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Resumo

Este artigo tem como problema de pes-
quisa responder como seria uma leitu-
ra do pardgrafo Gnico do art. 456 da
Consolidagio das Leis Trabalhistas a
partir do Direito como integridade de
Ronald Dworkin. Considerou-se que o
dispositivo apenas se adequa e justifica
a pratica na qual ele estd inserido se lido
de modo a priorizar o grau de protegio
que a legislacio trabalhista como um
todo visa garantir. A pesquisa foi rea-
lizada com base em revisio bibliogrd-
fica para a construgio de premissas, e
do método dedutivo para a formulagio
da tese defendida pelo estudo. Con-
siderando o dispositivo em abstrato,
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concluiu-se que o Direito do Trabalho
teve origem para compatibilizar a livre
iniciativa, o bem-estar ¢ a justica social,
e que sem a ideia protetivo-retificadora,
o Direito do Trabalho nio se justificaria
histérica e cientificamente. A partir da
andlise de casos concretos, concluiu-se
que a aplicagio do referido pardgrafo,
para justificar a prética juridica na qual
se insere e se adequar a ela, deverd se
dar de maneira restritiva, pro operario,
diferentemente do modo como ¢ atual-
mente interpretado.
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SUBJECTION TO “ANY SERVICE COMPATIBLE

WITH PERSONAL CONDITIO

”: THE SOLE

PARAGRAPH OF ART. 456 OF THE LABOUR LAWS
READ FROM THE PERSPECTIVE OF LAW AS
INTEGRITY

Abstract

The research problem of this article is to
answer what a reading of the sole para-
graph of art. 456 of the Consolidation
of Labor Laws would look like based on
Ronald Dworkins Law as Integrity. It was
considered that the provision only fits and
Justifies the practice in which it is inserted
if it is read in such a way as to prioritize
the degree of protection that labour leg-
islation aims to guarantee. The research
was carried out using a literature review
to build premises, and the deductive
method to formulate the thesis defended
by the study. Considering the provision in
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the abstract, it was concluded that Labor
Law originated to make free enterprise,
well-being, and social justice compatible,
and that without the protective-rectifying
idea, Labor Law would not be historical-
by and scientifically justified. Based on the
analysis of specific cases, it was concluded
that the application of this paragraph, to
adapt to and justify the legal practice in
which it is inserted, should be restrictive,
pro-worker, unlike the way it is currently
interpreted.

Keywords: integrity in Law; Labor Law;
protective principle.
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Introdugao

O Direito do Trabalho é um ramo do Direito operacionalizado para con-
formar a livre iniciativa a0 bem-estar e  justica social. O legislador cumpre esse
objetivo a partir de leis e principios que buscam levar em consideragio a realidade
social e as desigualdades na relagao entre trabalhador e empregador. Nesse senti-
do, o Direito do Trabalho enquanto uma prética social que ¢ significativamente
formada por decisoes politicas do passado, mas também atenta aos ideais e valores
mantidos pela comunidade politica, constitui-se como marco interpretativo que
serve de delimitagio para a aplicacio das regras consolidadas na legislagio traba-
lhista.

Partindo da ideia de que a interpretagio padrio do pardgrafo tnico do art.
456 da Consolidagao das Leis Trabalhistas (CLT) ¢ inadequada ao panorama geral
acima considerado, este artigo visa unir a Filosofia do Direito & prética juridica
para responder como esse dispositivo poderia ser lido de acordo com o Direito
como integridade, uma teoria defendida por Ronald Dworkin. Esta pesquisa se
justifica por chamar a Filosofia do Direito  resolu¢io de problemas reais, além
de buscar oferecer uma interpretagao alternativa ao referido dispositivo legal, uma
vez que a sua aplicagio colide com o marco interpretativo do Direito do Trabalho.
A pesquisa foi realizada com base em revisio bibliogrfica para a construcio de
premissas, e por meio do método dedutivo para a formulagio da tese defendida
pelo estudo.

O artigo estd organizado da seguinte maneira: a primeira se¢io se preocupa
em explicar a Filosofia do Direito de Ronald Dworkin e sua relacio com o proble-
ma prético da determinagio do contetido do pardgrafo tnico do art. 456 da CLT;
a segunda se¢do, por sua vez, apresenta e explica a protecio constitucional dos
direitos trabalhistas e situa o referido dispositivo nesse quadro mais geral; a terceira
parte lida com a aplicagio do dispositivo no caso concreto das redes de fast food,
com a exposi¢io de julgados e andlise da fundamentacio das decisoes. Para con-
cluir, breves consideragdes finais sao feitas no sentido de que o nicleo informativo
do pardgrafo tnico do art. 456 da CLT, 4 luz do Direito como integridade, requer
que ele seja aplicado de modo a garantir que o trabalhador nio seja submetido a

atividades incompativeis com a sua condicio pessoal.
1 A Filosofia do Direito encontra a prética juridica

Dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD
Continua) 2019 indicam que 46,6% da populagio de 25 anos ou mais de idade
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concentrava-se nos niveis de instru¢do até o ensino fundamental completo ou
equivalente, 27,4% tinham o ensino médio completo ou equivalente, ¢ apenas
17,4% o superior completo (IBGE, 2023). Ou seja, quase metade da populagio
brasileira tem apenas o ensino fundamental completo ou nio possui instru¢io, o
que a torna colaboradores alvo para a modalidade de trabalho baseada no acimu-
lo de fungoes e na submissio ao trabalho insalubre e/ou periculoso sem a devida
contrapartida. Considerando que, & primeira vista, esse tipo de vulnerabilizagao
dos obreiros nao ¢ endossada pelas priticas juridicas de protecio a dignidade e
respeito aos direitos trabalhistas, este artigo visa responder como seria uma leitura
do pardgrafo tnico do art. 456 da CLT (BRASIL, 1943) a partir do Direito como
integridade de Ronald Dworkin.

