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APRESENTACAO

Com muita honra apresento a comunidade juridica a presente publicagdo, com
analise da reforma trabalhista e seus efeitos no sistema do Direito Social.

Trata-se de publicagdo composta por renomados doutrinadores que aliam a grande
capacidade, conhecimento e experiéncia juridica a pratica do direito, de modo a propiciar
aos estudantes e profissionais analise aprofundada das mudancas legislativas decorren-
tes da Lei 13.467/17 que entrara em vigor em novembro de 2017 e procedeu a grande
mudancga do Direito individual, coletivo e processual do trabalho.

A reforma da legislagdo trabalhista, embora seja necessaria para se adequar o
direito a efetiva situagdo social, politica e econbémica, ndo pode, em hipdtese alguma,
deixar de observar os limites impostos pela ordem juridica e que tragam barreira a supres-
sdo de direitos e garantias fundamentais das pessoas e, assim, exigem do doutrinador e
aplicador da lei, cuidadosa exegese que assegure o respeito aos direitos positivados pelo
constituinte e forjados pela ardua conquista no curso da historia.

A norma trouxe profunda alteragdo no regramento juridico trabalhista no direito
individual, coletivo e processual do trabalho.

No éambito do direito individual, houve profunda mudanga em quatro dos seus prin-

cipais institutos, quais sejam, no contrato, jornada, salario e despedida. No contrato, fo-
ram criadas ou regulamentadas formas de concretizagdo do negdcio juridico, como o
contrato intermitente, ampliagdo da terceirizagdo e do contrato temporario e detalhamento
do teletrabalho.
Em relagéo a jornada e aos salarios, permitiu aos sindicatos maior liberdade de negocia-
¢do para flexibilizar o instituto, com instituicdo de jornadas acima dos limites antes estabe-
lecidos e redugéo do intervalo intrajornada, bem como a natureza juridica das verbas que
compbem a remuneragao e seus efeitos circulares.

As modificagbes quanto a extingdo do contrato de trabalho requlamentaram, por
exemplo, a dispensa em massa, tratando-a da mesma forma que a ocorrida no &mbito do
contrato individual e excluiu do crivo da autoridade competente do sindicato da categoria
profissional a homologagéo da resciséo, requisito para a validade do pedido de demisséo.

O Direito Coletivo do Trabalho implementou alteragbes nos poderes sociais e dos
sindicatos, conferindo as partes liberdade para flexibilizar as regras positivadas, salvo
quanto ao conteudo constitucionalmente assegurado e que ndo pode ser objeto de qual-
quer redugéo e alterou a forma de custeio das entidades de representagdo das categorias,
com o estabelecimento da facultatividade da contribui¢do sindical.

Finalmente, no que diz respeito ao direito processual do trabalho, objetivou o le-
gislador a conferir maior sequranca juridica as partes e efetividade da prestagéo jurisdi-
cional, ao estabelecer o computo de prazos processuais em dias uteis e estabelecimento
de sucumbéncia, como meio de consecugdo da boa-fé processual, afastando-se as lides
temerarias.

A nova Lei, portanto, diante das profundas mudancas implementadas, necessita
ser analisada pelos olhos cuidadosos da doutrina e pelo labor diuturno dos advogados,
membros do Ministério Publico e magistrados, que com certeza ser&o brindados com 0s
textos que se seguem e, com certeza, permitira visdo ampla e profunda sobre os efeitos
da reforma trabalhista.

Tenho certeza da ampla recepgéo da presente revista pelo mundo juridico e indico a todos
a leitura atenta de seus textos, que com certeza servirdo como paradigma doutrinario a
todos aqueles que atuam no ambito do direito social.
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INTRODUCAO

O desiderato do presente estudo é o enfoque do contrato de traba-
Iho intermitente, introduzido no sistema juridico brasileiro pela REFORMA
TRABALHISTA levada a cabo pela Lei 13.467, de 13 de julho de 2017, na
redagéo dos artigos 443 e 452-A, que alterou a Consolidagéo das Leis do
Trabalho (CLT) - Decreto-Lei n°® 5.452, de 1°, de maio de 1943.

A analise enfoca a questao da seguranga juridica no mundo do tra-
balho e investiga se essa modalidade de trabalho esta apta a alavancar os
postos de trabalho ou apenas potencializa a precarizagdo da méo de obra,
com redugdo da massa salarial, e em que medida.

O discurso econdémico no Brasil vem no sentido de que o contrato
de trabalho atipico deve ser ampliado em razdo do momento de grave
crise econémica, com o objetivo de promover a criagdo de empregos, mo-
dernizar as leis e tornar as empresas mais competitivas em relagcdo ao
mercado exterior. Justifica-se com o argumento do aumento da demanda
de mé&o de obra em periodos sazonais, aos quais sdo submetidos os que
desenvolvem as atividades econémicas de hospedagem, turismo, entre-
tenimento, alimentagéo, eventos, nas quais se verifica um maior fluxo em
épocas de réveillon, carnaval, semana santa, feriados, entre outros.

11
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I. NOMENCLATURA

Quanto a nomenclatura, o
contrato intermitente também
& denominado de trabalho in-
termitente (Portugal), contratti
a orario modulato, lavoro in-
termittente (ltalia), just-in-time
scheduling (EUA), trabalho

fijo—discontinuos (Espanha),
contrato de plantdo Arbeit auf
Abruf (Alemanha) e just-in-ti-
me workers, just-in-time sche-
duling, e zero-hour contracts
(EUA e Inglaterra).

Il. CONCEITO DE CONTRATO DE TRABALHO

INTERMITENTE

O conceito de contrato in-
termitente vem estampado no
art. 443, § 3° combinado com
o artigo 452-A da CLT:

» Art. 443. O contrato in-
dividual de trabalho podera
ser acordado tacita ou expres-
samente, verbalmente ou por
escrito, por prazo determina-
do ou indeterminado, ou para
prestacéao de trabalho intermi-
tente.

« § 3° Considera-se como
intermitente o contrato de tra-
balho no qual a prestacéo de
servicos, com subordinagéo,
ndo é continua, ocorrendo
com alternancia de periodos
de prestacdo de servicos e
de inatividade, determinados
em horas, dias ou meses, in-
dependentemente do tipo de
atividade do empregado e do
empregador, exceto para 0S
aeronautas, regidos por legis-
lagao propria.”

12
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« Art. 452-A. O contrato
de trabalho intermitente deve
ser celebrado por escrito e
deve conter especificamente o
valor da hora de trabalho, que
n&o pode ser inferior ao valor
horario do salario minimo ou
aquele devido aos demais em-
pregados do estabelecimento
que exergcam a mesma fungéo
em contrato intermitente ou
né&o.

No Brasil, considera-se
contrato de trabalho intermi-
tente a prestacao de servigos,
com subordinacéo, tipicadare-
lacao de emprego prevista no
artigo 3°, caput da CLT, porém
nao continua, com alternan-
cia de periodos de prestacéo
de servigos e de inatividade e
deixa claro a compatibilidade
do vinculo com a atividade de
trabalho esporadico. A contra-
tacdo quanto a jornada pode
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ser determinada em horas,
dias ou meses, independente-
mente do tipo de atividade do
empregado e do empregador.
A Unica excecao refere-se aos
aeronautas, regidos por legis-
lacao propria.

