edson
Fachin e Rosa Weber (Presidente). N&o votou o Ministro André
Mendonca, sucessor do Relator. Plenéario, Sessdo Virtual de
23.6.2023 a 30.6.2023.

Composigdo: Ministros Rosa Weber (Presidente), Gilmar Mendes,
Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Roberto Barroso, Edson
Fachin, Alexandre de Moraes, Nunes Marques e André Mendoncga.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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