A escolha do referencial tedrico nio foi arbitrdria. Pelo contrdrio, a teoria
dworkiniana, embora produzida em uma outra realidade institucional, oferece
uma leitura alternativa da proposicio juridica em questdo que melhor se conforma
a Constituicio. Desse modo, este trabalho situa-se no ramo da politica juridica ou
politica do Direito, para usar a terminologia de Hans Kelsen (1998), o que sig-
nifica que aqui se busca mais do que meramente descrever o que é o Direito, mas
“importa a questio de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito”
(KELSEN, 1998, p. 1). Em suma, trata-se de um trabalho voltado aos legisladores
e intérpretes do Direito, cuja discussdo, no entanto, importa aos juristas em geral.

Este trabalho parte da pressuposicio de que a aplicagio contemporanea desse
dispositivo (o pardgrafo tnico do art. 456 da CLT) colide com regras e principios
gerais que, mesmo apos a Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017), permane-
ceram, como a compatibilidade entre o ajuste contratual de origem e a prética
cotidiana do contrato (DELGADO, 2019). Assim, surge a necessidade de com-
patibilizar e uniformizar o entendimento a respeito da sujei¢io do trabalhador
a todo e qualquer labor compativel com a sua “condi¢ao pessoal”, o que ¢ feito
neste artigo a partir da interpretagio construtiva formulada por Ronald Dworkin
(1986) quando da exposicio de sua teoria do Direito como integridade, a qual
passa-se a expor.

1.1 O Direito como integridade de Ronald Dworkin: a

dimensao de adequagao e justificacao

O Direito como integridade é uma concepgao originalmente oferecida por
Ronald Dworkin, cuja formulagio mais completa tem inicio com a publicagao de
O Império do Direito, de 1986°. No sétimo capitulo dessa obra, Dworkin (1986)

3 Ronald Dworkin (1931-2013) foi um dos grandes nomes da filosofia da segunda metade do século XX e primeira
década do século XXI. Dworkin deixa uma rica obra, que dialoga com a teoria politica normativa, a filosofia analitica
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descreve o Direito como integridade como uma concepgio que defende que afir-
magoes juridicas sao julgamentos interpretativos e, portanto, combinam elemen-
tos que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro de determinada
pratica juridica. Nesse ponto, o intérprete do Direito como integridade pode ser
representado pela figura mitoldgica de Janus, que tem uma face voltada para o
passado e outra para o futuro. Trata-se do deus das transicoes, que zela pelo inicio
e pelo fim das coisas.

Dworkin (1986) destaca que o Direito como integridade, ao olhar para o
passado (mais especificamente, para a histdria institucional da comunidade), nao
tem qualquer compromisso ou consisténcia com o erro. Isto é, o Direito como
integridade nio requer que determinada legislagio ou interpretacio seja aplica-
da tio somente porque assim o fora anteriormente. Apesar de o entendimento
de julgadores no passado ¢ a prépria legislagio serem de extrema importancia, o
Direito como integridade comeca no presente e busca o passado apenas 4 medida
que a realidade assim exija, sem que se pretenda recapturar, no presente, os ideais
e propésitos préticos daqueles que proferiram esses entendimentos ou decisoes
(DWORKIN, 1986). Assim, a teoria do Direito como integridade pode explicar
como o Direito estd em constante mudanca, ainda que, por vezes, a legislacio
permanega inalterada®.

Proposi¢coes de Direito sio verdadeiras se elas decorrem de principios
de justica, imparcialidade e devido processo adjetivo que oferecem a melhor
interpretagdo construtiva da prdtica juridica da comunidade (DWORKIN, 1986).
Atendendo a uma explicagio pedagdgica, pode-se classificar a interpretacio
construtiva de uma prética em duas dimensoes da interpretacio: a dimensdo de
adequacio e de justificagio. Determinada interpretacio considera-se adequada se,
entre outras interpretagdes concorrentes, ela é a mais consistente com o cendrio
juridico existente, considerando a legislagao, os entendimentos jurisprudenciais,
a doutrina e, inclusive, a concep¢io dos demais participantes da pratica juridica,
sejam eles os advogados ou a sociedade em geral. E bastante comum que mais

do Direito, a interpretagdo e a teoria do valor (OLIVEIRA; LUTTMER, 2021). Conforme explicam Oliveira e
Luttmer (2021), “em O Império do Direito, Dworkin oferece pela primeira vez uma teoria do Direito abrangente,
explicando as bases metodoldgicas das quais parte a sua concepgao especifica de Direito e as implicagoes que ela
gera para uma teoria da interpretagao juridica e da decisao judicial”. Para uma bibliografia sobre o autor, em lingua
inglesa, ver Guest (2013). Em portugués, Macedo Junior (2013; 2017).