Os trabalhadores intermi-
tentes pertencem aos quadros
da empresa, mas prestam tra-
balho somente durante uma
parte das horas, do més ou do
ano, garantido o vinculo labo-
ral durante o restante tempo. O
artigo 452-A, § 3°, da CLT sina-
liza que o contrato intermitente
é tipico contrato de emprego
subordinado, e ainda destaca
que “a recusa da oferta ndo
descaracteriza a subordinacao
para fins do contrato de traba-
lho intermitente”.

De outro lado, € certo que

l1l. REQUISITOS

O art. 452-A, caput e § 1°
da CLT estabelecem que o
contrato de trabalho intermi-
tente deve ser celebrado por
escrito, conter o valor da hora
de trabalho, que deve ser igual
aos demais empregados da
empresa (intermitentes ou
nao) e nao pode ser inferior

IV. CONVOCACAO

A matéria sobre a convo-
cacao para prestacao de ser-
vigos intermitentes vem regida
no art.452,§ 1°, 2°, § 3°, CLT:

SAB s
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sendo um contrato fixo, porém
descontinuo quanto a presta-
cao de servigcos, pode ser in-
terpretado como sendo dotado
de autonomia, conforme au-
toriza o novel artigo 442-B da
Consolidacao das Leis do Tra-
balho, a saber: “A contratacao
do autbnomo, com ou sem ex-
clusividade, de forma continua
ou nao, afasta os requisitos do
vinculo de empregado prevista
no art. 3°, da CLT".

Ademais, na forma do art.
452, § 5° da CLT, o periodo
de inatividade nao sera con-
siderado tempo a disposicéo
do empregador, ou seja, ndo é
remunerado, podendo o traba-
Ihador prestar servicos a ou-
tros contratantes.

ao salario minimo. As demais
condicbes de trabalho nao
previstas na lei podem ser ob-
jeto de negociagao coletiva,
conforme permissivo dos arts.
611-A e 611-B da CLT.

« § 1° O empregador con-
vocara, por qualquer meio de
comunicacdo eficaz, para a
prestacdo de servigcos, infor-

13



mando qual sera a jornada,
com, pelo menos, trés dias
corridos de antecedéncia.

« § 2° Recebida a con-
vocagdo, o empregado tera o
prazo de um dia util para res-
ponder ao chamado, presu-
mindo-se, no siléncio, a recu-
sa.

« § 3° A recusa da oferta
néo descaracteriza a subordi-
nacédo para fins do contrato de
trabalho intermitente.

» § 4° Aceita a oferta para
0 comparecimento ao traba-
lho, a parte que descumprir,
sem justo motivo, pagara a
outra parte, no prazo de trinta
dias, multa de 50% (cinquen-
ta por cento) da remunerag¢éo
que seria devida, permitida a
compensagdo em igual prazo.

E obrigatéria a convocacéo
do trabalhador para o trabalho
intermitente. A convocacao
sera feita por qualquer meio
de comunicagdo eficaz, que
pode ser pelos meios telema-
ticos, e-mail, whatsapp, etc.,
com pelo menos 3 dias de an-
tecedéncia, momento no qual
o trabalhador tera ciéncia do
quantitativo das horas e qual
sera a jornada.

Recebida a convocacao,
o empregado tera o prazo de
1 dia util para responder ao
chamado, presumindo-se, no
siléncio, a recusa. A recusa
da oferta n&o descaracteriza a
subordinacédo para fins do con-
trato de trabalho intermitente.

V. TEMPO DE INATIVIDADE

O art. 452, § 5° da CLT es-
tatui que: “O periodo de inati-
vidade nao sera considerado
tempo a disposicdo do empre-
gador, podendo o trabalhador
prestar servicos a outros con-
tratantes” .

Haure-se que na novel
sistematica uma mudancga na
natureza juridica das horas a
disposicao, que passam a ser
consideradas horas de inativi-
dade e, portanto, sem remune-

racao, ao contrario da redacao
do art. 4° da CLT, que consi-
derava tempo a disposicao
quando o empregado aguarda
ordens ou chamada.

Durante o periodo de ina-
tividade ndao ha exclusividade,
mas mantém-se os direitos,
deveres e garantias acessé-
rias das partes, desvinculadas
da efetiva prestacao de traba-
Iho.

VI. MULTA PELO DESCUMPRIMENTO

O art. 452, § 4° da CLT dei-

14

xa claro que uma vez “Acei-
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ta a oferta para o compareci-
mento ao trabalho, a parte que
descumprir, sem justo motivo,
pagara a outra parte, no pra-
zo de trinta dias, multa de 50%
(cinquenta por cento) da re-
muneracao que seria devida,
permitida a compensacao em
igual prazo”.

A literalidade da lei abre

VII. REMUNERACAO

As parcelas devidas no
contrato intermitente sao trata-
das no art. 452, § 6°, 7°, 8° da
CLT:

« § 6° Ao final de cada pe-
riodo de prestagcdo de servigo,
0 empregado recebera o pa-
gamento imediato das seguin-
tes parcelas: | - remuneracéo;
Il - férias proporcionais com
acréscimo de um tergo; Il -
décimo terceiro salario propor-
cional; IV - repouso semanal
remunerado,; e V - adicionais
legais.

« § 7° O recibo de paga-
mento devera conter a discri-
minagdo dos valores pagos
relativos a cada uma das par-
celas referidas no § 6o deste
artigo.

« § 8° O empregador efe-
tuara o recolhimento da contri-
buicdo previdenciaria e o de-
posito do Fundo de Garantia
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espaco para aplicacao da mul-
ta pelo descumprimento de
quaisquer obrigagbes contra-
tuais, seja o nao compareci-
mento para trabalhar, por par-
te do trabalhador; seja a nao
oferta de trabalho por parte do
empregador, ou outro inadim-
plemento.

do Tempo de Servigco, na for-
ma da lei, com base nos valo-
res pagos no periodo mensal e
fornecera ao empregado com-
provante do cumprimento des-
sas obrigagédes.

Ao final de cada periodo
de prestagao de servigo, seja
em horas, semana ou més, o
empregado intermitente rece-
bera& o pagamento imediata-
mente. O recibo deve discrimi-
nar a remuneracgao, as férias
proporcionais com acréscimo
de um terco, o décimo terceiro
salario proporcional, o repou-
so semanal remunerado e os
adicionais legais. Entretanto,
o recolhimento da contribuicao
previdenciaria e o depdsito do
FGTS pelo empregador sera
sempre mensal, comprovan-
do-se ao empregado.
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VIIl. FERIAS

O art. 452, § 9° da CLT, es-
tatui que “A cada doze meses,
o0 empregado adquire direito a
usufruir, nos doze meses sub-
sequentes, um més de férias,
periodo no qual ndo podera
ser convocado para prestar
servicos pelo mesmo empre-
gador’.