4 F o caso, por exemplo, do pardgrafo tnico do art. 42 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que, a partir de 2020,
passou a ser entendido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) diferentemente do modo como anteriormente era
interpretado. Antes disso, exigia-se, para a condenagio a repeti¢io do indébito em dobro, a comprovagio da ma-fé
ou do elemento volitivo na cobranca de valor indevido. Atualmente, no julgamento dos embargos de divergéncia em
agravo em recurso especial pelo ST, fixou-se que “A restitui¢io em dobro do indébito (pardgrafo tnico do art. 42 do
CDC) independe da natureza do elemento volitivo do fornecedor que cobrou valor indevido, revelando-se cabivel
quando a cobranca indevida consubstanciar conduta contrdria & boa-fé objetiva” (STJ, Corte Especial, EAREsp

676.608/RS, Rel. Min. Og Fernandes, julgado em 21/10/2020).
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de uma interpretacio atenda a dimensao de adequagio, portanto, busca-se na
justificacgio um critério para determinar a aplicacdo da lei no caso concreto.
Enquanto o critério de adequagio tem cardter descritivo (busca-se tio somente ver
0 que a prética €), a justificagdo envolve questionar o que a prdtica, vista sob sua
melhor luz, requer, uma andlise que, portanto, é normativa.

Um exemplo pode esclarecer: considere que o julgamento da Ag¢ao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n. 132 (BRASIL, 2011a) e a A¢do de
Declaragio de Inconstitucionalidade n. 4.277 (BRASIL, 2011b) acabaram de
chegar ao Supremo Tribunal Federal. Os ministros sdo chamados a decidir se a
Constitui¢ao Federal, tal como estd redigida, pode ser entendida como se restrin-
gisse 0 casamento ou a unio estdvel 4 entidade familiar formada, exclusivamente,
por homem e mulher. Eles podem facilmente concordar que a Constituicio, em
momento algum, define o casamento ou a unido estdvel; ainda, eles concedem que
embora o art. 126, §3°, da Constitui¢io (BRASIL, 1988), afirme que “¢ reconhe-
cida a unido estdvel entre o homem e a mulher como entidade familiar”, ele nao
afirma que 56 é possivel reconhecer esse tipo de unido. Contudo, os ministros nio
conseguem afirmar com certeza que a Constitui¢io permite apenas uma ou outra
interpretagio, isto ¢, se comporta unicamente a interpretagio restritiva ou, tam-
bém, a interpretagio que reconhece que a unido estdvel entre homem e a mulher
é apenas uma das unides possiveis.

Eles concordam em uma dimensao de adequacio porque creem que ambas as
interpretages sdo possiveis, considerando que a Constitui¢io nio determinou, ao
menos nao explicitamente, o que deveria ser o caso. E possivel que o constituinte,
quando redigiu o texto constitucional, nem mesmo pensou nessas possibilidades
interpretativas. De todo modo, a questao deverd ser objeto de andlise do ponto de
vista normativo: qual interpretacdo melhor justifica ndo apenas o histérico legis-
lativo e institucional, mas também a comunidade e o direito atuais, vistos sob a
melhor luz? Nota-se que, para Ronald Dworkin, essa “melhor luz” é considerada
do ponto de vista da moralidade politica da comunidade como um ente personi-
ficado, isto é, ndo se confunde com a opinido subjetiva do préprio julgador, mas
refere-se ao conjunto de principios de justica, imparcialidade e devido processo
adjetivo adotados pela comunidade na qual ele estd inserido.

Os julgadores, portanto, recorrerio a segunda dimensio da interpretagio
para oferecer uma resposta para o caso. Eles deverdo responder qual das alterna-
tivas interpretativas serve melhor aos propdsitos, ou objetivos, das regras e dos
principios do Direito Civil e Constitucional. Trata-se, com efeito, de uma tarefa
bastante dificil, sobretudo porque, conforme refere Macedo Junior (2013) a res-

peito disso, o critério de corre¢io de determinada argumentagio do que se requer
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em um caso concreto nao depende de consenso ou certeza, mas, antes, da existén-
cia de melhores argumentos que o fundamentem. Nas palavras de Macedo Junior
(2013, p. 189): “A histéria da pratica constitui a prdtica; contudo, a sua critica,
que agora também participa da prépria histéria, transcende a sua referéncia no
passado”. Feita essa digressao tedrica, é possivel avancar para o caso central deste
artigo, qual seja, o pardgrafo tnico do art. 456 da CLT (BRASIL, 1943).

2 A protegio constitucional dos direitos trabalhistas
e a possibilidade de adequacgio e justificacao do
pardgrafo unico do art. 456 da CLT

O pardgrafo tnico do art. 456 da CLT (BRASIL, 1943) vem sendo utilizado
amplamente em defesa da submissdo dos trabalhadores mais vulnerabilizados ao
acumulo de fung¢des sem a devida contrapartida. Isso porque a redacio do referido
pardgrafo é comumente instrumentalizada em favor do empregador, converten-
do-se, de modo desproporcional, em prejuizo do empregado, porquanto efetiva-
mente permite uma interpreta¢io que autoriza o exercicio, mesmo que arbitrdrio,
de “qualquer servico compativel com a sua condigio pessoal” (art. 456, pardgrafo
unico, CLT, Decreto-Lei n. 5.452/1943). No caso das pessoas que nio possuem
qualificagio, isso significa obrigar-se a todo e qualquer trabalho para o qual nio
se exige uma formacio especifica — compreendendo ampla e genericamente as
atividades que envolvem esforco fisico. Assim, o(a) trabalhador(a) com pouca ou
nenhuma qualificagio acaba se obrigando a absolutamente tudo: limpar banhei-
ros, entrar em cAmara fria, fritar alimentos, atender clientes, cuidar do caixa etc.
— enfim, tudo sem a devida contrapartida. Isso é sobretudo a realidade das redes
de fast food, cujas tarefas sio compartilhadas por todos os colaboradores, inclusive
as consideradas periculosas e insalubres, sem que os trabalhadores recebam o res-
pectivo adicional.

A redagio do referido artigo, e do pardgrafo tinico, foi dada pelo Decreto-Lei
n. 926/69, assim dispondo:

Art. 456. A prova do contrato individual do trabalho ser4 feita
pelas anotagées constantes da carteira profissional ou por ins-
trumento escrito e suprida por todos os meios permitidos em
direito.

Pardgrafo tnico. A falta de prova ou inexistindo cldusula expressa
e tal respeito, entender-se-4 que o empregado se obrigou a todo

e qualquer servico compativel com a sua condi¢ao pessoal (BRA-

SIL, 1969).
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No entanto, é necessdrio fazer a ressalva de que a legislagao trabalhista estd
inserida em um contexto maior, o qual nio pode ser ignorado por nenhuma
interpretagdo que pretenda fazer jus a prética juridica que visa entender e descrever.
O trabalho enquanto um valor e direito social ¢ um principio fundamental de
todo o ordenamento juridico da nagdo, por expressa previsio constitucional a
este respeito (art. 1°, IV, da Constitui¢do Federal, bem como art. 6°, capuz). A
Constitui¢ao também garante o livre exercicio de qualquer trabalho, exercicio e
profissao, nos termos da lei (art. 5°, XIII, da CF), bem como prescreve o dever
de observéncia dos direitos dos trabalhadores (art. 70 da CF). A protecao do
trabalho e dos direitos do trabalhador ¢ tamanha que a Constituigio (1988) cria
e dispoe a existéncia de uma justica especializada para o processamento de litigios
envolvendo relagio material de natureza trabalhista regida pela CLT (art. 92, II-A
e IV; art. 114 e seus respectivos incisos, todos da Constituicao).

Mas a histdria dessa prote¢io nio iniciou com a Constituicio, sendo possivel
mencionar pelo menos um marco temporal que supera o mero simbolismo, qual
seja, a Consolidagao das Leis Trabalhistas, que data de 1943. Na Exposicao de
Motivos da CLT, Alexandre Marcondes Machado Filho, ministro do Trabalho,
Industria e Comércio no governo Gettlio Vargas, assim fez consignar:

Esse o significado da Consolidagio, que nio ¢ uma colegio de
leis, mas a sua coordenagio sistematizada.

Nao é apenas um engenho de arquitetura legislativa, mas uma re-
capitulagdo dos valores coerentes, que resultaram de uma grande
expansio legislativa anterior, em um dado ramo do direito.

[...] Empenhou-se, por isso, a Comissdo na articulagio dos tex-
tos legais vigentes, na exata dedugio dos principios, na concor-
dancia essencial das regras, na unidade interna do sistema. As
lacunas preenchidas propuseram-se a tornar explicitas verdades
inerentes as leis anteriores.

[...] A Consolidagao representa, portanto, em sua substincia
normativa e em seu titulo, neste ano de 1943, nio um ponto de
partida, nem uma adesio recente a uma doutrina, mas a maturi-
dade de uma ordem social hd mais de um decénio instituida, que
jd se consagrou pelos beneficios distribuidos, como também pelo
julgamento da opinido publica consciente, e sob cujo espirito de
equidade confraternizaram as classes na vida econ6mica, instau-
rando nesse ambiente, antes instdvel e incerto, os mesmos senti-
mentos de humanismo cristdo que encheram de generosidade e
de nobreza os anais da nossa vida publica e social (MACHADO
FILHO, 1948, p. 4).
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Do texto, nota-se que a protegio tampouco surgiu, efetivamente, com a CLT,
antes foi com ela, como indica a nomenclatura, consolidada. No mesmo texto,
Machado Filho (1948) adicionou expressamente que a organizacio dos institutos
juridico-politicos foi feita nio de modo irrefletido ou a partir de classificagdes
subjetivas, mas “de acdrdo com dados racionais derivados do préprio valor e da
funcao social que lhes é essencial” (MACHADO FILHO, 1948, p. 5). Sobretu-
do no que ¢ pertinente para a interpretagio do pardgrafo tinico do art. 456 da
CLT, nota-se que, na Exposi¢io de Motivos de onde retirou-se o excerto acima,
nao se olvidaram os governantes de dispor sobre a carteira de trabalho como um
documento de qualificacio profissional cuja importincia nio ¢ reduzida a mero
instrumento de contrato de trabalho ou papel acessério de prova do contrato de
trabalho (MACHADO FILHO, 1948): buscou-se reputar a carteira de trabalho
como “uma instituicio fundamental de prote¢io do trabalhador e nio admitir
fosse relegada  inoperincia da franquia liberal, tornando-a, entao, obrigatéria®
(MACHADO FILHO, 1948, p. 5). E nesses moldes, portanto, que o referido
pardgrafo deve ser interpretado.