Vé-se que o trabalhador re-
cebera os valor das férias e dé-
cimo terceiro salario, de forma
parcelada e fracionada, junto

com o salario mensal (art. 456,
§ 6° da CLT). E assim nao tera
no més de dezembro o embol-
so do décimo terceiro, e por
ocasido das suas férias nao
tera o dinheiro para goza-las.
As férias, 13° salario e verbas
rescisorias serdo calculados
com base na média dos valo-
res recebidos pelo empregado
intermitente.

IX. DIREITO COMPARADO

A reforma trabalhista brasi-
leira, no que tange ao contrato
intermitente, refoge dos dita-
mes da Organizacdo Interna-
cional do Trabalho e dos mo-
delos de reformas tiradas das
experiéncias e das legislacdes
estrangeiras, porque nao aten-
tou para as necessarias limita-
coes e condicionantes.

O direito comparado re-
vela uma regulamentacgao es-
pecifica, limitada, detalhada e
de forma excepcional, com a
preocupacdo em dar um mi-
nimo de seguranca juridica
aos trabalhadores, o que nao
ocorreu no caso brasileiro. As

IX.I. ITALIA

No direito italiano o lavo-
ro intermittente, ou a chiamata
contratti ou, contratti a orario
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experiéncias dos paises que
adotaram tal modelo sédo uteis
a fim de sinalizar eventuais in-
terpretacbes e possibilidades
de aperfeicoamento do contra-
to de trabalho intermitente.

A primeira vista, pare-
ce que privilegia somente as
necessidades econdmicas e
produtivas da empresa, sem
qualquer proporcionalidade ou
razoabilidade ou preocupacao
com um patamar minimo civili-
zatorio, de modo a salvaguar-
dar a dignidade humana e o
trabalho decente.

modulato teve como objetivo
promover a taxa de ocupa-
cao e fomentar a igualdade de
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1 https://www.cliclavoro.gov.it/
NormeContratti/Contratti/Pagine/
Contratto-di-lavoro-intermittente-
-0-chiamata.aspx>, acesso em
22.05.2017.

2 15 A modalidade atualmente em
vigor para realizar a comunicagao

esta prevista no Decreto Interminis-

terial de 27 de margo de 2013 e na
Circular MLPS n. 27/2013. Dispo-
nivel em: <https://www.cliclavoro.
gov.it/Normative/Decreto_Intermi-
nisteriale_27 _marzo 2013.pdf> e
<http://www.dplmodena.it/MLcir-
27-13Intermitt.pdf>. Acessados em
22.05.2017.

oportunidades no mercado de
trabalho.

A figura juridica do contra-
to de trabalho intermitente na
Italia € comumente designada
também como contrato a cha-
mada ou pelo “contrato di la-
voro intermitente” ou “contrato
di lavoro a chiamata”, corres-
pondente na lingua inglesa
“job on call”.

S&o diversas as legisla-
coes que disciplinam o tra-
balho intermitente, citamos a
seguir algumas: Decreto Le-
gislativo n.° 276/2003, passan-
do pela Lei 247/2007, Decreto-
-lei n.° 112/2008, convertido na
Lei n.° 133/2008, Lei 92/2012
e, por ultimo, o Decreto Legis-
lativo 81/2015.

A definicdo do trabalho in-
termitente na Italia, obtida no
sitio eletrénico do Ministério do
Trabalho e da Politica Social
, € de um “contrato que pode
ser ativado, onde ha a neces-
sidade de usar um trabalhador
para o desempenho de traba-
Iho com uma frequéncia nao
predeterminada, permitindo
que empregador se utilize do
trabalhador, chamando-o, se
necessario”.

Em outras palavras, o tra-
balhador é colocado a dispo-
sicao do empregador, durante
um periodo de tempo especifi-
cado no contrato, a depender
das necessidades de produ-
cao.
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A utilizacdo desse tipo de
contrato ocorre principalmente
nos trabalhos no ramo do en-
tretenimento, guardas, recep-
cionistas ou turismo.

Passamos a seguir a anali-
sar alguns aspectos do contra-
to de trabalho intermitente na
Italia.

1. Requisitos formais:

a.) A exigéncia de forma
escrita para o contrato, ainda
que somente para prova de
sua existéncia, com indicacéo
do conteudo previsto em lei,
bem como o prazo — indeter-
minado ou determinado.

b.) Aentidade de prestacao
de servigco (entidade patronal)
deve efetuar, além da comu-
nicacao obrigatoria a pré-as-
suntiva?2, uma comunicacao
administrativa 15 dias antes
do inicio do desempenho da
prestacao de trabalho intermi-
tente de duracao nao superior
a trinta dias, realizada dentro
de um planejamento prévio.

2. As previsdes legais de
celebracdo do contrato inter-
mitente:

a.) Para as necessidades
identificadas nas convencodes
coletivas, deve haver também
referéncia ao desempenho do
trabalho em horarios predeter-
minados durante a semana,
més ou ano.

b.) A contratacdo coletiva
do trabalho intermitente deve
individualizar as exigéncias

17



e o periodo predeterminado,
que justifiquem o recurso a
esse tipo de contrato.

c.) A partir de 2012, o de-
sempenho do contrato inter-
mitente deve ocorrer por tra-
balhadores com mais de 55
(cinquenta e cinco) anos e com
menos de 24 (vinte e quatro)
anos, desde que a prestacao
de servigos seja concluida até
os 25 (vinte e cinco) anos de
idade.

d.) Caso a contratacdo do
trabalho intermitente nao ocor-
ra por meio de contratacao
coletiva, as hipoteses de con-
tratacao individual serao iden-
tificadas por meio de decreto
do Ministerial especial.

e.) E permitido que cada
trabalhador preste servigos ao
mesmo empregador por um
periodo total ndo superior a
400 (quatrocentos) dias dentro
de trés anos civis, com exce-
cao dos setores do turismo,
atividades com o publico, e de
espetaculos. No caso em que
tal periodo seja superior, a re-
lacdo de trabalho intermitente
é transformada em tempo inte-
gral e de duragao indetermina-
da.

3. Remuneracao:

a.) E previsto o pagamen-
to de um “subsidio de dispo-
nibilidade”, no caso em que o
trabalhador contratualmente
comprometa-se a responder a
chamada. O valor € determi-
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nado em convengao coletiva,
mas nunca inferior ao minimo
fixado em decreto do Minis-
tério do Trabalho e da Politi-
ca Social, apés consulta dos
sindicatos mais representati-
vos a nivel nacional. Portan-
to, o trabalhador recebe pela
hora de trabalho efetivamente
desempenhada, além de um
valor pela “disponibilidade”.
Contudo, o empregador nao €&
obrigado a pagar o “subsidio
de disponibilidade” em caso
de indisponibilidade tempora-
rio do empregado (doenga ou
outra causa).

b.) O trabalhador inter-
mitente tem o direito, para o
periodo de trabalho efetiva-
mente prestado, ao mesmo
tratamento retributivo e de ser
reconhecido com o0 mesmo ni-
vel de igualdade. No entanto,
o tratamento normativo e pre-
videnciario € determinado na
proporcao da duracao do tra-
balho desempenhado.