Os principios que constituem o nucleo basilar do Direito do Trabalho po-
dem, portanto, ser identificados a partir desse momento histérico. Entre os mais
importantes principios, destaca-se o da prote¢io, o qual determina a estrutura
interior do Direito do Trabalho e orienta a interpretacio de suas regras, institu-
tos ¢ demais principios. A protegdo visada é sobretudo a do(a) obreiro(a), parte
que, pela prépria natureza da relagio juridica empregaticia, ¢ vulnerabilizada. Esse
principio visa equilibrar, no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fati-
co do contrato de trabalho (DELGADOQO, 2019). Nio em vio, o Direito do Traba-
lho estd repleto de regras essencialmente protetivas e fundamentalmente favordveis
ao trabalhador. Refere Delgado (2019, p. 234) que “suas presungées sio elabora-
das em vista do alcance da mesma vantagem juridica retificadora da diferenciacio
social prética. Na verdade, pode-se afirmar que sem a ideia protetivo-retificadora,
o Direito Individual do Trabalho nio se justificaria histdrica e cientificamente”.

Além disso, o Direito do Trabalho assume explicitamente o seu compromisso
em conformar a livre iniciativa ao bem-estar e a justica social (arts. 1°, IV, ¢ 170 da
CF). Enquanto o Direito Civil assume que todos sdo iguais, e com isso legitima e
ajuda a reproduzir as desigualdades sociais, o Direito do Trabalho parte da consta-
tagao de que as desigualdades sio reais, e portanto repensa e compensa o proprio
Direito Civil (VIANA, 2004). Além disso, o marco interpretativo do Direito do
Trabalho e sua natureza protetivo-retificadora estio devidamente positivados, de
modo que cabe aos juizes e desembargadores do Trabalho tio somente dar-lhe

efetividade real (DUTRA, 2008).
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Feitas essas consideracées, s6 serd possivel afirmar que o pardgrafo tnico do
art. 456 da CLT (BRASIL, 1943) adequa-se a prética juridica caso ele efetivamen-
te possa ser lido sem sacrificar o todo que o constitui e antecede. Em primeiro
lugar, pode-se esclarecer a natureza da regra contida no pardgrafo mencionado
a partir da classificacio de Delgado (2019), para quem o Direito do Trabalho ¢
essencialmente composto por normas imperativas e nio dispositivas, embora pre-
cisamente o pardgrafo objeto de discussdo mais se parega com as tltimas. Normas
dispositivas conferem maior importincia & autonomia privada das partes, as quais
podem modificd-las conforme a sua vontade. Delgado (2019, p. 1.222) refere
que “a doutrina e a jurisprudéncia ém compreendido que a lei pretende valorar
a qualificagao profissional do obreiro quando menciona sua ‘condi¢ao pessoal’”.
O autor interpreta o referido pardgrafo como determinando que, na inexisténcia
de evidéncia clara sobre a fun¢ao contratual pactuada, admitir-se-4 como prevale-
cente fungio compativel com a qualificacio profissional do obreiro, com a ressalva
de que seja ajustada s circunstincias e cldusulas que se considerem inerentes ao
contrato (DELGADO, 2019).

Uma interpretagio do mencionado pardgrafo tnico que vise se adequar ao
plano de fundo da prética juridica como um todo poderia dispor que seu objetivo
é proteger o empregado da obrigacdo de exercer servigos incompativeis com a sua
condigio pessoal. No entanto, em virtude da vagueza com que se pode compreen-
der “servicos incompativeis com sua condi¢io pessoal”, surgem alguns problemas.
No primeiro momento, nota-se que os julgadores e tribunais do trabalho tém
entendido que: (i) o dnus da prova para demonstrar o exercicio de servigos incom-
pativeis com a condigao pessoal ¢ do préprio trabalhador; (ii) tendo a trabalhadora
conhecimento de outras tarefas e de como executd-las, cumprindo as fungdes, estd
de acordo com sua condigio pessoal e faz parte do dever de colaboragio do em-
pregado; (iii) interpreta-se o artigo de acordo com o ius variandi do empregador;
e (iv) entende-se pela legalidade e inexisténcia de acimulo de fungées quando
o trabalhador ¢ sujeito a mais tarefas do que aquelas originalmente previstas no
contrato de trabalho, desde que nio exijam formagio especifica. Vale destacar,
respectivamente, estes exemplos:

[...] A regra prevista no pardgrafo tnico do art. 456 da CLT esta-
belece que o empregador poderd exigir do trabalhador qualquer
atividade licita e que ndo seja incompativel com a natureza do
trabalho pactuado. No 4mbito processual, temos que, ocorrendo
a negativa da empresa acerca do acimulo de fun¢ées narrado na
exordial, ao obreiro incumbe o dnus probatério, a teor dos arts.

818 da CLT ¢ 373, I, do CPC. [...] (PERNAMBUCO, 2022).
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[...] Pondere-se ainda que, nos termos do pardgrafo tnico do art.
456 da CLT, na falta de prova ou cldusula expressa a tal respeito,
deve se entender que o empregado se obrigou a todo e qualquer
servico compativel com a sua condicio pessoal. Além disso, o fato
de o reclamante, tendo conhecimento de outras tarefas e de como
executd-las, cumprir as funcoes, estd de acordo com sua condigao
pessoal e faz parte do dever de colaboragio do empregado. Nao
hd abuso no poder de dire¢io do empregador. Nesse diapasio,
nio verifico nos autos demonstragao do efetivo actimulo de fun-
¢oes apto a ensejar o pretendido acréscimo salarial. [...] (SAO
PAULO, 2022).

Em regra, a exigéncia de exercicio de determinada tarefa pelo em-
pregado insere-se no jus variandi, no poder diretivo, que autoriza
o empregador a atribuir as atividades a serem desempenhadas
pelo empregado. E o entendimento que se extrai da leitura do
pardgrafo tnico do art. 456 da CLT. [...] A eventualidade no
exercicio de outras fungdes ou o exercicio habitual de algumas
tarefas nio caracteriza alteragio qualitativa apta & percepcio de
um plus salarial. Por se tratar de fato constitutivo do direito perse-
guido, cabe 4 reclamante comprovar o alegado desvio de fungées
(art. 818 da CLT). [...] (RIO DE JANEIRO, 2021).

[...] Num segundo passo explico que, nos termos do art. 456, §
tunico, da CLT — que ndo contempla a remuneragio por tarefa,
mas sim remuneragio que abranja todo o trabalho realizado pelo
empregado —, inexistindo cldusula expressa a respeito, entende-se
que o empregado se obrigou, pelo contrato de trabalho, a todo
o servi¢o compativel com a sua condigdo pessoal. Portanto, as
diferengas salariais a titulo de desvio ou acimulo de fungio sao
devidas apenas quando o empregado exerce atividades de maior
complexidade e relevincia na empresa, para os quais nao fora
contratado e, destaco, sejam incompativeis com a fungio exer-
cida. Destaco que o fato de ter havido alteragio ou acréscimo
de tarefas no curso do contrato — o que sequer foi comprovado
nos autos — ndo configura, por si sé, novagao contratual lesiva ao
empregado porquanto ¢ natural que, com a experiéncia, o ren-
dimento do empregado passe a ser maior e lhe sejam atribuidas
outras tarefas, desde que compativeis com a sua condigdo pessoal.
Demais disso, observo que as tarefas atribuidas a reclamante nao
demandam formagio especifica, nao eram de maior complexida-

de técnica ou nem demandavam saldrio superior ao percebido.
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Finalmente, o conjunto probatério presente nos autos nio revela
alteragio lesiva do contrato e tampouco o exercicio de atividades
improprias 4 funcio para a qual foi o reclamante efetivamente
contratada, restando afastada a possibilidade de reconhecimento
de desvio de funcio. Indefiro a pretensio. [...] (RIO GRANDE
DO SUL, 2019).

Das ementas dos julgados acima colacionadas, percebe-se que a leitura do
pardgrafo tnico do art. 456 da CLT (BRASIL, 1943) feita pelos juizes e juizas dos
tribunais e varas do trabalho nio ¢ aquela na qual visa-se proteger o empregado
da obrigacio de exercer servicos incompativeis com a sua condigio pessoal. Na
verdade, demonstra-se que existe toda uma série de argumentos cujo objetivo é
garantir o status quo da relagio fitica vivenciada pelos trabalhadores, o que, em
tltima instincia, fragiliza o arcabougo normativo de protegio e torna sem razio
de ser nio apenas a sua existéncia, mas também a necessidade de uma justica
especializada para a matéria trabalhista, uma vez que os tribunais tém entendido
a relagao entre empregador-empregado como mera relagio de direito obrigacio-
nal pactuada entre iguais. Soma-se a isso que todos os julgados discutidos acima
dizem respeito, justamente, as redes de fast food, as quais apresentam o problema
denunciado no inicio do texto: o uso da mio de obra do(a) trabalhador(a) com
pouca ou nenhuma qualificagio, que acaba se obrigando a absolutamente tudo,
como limpar banheiros, entrar em cAmara fria, fritar alimentos, atender clientes,
cuidar do caixa etc.

Nota-se que a protegio ao trabalhador nao ¢ a regra que vem sendo aplica-
da quando os julgadores se referem ao texto legislativo em questao. Ademais, a
andlise da interpretagio construtiva nio pode parar no teste da adequagio, sendo
fundamental que a referida interpretagio passe, também, no teste de justificago.
Para tanto, ¢ oportuno mencionar o que dispoe o ilustre doutrinador e ministro

do Tribunal Superior do Trabalho, Mauricio Godinho Delgado:

[...] eventual conjuntura histérica de regressio normativa e
interpretativa da matriz humanista e social da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, no contexto de um processo de
reconstrugio da hegemonia individualista e antissocial neolibe-
rais, ndo tem o condio de invalidar o espirito filoséfico e juridico
real e origindrio da Constituigio Cidada de 1988 (DELGADO,
2019, p. 67).

Isto ¢, ¢ fundamental que nio se olvide que o Direito do Trabalho apenas
se justifica histérica e cientificamente a partir da ideia protetivo-retificadora
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(DELGADO, 2019), embora esteja diante de alteragoes de cardter lesivo a
protecio dos direitos trabalhistas e do alargamento de espacos para férmulas
juridicas novas de contratagio do labor na vida econdémica e social, menos
interventivas e protecionistas, ainda de acordo com Delgado (2019). Sem a nocio
protetivo-retificadora, o Direito do Trabalho sequer tem razao de ser; a justica
especializada perde sentido, e junto dela todo o ordenamento juridico relacionado
a0 Direito do Trabalho, que, entdo, poderia ser substituido pelo Direito Civil,
mais especificamente o Direito Obrigacional. Por isso, retrocessos de direitos
fundamentais trabalhistas ndo tém a capacidade de invalidar o sentido da norma
vista sob a sua melhor luz possivel, todas as coisas consideradas.