4. VVedacao ao trabalho in-
termitente na Italia:

a) Substituir trabalhadores
em greve;

b) Trabalhar em unidades
de produgao em que nos 6
(seis) meses anteriores: (a) fo-
ram realizadas dispensas co-
letivas; (b) houve suspensao
das relagbes de trabalho; (c)
houve reducédo nas horas de
trabalho, salvo disposicao em
contrario, nos acordos sindi-
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3 (CAMERA, Roberto. Dottrina Per
il Lavoro: verifica delle giornate di
Lavoro Intermittente. Disponivel
em: http://www.dottrinalavoro.it/
contratti-c/lavoro-intermittente-c/
dottrina-per-il-lavoro-sono-utili-le-di-
missioni-online;

cais. Além disso, o trabalhador
inscrito na lista de mobilida-
de com o contrato intermiten-
te por tempo indeterminado,
permanece na lista, sem ter a
obrigacéo de responder a cha-
mada16. Notamos, assim, que
a disciplina do contrato inter-
mitente é feita pela contrata-
¢ao coletiva, configurando-se
excecao a contratacao indivi-
dual.

Regulado pela Legge Bia-
gi, Decreto Legislativo n® 276,
10 setembre 2003, n. 276, e
alterado substancialmente em
2012, trouxe um requisito sub-
jetivo e s6 abarca os trabalha-
dores menores de 25 anos e
0s maiores de 55 anos®.

O objeto do contrato é a
prestacado de trabalho de for-
ma descontinua ou intermiten-
te, de acordo com o estipula-
do em negociagao coletiva,
podendo se dar em periodos
pré-determinados durante a
semana, més ou ano.

Caso néo haja negociagao
coletiva, o cabimento do traba-
lho intermitente fica a cargo da
regulamentacdo pelo Ministé-
rio do Trabalho. Ademais, com
excecao dos setores de entre-
tenimento, turismo e servicos
em locais abertos ao publico,
tal espécie de contrato s6 é
permitida, para cada trabalha-
dor diante do mesmo empre-
gador, por um periodo de 400
dias a cada trés anos civis.
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Caso esse limite seja ultrapas-
sado, o contrato passa a ser
por tempo integral e por prazo
indeterminado.

No contrato intermitente
italiano pode haver uma clau-
sula em que o trabalhador se
obriga a responder o chamado
do empregador. Sendo assim,
€ devida uma compensacéio
ao trabalhador pelo tempo a
disposicao.

De outra forma, caso essa
clausula nao esteja presente,
o trabalhador pode recusar
a chamada. Nessa hipotese,
ndo ha nenhuma quantia de
compensacao, sendo devidos
apenas os valores do perio-
do trabalhado.O prazo para a
chamada nao pode ser inferior
a um dia util.

Além disso, ha a proibi-
cao de uso dessa espécie de
trabalho para substituir traba-
Ihadores em greve. Some-se
a vedacao nos casos em que
em empresas que tenham re-
alizado dispensas em massa
nos ultimos seis meses; ou
que tenham feito a suspen-
sao ou reducdo do horario de
trabalho ou, ainda, no caso
de empregadores que nao te-
nham realizado a avaliacao de
risco em matéria de seguranca
do trabalho.

Como se nota, ha estipu-
lacdo de uma maior protecao
para o trabalhador, o contrato
de trabalho intermitente no di-
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reito italiano possui ampla re-
gulamentagdo com restrigoes
quanto ao seu cabimento.

Interessante destacar que,
nas disposigoes gerais, deter-
mina a norma que:

« Art. 1. Finalita e campo
di applicazione

» 1. Le disposizioni di cui
al presente decreto legislati-
vo, nel dare attuazione ai prin-
cipi e criteri direttivi contenuti
nella legge 14 febbraio 2003,
n. 30, si collocano nell’lambito
degli orientamenti comunitari
in materia di occupazione e di
apprendimento permanente e
sono finalizzate ad aumentare,
nel rispetto delle disposizioni
relative alla liberta e dignita del
lavoratore di cui alla legge 20
maggio 1970, n. 300, e succes-
sive modificazioni e integrazio-
ni, alla parita tra uomini e don-
ne di cui alla legge 9 dicembre
1977, n. 903, e successive
modificazioni ed integrazioni, e
alle pari opportunita tra i sessi
di cui alla legge 10 aprile 1991,
n. 125, e successive modifica-
zioni ed integrazioni, i tassi di
occupazione e a promuovere
la qualita e la stabilita del lavo-
ro, anche afttraverso contratti a
contenuto formativo e contratti
a orario modulato compatibili
con le esigenze delle aziende
e le aspirazioni dei lavoratori.

Portanto, o legislador ita-
liano deixou claro que referido
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contrato intermitente n&o pode
servir de instrumento de preca-
rizagao, uma vez que assegura
a liberdade, a igualdade entre
os trabalhadores, a estabilida-
de do emprego de acordo com
as necessidades empresariais
e dos empregados, diante das
seguintes limitagoes:

(i) o artigo 33.2 exige que
a contratacdo se opere por
prazo determinado, limita o la-
bor intermitente a “un periodo
complessivamente non supe-
riore a quattrocento giornate di
effettivo lavoro nell’arco di tre
anni solari” findo o qual o con-
trato passa a ser indetermina-
do;

(i) o artigo 34 autoriza o
contrato intermitente apenas
quando se refira a atividade
empresarial descontinua ou in-
termitentes, conforme necessi-
dade prevista por convencgoes
coletivas entre as associagoes
de empregadores e trabalha-
dores mais representativos no
ambito nacional ou regional,

(iii) o artigo 34.2 estatui a
prestacdo de servigos inter-
mitente para as pessoas com
mais de cinquenta e cinco
anos de idade e para os meno-
res de vinte e quatro anos de
idade. Observa-se, nitidamen-
te, que o direito italiano desti-
na o contrato intermitente a re-
gular o trabalho daqueles que
estejam entrando no mercado
de trabalho ou que possam
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estar em fase de aposentacéo
ou mesmo aposentado, como
meio de manter a renda ou a
atividade de trabalho;

(iv) o artigo 34.3 veda o
contrato intermitente  para
substituir empregado em gre-
ve, pelas empresas que nao
fizeram avaliagcdo de risco e,
salvo acordo sindical em sen-
tido contrario, nas unidades de
producao que realizaram, nos
seis meses anteriores, dispen-
sa coletiva e naqueles em que
ha uma suspensido de rela-
¢des ou uma reducio de hora-
rio com pagamento de suple-
mento salarial.

Com efeito, a lei estatui:

« 3. E’ vietato il ricorso al
lavoro intermittente:a) per la
sostituzione di lavoratori che
esercitano il diritto di sciope-
ro,b) salva diversa disposi-
zione degli accordi sindacali,
presso unita produttive nelle
quali si sia proceduto, entro i
sei mesi precedenti, a licen-
ziamenti collettivi ai sensi degli
articoli 4 e 24 della legge 23 lu-
glio 1991, n. 223, che abbiano
riguardato lavoratori adibiti alle
stesse mansioni cui si riferisce

IX.ll. PORTUGAL

Na senda das Politicas
de Emprego e da Protecao
Social em Portugal, subscrito
em 2008 pelo Governo e os
parceiros sociais, adotou-se
o modelo de contrato de tra-
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il contratto di lavoro intermit-
tente ovvero presso unita pro-
duttive nelle quali sia operante
una sospensione dei rapporti o
una riduzione dell’orario, con
diritto al trattamento di integra-
zione salariale, che interessino
lavoratori adibiti alle mansioni
cui si riferisce il contratto di la-
voro intermittente;c) da parte
delle imprese che non abbia-
no effettuato la valutazione dei
rischi ai sensi dell’articolo 4 del
decreto legislativo 19 settem-
bre 1994, n. 626, e successive
modificazioni”.

(v) o artigo 35 ainda prevé
que o periodo minimo de cha-
mamento deve ser correspon-
dente a um dia de trabalho.

Enfim, no direito italiano o
contrato intermitente ndo se
destina a simplesmente sa-
tisfazer os interesses econo-
micos de todas as empresas,
indistintamente, mas contem-
pla também os interesses dos
trabalhadores, na medida que
permite apenas para as em-
presas que exercem ativida-
des descontinuas ou intermi-
tentes.

balho intermitente, introduzido
pelaLein®7, de 12 de Feverei-
ro de 2009.

O Caodigo de Trabalho por-
tugués, vigente desde 2009,
limita o contrato intermitente a
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atividade empresarial caracte-
rizada pela descontinuidade ou
intensidade variavel, a saber:
“‘Artigo 157.°- Admissibilidade
de trabalho intermitente. 1 -
Em empresa que exerga ativi-
dade com descontinuidade ou
intensidade variavel, as partes
podem acordar que a presta-
¢do de trabalho seja intercala-
da por um ou mais periodos de
inatividade. 2 - O contrato de
trabalho intermitente ndo pode
ser celebrado a termo resolu-
tivo ou em regime de trabalho
temporario”.

A semelhanca do sistema
italiano, no sistema portugués
0 objetivo do contrato intermi-
tente n&o é a precarizacao das
relacbes de empregado exis-
tentes, mas apenas suprir ne-
cessidade decorrente de ativi-
dade empresarial descontinua
ou de intensidade variavel,
garantida remuneragdo mini-
ma no periodo em que nao ha
prestacao do labor.

Jodo Leal Amado diz que
‘ao utilizar a disjuntiva des-
continuidade (interrupgbes) ou
intensidade variavel (flutua-
¢bes), a lei oferece um recurso
bastante vasto para o recurso
ao trabalho intermitente”, e
ainda ha dois grandes eixos
presentes: “a redugcdo/com-
pressdo dos custos empresa-
riais e o0 eixo da ampliacdo das
faculdades/poderes patronais
na gestao da méo de obra™.
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Para o contrato intermi-
tente ser considerado valido
deve estabelecer um perio-
do definido da prestacdo de
servigo, consecutivo ou nao,
bem como o inicio e término
de cada periodo de trabalho e
ainda a antecedéncia com que
deve o empregador informar o
empregado, antes do comego
da prestacao do servico.

Quanto aos periodos de
inatividade do contrato inter-
mitente o direito portugués de-
termina uma remuneracgao ne-
gociada coletivamente. Diante
da falta de norma coletiva es-
tipula o pagamento do percen-
tual minimo de 20% dos sala-
rios. De acordo com o artigo
160 do Cdbdigo de Trabalho
portugués, em caso de perio-
do de inatividade, deve o em-
pregador pagar valor previsto
em regulamentagao coletiva
e na sua auséncia de 20% da
retribuicao base, com periodi-
cidade igual a da retribuicao,
autorizado o labor para outro
tomador.

O art. 158 dalei portuguesa
trata do quantum da jornada,
estatuindo que deve ser indi-
cado o numero anual de horas
de trabalho ou 0 numero anual
de dias de trabalho em tempo
integral, caso ele nao seja indi-
cado, tal contrato considera-se
sem periodo de inatividade.

A modalidade contratu-
al portuguesa possui a forma
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4 Perspectivas do Direito do Traba-
Iho: um ramo em crise identitaria?
Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 152 Regi&o. n. 47.
Campinas: 2015.



5 AMADO, Joéo Leal. Contrato de
Trabalho. op. cit;: MARTINS, André
Almeida. O trabalho intermitente
como instrumento de flexibilizagao
da relagéao laboral: o regime do

Cadigo de Trabalho de 2009. | Con-

gresso Internacional de Ciéncias
Juridico-Empresariais.

6 Conferéncia Internacional do
Trabalho. Relatério VI — Protegédo
dos trabalhadores num mundo do
trabalho em transformacéao. 1042
Sessdo. 2015.

escrita e € composta por duas
espécies: o trabalho alternado
e o trabalho a chamada. No
trabalho alternado (art.159°):
“as partes estabelecem a du-
racao da prestacao de traba-
Iho, de modo consecutivo ou
interpolado, bem como o inicio
e termo de cada periodo de
trabalho”, que n&o pode ser
inferior a seis meses por ano,
dos quais pelo menos quatro
meses devem ser consecuti-
VOS®.

André Almeida Martins ad-
verte que: “as partes, além do
quantum da prestacao neces-
saria, preveem também o seu
quando, fixando antecipada-
mente a duracao do trabalho
e as respectivas épocas do
ano”. Essa espécie esta ligada
as atividades em que € possi-
vel programar e prever as ne-
cessidades descontinuas de
trabalho, como seria o caso de
uma fabrica de ovos de pas-
coa.

No trabalho a chamada
(art. 159°) as partes estabele-
cem a antecedéncia com que
o empregador deve informar o

IX.lll. ESPANHA

Na Espanha, foi introdu-
zido o contrato intermitente,
que embora tenha reduzido o
desemprego, observa-se o au-
mento das desigualdades so-
ciais.

Como noticiado no jornal
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trabalhador do inicio do labor,
que nao pode ser inferior a 20
dias; o trabalhador fica sujei-
to a vontade e a necessidade
do empregador, podendo este
“determinar livremente o se e
0 quando da prestacéo de tra-
balho”.

Durante o periodo de ina-
tividade ndo ha exclusividade
(art. 160°), o trabalhador pos-
sui o direito de receber uma
compensacao retributiva que
deve ser estipulada através de
negociagao coletiva, e restam
mantido os direitos, deveres e
garantias préprios da relacéo
e desconectados da prestacao
de servigos.

Ha diferenca do periodo de
inatividade entre o trabalho al-
ternado e o trabalho sob cha-
mada. No trabalho alternado a
inatividade significa autodispo-
nibilidade, no trabalho a cha-
mada, o trabalhador encontra-
-se no aguardo de responder
a convocagao do seu empre-
gador, sendo um periodo de
heterodisponibilidade®.