Do que até entio foi exposto, nota-se que a interpretagdo cotrente ao art.
456, pardgrafo tnico, da CLT (BRASIL, 1943), nao justifica a prdtica juridica
existente sob sua melhor luz, ainda que interpretado restritivamente, nem sequer
a ela se adequa. Embora a interpretagio construtiva se concentre em uma inter-
pretagio principioldgica e ndo consequencialista — isto ¢, que tem como ponto de
partida os fundamentos do Direito como uma questio de principio e coeréncia
com a moralidade politica da comunidade, e nio do melhor resultado a qualquer
custo —, ¢ importante suscitar alguns dos problemas que decorrem da leitura que,
a partir do fundo teérico esbogado neste artigo, parece equivocada.

Com base no Direito como integridade, o pardgrafo tnico do art. 456 da
CLT deverd ser aplicado de modo a coibir os excessos dos empregadores, isto ¢,
com a finalidade de promover a igualdade em uma relagio faticamente desigual.
A nocio de submissio a qualquer atividade compativel com a condigio pessoal
do trabalhador nio pode ser concebida com ingenuidade como tem sido. Uma
interpretagio atenta ao passado e ao futuro sugere que o nicleo informativo desse
dispositivo requer que a sua aplicacio leve em conta a proibicao do retrocesso em
matéria trabalhista e que direitos fundamentais, inclusive os sociais, sejam inter-

pretados de maneira extensiva.

3 Das implicagoes da leitura atual do pardgrafo
unico do art. 456 da CLT nas redes de fast food: uma

abordagem critica

Conforme mencionado, as redes de fast food permitem observar a sujeicio
dos trabalhadores com pouca ou nenhuma qualificagio 4 obrigacio de exercerem,
de maneira compartilhada, todas as tarefas dos restaurantes (limpar banheiros,
entrar em camara fria, fritar alimentos, atender clientes, cuidar do caixa etc.) sem

a devida contrapartida. Esses trabalhadores com pouca ou nenhuma qualificagio

Dom Helder Revista de Direito, v.6, €062609, 2023



14 A SUJEICAO A “QUALQUER SERVICO COMPATIVEL COM A SUA CONDICAO...

s40, via de regra, jovens que entraram hd pouco no mercado de trabalho e bus-
cam a oportunidade de manter o primeiro emprego. Por exemplo, em 2021, uma
das redes de fast food mais famosas mundialmente, o McDonald’s (nome fantasia
da empresa Arcos Dorados), contava com 34.524 trabalhadores no Brasil, sendo
61% dos cargos ocupados por mulheres, e dos quase 24 mil novos funciondrios,
somente 2,18% tém mais de 31 anos, e irrisdrios 0,07% tém mais de 51 anos (AR-
COS DORADOS, 2021). Trata-se de mio de obra pouco qualificada e que, por
vezes, acaba sendo vitima de abusos como aquele jd denunciado pelo Ministério
do Trabalho, em que foram flagrados 263 adolescentes em trabalho irregular em
14 estabelecimentos da Arcos Dorados em Porto Alegre, tendo sido registrados
diversos casos de adolescentes operando chapas quentes e fritadeiras e expostos a
riscos graves, sem equipamento de protegio individual adequado para cobertura
dos bragos, constatando-se marcas de queimaduras em quem operava tais mdqui-
nas de maneira ilegal e irregular (ALVES, 2015).

Nio fosse o bastante, 0 modelo de producio de alimentos em série pressupoe
que cada um realize sua funcio em ciclos intermindveis, exigindo ainda maior
velocidade e agilidade em momentos de maior fluxo de clientes. Na prdtica, os
funciondrios encerram seus turnos absolutamente extenuados apds realizarem pra-
ticamente todas as atividades da empresa, como atendimento no caixa, operagao
de fritadeira e chapa, montagem dos lanches, entrega do pedido ao cliente, limpe-
za e organizagio do restaurante, servigo em estoque, limpeza de mesas e banheiros,
recolhimento e transporte de lixo, entre outras. Nao hd especializagio das rotinas
de trabalho, nem mesmo o gerente deixa de realizar os rodizios de limpeza das
lojas e quiosques, pois todos exercem “servico compativel com a sua condi¢do pes-
soal”. Todos sdo responsdveis pela integralidade das tarefas e nao hd especialidades,
logo, além de serem igualmente descartdveis e substituiveis, isso implica o nao
percebimento das verbas a titulo de adicional de insalubridade e periculosidade,
j& que no hd uma funcio especifica para cada um que pudesse, portanto, formal
e legalmente, caracterizar o labor na moralidade insalubre ou periculosa, embora
ocorra na pratica.

Em sintese, atuando algumas horas no caixa, algumas na fritadeira e algumas
na limpeza, ndo ¢ pago adicional de quebra de caixa, nio ¢ pago adicional de
insalubridade pelo possivel calor da fritadeira e tampouco o adicional de insalubri-
dade em grau mdximo pelas limpezas de banheiros. Como visto nas ementas dos
julgados colacionados anteriormente, os julgadores vém chancelando esse tipo de
conduta sob a justificativa de que os funciondrios estao exercendo “servico compa-
tivel com a sua condi¢ao pessoal”, visto que as tarefas de limpeza de dreas comuns

e de acesso ao publico, preparacio de lanches, atendimento ao cliente, geréncia
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etc. nio demandam uma condigdo pessoal especifica e menos ainda qualificagio
profissional, razdo pela qual, em verdade, acabam obrigando-se a todas essas tare-
fas, ainda que nio tenham sido previstas contratualmente. Por exemplo, reitera-se
o que foi mencionado pela Juiza Rachel de Souza Carneiro, da 22 Vara de Trabalho
de Rio Grande, no julgado jé colacionado (RIO GRANDE DO SUL, 2019):
“[...] as tarefas atribuidas i reclamante nio demandam formagio especifica, nio
eram de maior complexidade técnica ou nem demandavam saldrio superior ao
percebido”. Além disso, o plus salarial é devido apenas se o trabalhador passa a
exercer tarefas de “[...] maior complexidade e relevincia na empresa, para os quais
nio fora contratado” (RIO GRANDE DO SUL, 2019). E sobretudo digno de

nota o que restou considerado no seguinte trecho do julgado:

[...] o fato de ter havido alteragio ou acréscimo de tarefas no cur-
so do contrato [...] nao configura, por si s4, novagio contratual
lesiva ao empregado porquanto ¢ natural que, com a experiéncia,
o rendimento do empregado passe a ser maior e lhe sejam atri-
buidas outras tarefas, desde que compativeis com a sua condigao
pessoal. [...] (RIO GRANDE DO SUL, 2019).

Diante disso, nota-se que a interpretagio que se faz do pardgrafo tnico do
art. 456 da CLT (BRASIL, 1943) nao s6 ¢ inadequada ou uma boa justificativa
da prética juridica de protegao do trabalhador sustentada no Brasil como, quando
de sua aplicacio, gera uma série de ilegalidades e arbitrariedades que o arcabougo
juridico-constitucional trabalhista visa proteger. A adequacio e justificacio do re-
ferido dispositivo deve passar, necessariamente, pela interpretagio que considera
o grau de protegio que a legislacio trabalhista como um todo visa garantir, razio
pela qual deve ser lida como tendo o objetivo de vedar o exercicio, por parte do
trabalhador, de atividades incompativeis com a sua condi¢ao pessoal.

Logicamente, nao ¢ possivel parar por ai, é necessirio que nogoes como 7us
variandi do empregador sejam entendidas de modo restritivo, privilegiando a
previsibilidade conferida pela anotagao das funcoes no contrato de trabalho, sob
risco de tornar-se indcua. Nesse sentido, é necessdrio que os julgadores deixem
de chancelar as situagoes fdticas a partir da relativizagio da complexidade e do
volume de fungoes exercidas pelas trabalhadoras e pelos trabalhadores brasileiros,
de tal modo que se passe a entender que o mero conhecimento de outras tarefas
e de como executi-las, ou mesmo o exercicio de suas atividades desde o inicio do
vinculo empregaticio, nao deixa de caracterizar acimulo de fungées, sobretudo
quando nio expressamente pactuadas. Mesmo com a modernizacio das relagoes
de trabalho, sabe-se que os obreiros nio deixaram de ser o polo hipossuficiente da
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relagio, sendo invidvel que se continue a defender o pardgrafo tnico do art. 456
da CLT (BRASIL, 1943) a partir de uma postura restritiva de direitos.

Consideragées finais

Esta pesquisa teve como objetivo interpretar construtivamente o pardgrafo
tnico do art. 456 da CLT; situando-se, portanto, como um artigo de cardter nor-
mativo ou de politica do Direito. O problema de pesquisa enfrentado questionou
como seria uma leitura do pardgrafo tinico do art. 456 da CLT a partir do Direito
como integridade de Ronald Dworkin. O trabalho, portanto, trouxe a Filosofia do
Direito ao encontro da prdtica juridica, com andlises de casos concretos que sio
representativos da maneira como o referido pardgrafo ¢ interpretado pelos juizes e
desembargadores brasileiros.

Partindo da andlise do dispositivo em abstrato, interpretado a partir do Di-
reito como integridade, concluiu-se que uma interpretagio construtiva do pard-
grafo tnico do art. 456 da CLT ¢é aquela que melhor justifica e se adequa 4 prética
juridica na qual ele estd inserido. Foi explicado como o Direito do Trabalho teve
origem para compatibilizar a livre iniciativa, o bem-estar e a justi¢a social, e que
sem a ideia protetivo-retificadora, o Direito do Trabalho nao se justificaria histé-
rica e cientificamente. Para interpretar construtivamente o pardgrafo tnico do art.
456 da CLT, isto é, tomd-lo em sua melhor luz, de modo que uma decisio judicial
se adeque e justifique a prética e 4 histéria institucional que o constitui, o intérpre-
te deverd reconhecer o grau de protegio que a legislagio trabalhista visa garantir.

Em casos concretos, especialmente aqueles que envolvem trabalhadores com
pouca ou nenhuma qualificacio profissional, no exercicio das mais diversas fun-
goes, concluiu-se que a aplicacio do referido pardgrafo, para justificar a prdtica
juridica na qual se insere e se adequar a ela, deverd se dar de forma restritiva, pro
operario. Isso implica que a distribui¢io do 6nus probatério deverd seguir, tam-
bém, a mesma dimensao protetivo-retificadora, de modo a recair sobre 0 emprega-
dor. Tal interpretagio também obedecerd as prescricoes e aos limites estabelecidos
pelo poder legislativo, reiterando a proibicao do retrocesso em matéria trabalhista
e reconhecendo que direitos fundamentais, inclusive os sociais, interpretam-se de
maneira extensiva. Em sintese, o pardgrafo tnico do art. 456 da CLT deve ser
interpretado e aplicado de modo a garantir que o trabalhador nio seja submetido
a atividades incompativeis com a sua condi¢ao pessoal.
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