El Pais:

Seu propdsito declarado
era reduzir o excesso de con-
tratagcdo temporaria no merca-
do de trabalho, desestimular
as demissées em momentos
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de crise atraves de medidas
de ajuste interno (redugéo de
Jjornadas ou salarios) e dimi-
nuir a margem para a nego-
ciacdo sindical coletiva. Alem
disso, embora o Governo ndo
tenha deixado claro, a reforma
buscava a desvalorizagcdo sa-
larial para que a Espanha re-
cuperasse a competitividade
perdida desde a entrada em
vigor do euro, em 1999.Cinco
anos depois, e com base nos
dados, pode-se dizer que ha
mais emprego do que na época
da aprovacéao da reforma — so
que mais precérios. E verdade
que, logo apos sua entrada em
vigor, a destruigdo do emprego
foi acelerada — a taxa de de-
semprego chegou a cerca de
27% — com a redug&o do custo
das demissbes dos trabalha-
dores com contrato indefinido.
Por outro lado, com a retoma-
da do crescimento, a criagdo
de emprego também ocorreu
muito antes do habitual. Nes-
se tempo, a reforma recebeu
aplausos de organismos inter-
nacionais como o FMI e a Or-
ganizagdo para a Cooperagéo
e o0 Desenvolvimento Econé-
mico (OCDE, o grupo dos 34
paises mais ricos, do qual o
Brasil ainda ndo faz parte) e
a rejeicdo dos sindicatos, que
convocaram duas greves ge-
rais contra a iniciativa.”

Em artigo escrito por in-
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tegrantes do O Grupo das
Tercas®, intitulado ANALISE
COMPARATIVA NORMATIVA:
TRABALHO INTERMITENTE
NO BRASIL E EM DIPLOMAS
ESTRANGEIROS, os autores
destacam que na Espanha
ha o contrato de trabalho, por
tempo indeterminado, na mo-
dalidade “fixo-descontinuo”
(fijo —discontinuos), com jorna-
da de trabalho estimada, em
atividades empresariais espe-
cificas, para os servicos que
tenham carater fixo e descon-
tinuo, e que ndo se repitam em
determinadas datas certas,
observado o volume normal da
empresa.

Nas hipoteses em que o
trabalho descontinuo se repita
em datas certas, a regulamen-
tacdo pertinente é dada pelo
contrato a tempo parcial com
duracao por prazo indetermi-
nado.

Ha prestigio a negociacao
coletiva quanto as condicdes
de trabalho e a forma de “cha-
mamento” dos trabalhadores,
caso em que no descumpri-
mento contratual cabe recla-
mar através de um procedi-
mento de dispensa diante a
autoridade do trabalho, com
inicio do prazo desde o mo-
mento em que se teve conhe-
cimento da falta de convoca-
cao.

A matéria tem previsao no
Estatuto dos Trabalhadores
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7 https://brasil.elpais.com/
brasil/2017/04/27/internacio-
nal/1493296487_352960.htm|

8 Revista Cientifica Faculdades do
Saber, Mogi Guagu, 2(3), 204-220,
2017 Pégina 210 - Carolina Masotti
Monteiro, Ellen Alonso, Flavia Pa-
checo, Giovana Labigalini Martins,
Giselle Gonzalez Jorge, lara de
Oliveira Cardoso, Luis Henrique
Benedito e Manoel Carlos Toledo
Filho.



(art. 16, Lei 2/2015) consoante
verbis:

* Articulo 16. Contrato fijo-
discontinuo:

» 1. El contrato por tiempo
indefinidofijo-discontinuo  se
concertara para realizar traba-
Jos que tengan elcaracter de
fijos-discontinuos y no se re-
pitan en fechas ciertas, dentro
del volumen normal de activi-
dad de la empresa. A los su-
puestos de trabajos disconti-
nuos que se repitan en fechas
ciertas les sera de aplicacion
la regulacion del contrato a
tiempo parcial celebrado por
tiempo indefinido.

» 2. Los trabajadores fijos-
-discontinuos seran llamados
en el orden y la formaque se
determine en los respectivos
convenios colectivos, pudien-
do el trabajador, en caso de
incumplimiento, reclamar en
procedimiento de despido ante
la jurisdiccion social, iniciando-
se el plazo para ello desde el
momento en que tuviese cono-
cimiento de la falta de convo-
catoria.

3. Este contrato se debe-
ra formalizar necesariamente
por escrito en el modelo que
se establezca y en él debera
figurar una indicacion sobre la
duracion estimada de la activi-
dad, asi como sobre la forma
y orden de llamamiento que
establezca el convenio colecti-
vo aplicable, haciendo constar
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igualmente, de manera orien-
tativa, la jornada laboral esti-
mada y su distribucion horaria.
* 4. [os convenios colecti-
vos de ambito sectorial podran
acordar, cuando las peculiari-
dades de la actividad del sec-
tor asi lo justifiquen, la cele-
bracion a tiempo parcial de los
contratos  fijos-discontinuos,
asi como los requisitos y es-
pecialidades para la conversi-
on de contratos temporales en
contratos fijos-discontinuos.

O contrato de trabalho
fixo—descontinuo na lei espa-
nhola prevé a forma escrita,
com indicag¢ao da duracao da
jornada de trabalho estimada
e a distribuicdo horaria. bem
como a forma e a ordem de
chamamento estabelecida
através de Convencéo Coleti-
va de Trabalho.

O contrato “fixo-desconti-
nuo” ndo se confunde com o
contrato temporario, na medi-
da que as os Sindicatos, por
negociagao coletiva de ambito
setorial, poderao acordar os
requisitos , as especialidades
e as peculiaridades das ativi-
dades que justifiquem a ce-
lebracdo dos contratos fixos
- descontinuos, bem assim, a
conversao de contratos tem-
porarios em contratos fixos —
descontinuos.

Alegislacao espanhola cui-
dou do patamar minimo prote-
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tivo do trabalhador, ma medida
que admite o contrato intermi-
tente somente nas atividades

IX.IV. FRANCA

O Cdbdigo do Trabalho
francés prevé uma semana de
trabalho padrao (temps de tra-
vail) que é de 35 horas (desde
1997). Pagamento de horas
extraordinarias sdo geralmen-
te fixados por acordo coletivo,
mas deve ser de pelo menos
10 por cento extra por hora. Ha
um limite maximo de 48 horas
por semana, € até mesmo em
circunstancias excepcionais,
tempo de trabalho nao pode
exceder 60 horas por semana.

O Code du Travail prevé
também o contrato intermi-
tente nos article L3123-33-38,
que pode ser flexibilizado por
ordem do Ministro do Traba-
Iho, em determinadas ativida-
des sazonais, de acordo com
o art. 87 da Lei 2.016-1088.

Em regra, a norma prevé
que os contratos de trabalho
intermitentes podem ser con-
cluidos nas empresas cober-
tas por uma convencao ou por
um acordo de empresa ou de
estabelecimento ou, na falta,
por convencao ou acordo de
extensdo ampla. O contrato
de trabalho intermitente é um
contrato de duracgao indetermi-
nada.

Pode ser concluido para
um emprego permanente que,
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econbmicas especificas.

por sua natureza, comporta
uma alterndncia de periodos
de trabalho e sem trabalho.
Deve ser na forma de contrato
escrito, com previsao de remu-
neragao, duracao minima anu-
al, periodos do trabalho e dis-
tribuicao das horas de trabalho
nesses periodos.

Article L3123-33 En savoir
plus sur cet article...

Modifié par LOI n°2016-
1088 du 8 ao(t 2016 - art. 8 (V)

Des contrats de travail in-
termittent peuvent étre conclus
dans les entreprises couvertes
par une convention ou par un
accord d’entreprise ou d’éta-
blissement ou, a défaut, par
une convention ou un accord
de branche étendu qui le pré-
voit.

» Article L3123-34 En sa-
voir plus sur cet article...

» Modifié par LOI n°2016-
1088 du 8 aout 2016 - art. 8 (V)

« Le contrat de travail in-
termittent est un contrat a du-
rée indéeterminée.

* Il peut étre conclu afin
de pourvoir un emploi perma-
nent qui, par nature, compor-
te une alternance de périodes
travaillées et de périodes non

SAB s

SAQ PAULO




travaillées.
» Ce contrat est écrit.
* || mentionne notamment

» 1° La qualification du sa-
larié ;

« 2° Les éléments de la
rémunération ;

* 3° La durée annuelle mi-
nimale de travail du salarié ;

» 4° Les périodes de tra-
vail ;

« 5° La répartition des
heures de travail a lintérieur
de ces périodes.

* Article L3123-35 En sa-
voir plus sur cet article...

» Modifié par LOI n°2016-
1088 du 8 aout 2016 - art. 8 (V)

» Les heures dépassant
la durée annuelle minimale fi-
Xxée au contrat de travail inter-
mittent ne peuvent excéder le
tiers de cette durée, sauf ac-
cord du salarié.

* Article L3123-36 En sa-
voir plus sur cet article...

» Modifié par LOI n°2016-
1088 du 8 aout 2016 - art. 8 (V)

* Le salarié ftitulaire d’un
contrat de travail intermittent
bénéficie des droits reconnus
aux salariés a temps complet,
sous reserve, en ce qui con-
cerne les droits conventionnels
mentionnés a l'article L. 3123-
38, de modalités spécifiques
prévues par la convention
ou l'accord collectif de travail
étendu ou par une convention
ou un accord d’entreprise ou
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d’établissement.

 Pour Ila deétermination
des droits lies a l'ancienneté,
les périodes non travaillées
sont prises en compte en tota-
lité.

* Article L3123-37 En sa-
voir plus sur cet article...

» Modifié par LOI n°2016-
1088 du 8 aout 2016 - art. 8 (V)

 Les entreprises adap-
tées mentionnées a larticle L.
5213-13 peuvent conclure un
contrat de ftravail intermittent
méme en l‘absence de con-
vention ou d’accord collectif de
travail, des lors que ce contrat
est conclu avec un travailleur
handicapé, bénéficiaire de
I'obligation d’emploi au sens
de l'article L. 5212-13.

O Cddigo determina ain-
da que “une convention ou un
accord d’entreprise ou d’éta-
blissement ou, a défaut, une
convention ou un accord de
branche étendu définit les em-
plois permanents pouvant étre
pourvus par des salaries titu-
laires d’un contrat de travail in-
termitten.”.

O emprego intermitente
ou contratos sazonais sao li-
mitados as atividades em que
as exigéncias de trabalho de-
pendem inteiramente de fato-
res sazonais. Mais comum em
turismo, espetaculos ou setor
agricola, com condig¢des con-
tratuais semelhantes ao de um
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Contrato por prazo de tempo
integral fixo (CDD, na sigla em
francés). No entanto, esses
acordos sao entre o emprega-
do, o agéncia de emprego e
a empresa empregadora. As

IX.V. ALEMANHA

O Arbeit Auf Abruf foi inse-
rido na legislagdo germanica
pela “Lei de Promocao do Em-
prego” em 2003. A normativa
promoveu o congelamento de
salarios, aprovagao e expan-
sao da terceirizacao, trabalho
temporario, subcontratacio,
contrato intermitente - chama-
do de “contrato de plantdo” -
(Gesetz Uber Teilzeitarbeit und
befristete Arbeitsvertrage. § 12
Arbeit auf Abruf), muitas ve-
zes citado como sinénimo do
termo KAPOVAZ (kapazitatso-
rientierte variable Arbeitszeit),
traduzido livremente como tra-
balho flexivel orientado pela
capacidade. A normativa pro-
moveu, ainda, a reforma pre-
videnciaria, com reducdo do
valor da aposentadoria e au-
mento da idade para a apo-
sentacao®.

De forma diversa do sis-
tema brasileiro, em que a re-
forma trabalhista foi aprovada
em tempo recorde de menos
de quatro meses, sem a ampla
discussdao social da matéria,
os sistemas alemao e espa-
nhol promoveram reformas em
varias etapas. O denominado
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empresas podem usar apenas
um trabalhador temporario
para o desempenho de uma
atividade de curto prazo.

Plano Peter Hartz, que alterou
a legislacdo social alema, foi
construido em quatro etapas.

A primeira etapa tratou dos
contratos por prazo determina-
do e terceirizado, para os au-
torizar de forma mais ampla,
sem as restricobes impostas
pela legislacdo anterior, pre-
servado o respeito a identida-
de salarial entre os emprega-
dos diretamente contratados
pela empresa e os demais tra-
balhadores; privilegiando-se o
dialogo entre empregador, sin-
dicato e Estado.

Na Alemanha, desde a pri-
meira parte da reforma, pas-
sou-se a admitir o contrato por
prazo determinado e tempo
parcial de forma ampla, sen-
do que no contrato trabalho de
plantdo o empregado se obri-
ga a prestar servigos conforme
a necessidade da carga de tra-
balho do empregador.

A principal norma sobre o
trabalho intermitente € previs-
ta no § 12 TzBfG (Teilzeit-und.
Befristungsgesetz) que dis-
poe:

(1) Os empregadores e
trabalhadores podem acordar
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9 HENSCHE, Martin. Arbeit Auf
Abruf. Disponivel em<https://www.
hensche.de/Arbeit_Abruf Arbeit
auf_Abruf _Abrufarbeit.html>



[
1
10 (1) Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer kénnen vereinbaren, dass der
Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung
entsprechend dem Arbeitsanfall zu
erbringen hat (Arbeit auf Abruf). Die
Vereinbarung muss eine bestimm-
te Dauer der wéchentlichen und
tédglichen Arbeitszeit festlegen.
Wenn die Dauer der wéchentlichen
Arbeitszeit nicht festgelegt ist, gilt
eine Arbeitszeit von zehn Stunden
als vereinbart. Wenn die Dauer der
tédglichen Arbeitszeit nicht festgelegt
ist, hat der Arbeitgeber die Arbeits-
leistung des Arbeitnehmers jeweils
fiir mindestens drei aufeinander
folgende Stunden in Anspruch zu
nehmen.

(2) Der Arbeitnehmer ist nur zur
Arbeitsleistung verpflichtet, wenn
der Arbeitgeber ihm die Lage seiner
Arbeitszeit jeweils mindestens vier
Tage im Voraus mitteilt.

(3) Durch Tarifvertrag kann von den
Absétzen 1 und 2 auch zuunguns-
ten des Arbeitnehmers abgewichen
werden, wenn der Tarifvertrag
Regelungen (ber die tagliche und
wochentliche Arbeitszeit und die
Vooranklindigungsfrist vorsieht. Im
Geltungsbereich eines solchen Tari-
fvertrages kénnen nicht tarifgebun-
dene Arbeitgeber und Arbeitnehmer
die Anwendung der tariflichen Re-
gelungen liber die Arbeit auf Abruf
vereinbaren.

que o trabalhador preste o
seu desempenho no trabalho
de acordo com a carga de tra-
balho (trabalho de plantdo). O
acordo deve selecionar uma
duracdo especifica de horas
de trabalho semanais e dia-
rios. Se a duracdo do tempo
de trabalho semanal n&o é
fixo, aplica-se dez horas, con-
forme acordado. Se a duracao
do tempo de trabalho diario
nao e fixo, o empregador deve
ter o servico por pelo menos
trés horas consecutivas.

(2) O empregado so € obri-
gado a realizar um trabalho se
o empregador lhe diz a loca-
lizacdo do seu trabalho pelo
menos quatro dias de antece-
déncia.

(3) Por convencgao coletiva
€ possivel derrogar o disposto
nos paragrafos 1° e 2°, em de-
trimento do trabalhador, caso
preveja regras sobre o horario
de trabalho diario e semanal e
0 prazo para aviso prévio. No
ambito do acordo coletivo, em-
pregadores e empregados nao
tarifarios podem concordar
com a aplicacado de conven-
coes coletivas sobre o traba-
lho sob demanda.’®

Na Alemanha a figura do
Arbeit Auf Abruf apresenta li-
mitagdes impostas pela legis-
lagdo e pela jurisprudéncia,
maxime no que tange ao mi-
nimo de trabalho semanal e
diario, bem como a necessi-
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dade de convocacao previa do
trabalhador com antecedéncia
razoavel.

De acordo com a norma
alema, empregados e empre-
gadores podem ajustar a pres-
tacao de servicos intermiten-
tes, com o que abre espaco
para a alteracao das limitacoes
legais por convengao coletiva.

Assim, no trabalho de
plantao, empregados e empre-
gadores podem ajustar a pres-
tacdo de servigos pela carga
horaria semanal ou diaria e,
nao sendo fixa a jornada, con-
siderar-se-a de 10 horas, de-
vendo o empregador garantir,
no minimo, trés horas de labor
consecutivas. Também admi-
te-se a derrogacao das regras
legais por negociagao coletiva
quanto as regras especificas
ao trabalho intermitente, du-
racao semanal do trabalho e
a quantidade diaria de horas,
bem como prazo de aviso pré-
vio; empregadores e trabalha-
dores podem acordar que o
trabalhador labore de acordo
com a necessidade do traba-
Iho. O empregado apenas fica
obrigado a prestar o servigo
caso o empregador o informe
com pelo menos quatro dias
de antecedéncia. O trabalho
intermitente transfere parte
dos riscos do negdcio para o
trabalhador, o que contraria o
§ 615 do BGB, o qual dispde
gue os riscos econdbmicos do
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negocio séao do empregador.

Na segunda etapa foi esta-
belecido o contrato mais curto,
de menos de 15 horas sema-
nais, que objetiva a colocagao
no mercado de trabalho dos
estudantes e aposentados na
busca de maiores recursos fi-
nanceiros.

Na terceira etapa foi criada
uma agéncia de colocacéo e
treinamento de empregados,
em substituicao ao sistema
que previa a existéncia de di-
ferentes agéncias, simplifican-
do seu funcionamento, com o
cadastramento das pessoas
desempregadas.

Na quarta etapa, diante da
existéncia de varias modalida-
des de seguro desemprego,
houve a unificacdo do benefi-
cio, bem como a reducao do
periodo de recebimento do be-
neficio, que antes era de até

24 meses e passou a ser limi-
tada a 12 meses, com reducao
do valor quando a pessoa nao
voltar ao mercado de trabalho.
E foi criada a seguinte exi-
géncia: para receber o segu-
ro desemprego o trabalhador
deve provar a busca por nova
colocacdo profissional e que
sua situacado econémica nao é
confortavel.

Como resultado do Plano
Hartz apurou-se o aumento da
producao e do lucro, com re-
ducdo do desemprego, mas a
custa de uma diminuigao signi-
ficativa da renda da populacao
e consequente aumento da po-
breza, e aumento da casta de
empregados com baixos sala-
rios, tendo o Heiner Flassbeck
afirmado que a Alemanha é a
“‘campeé& mundial em dumping
salarial™.

IX.VI. EUA E INGLATERRA

A experiéncia no common
law - EUA e Inglaterra - vem
retratada no trabalho just-in-ti-
me workers, just-in-time sche-
duling, e zero-hour contracts.

No sistema americano o
trabalho intermitente € moda-
lidade precaria de trabalho, o
empregado presta servigos de
pouca duragcdo, com conheci-
mento da escala de trabalho
com pouco tempo de antece-
déncia e com grandes oscila-
cdes nas horas de trabalho.
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Denominado just-in-time sche-
duling, vem caracterizado pela
prestacao de servigos pela os-
cilacao de horas de trabalho,
utilizada, em sua maioria, em
lojas e restaurantes, que usam
softwares que calculam o pe-
riodo do dia, semana ou més
em que ha maior movimento
de consumidores. A maior inci-
déncia desse tipo de contrato
€ entre as lojas de varejo e 0
setor de restaurantes, a Sports
Direct e o McDonald’s pos-
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11 https://oglobo.globo.com/
economia/na-alemanha-plano-
-para-evitar-demissoes-levou-
-reforma-trabalhista-controversa
-16697116#ixzz40zL SKCScstest.



[
1
12 S. Luce, S. Hammad e D. Sipe:
«Short-shifted», Retail Action
Project, 2014. Disponivelem:http.//
retailactionproject.org/wpcontent/
uploads/2014/09/ShortShifted_re-
port_FINAL.pdf; San Francisco Re-
tail Workers Bill of Rights e Seattle
Secure Scheduling Ordinance.

13 ROY, Eleanor Ainge. Zero-hour
contracts banned in New Zealand.
Parliament unites to pass legislation
outlawing the controversial practice
in victory for trade union campaign;
ELLIOTT, Larry. A zero-hours con-
tract is not ‘flexibility’ but exploitation
—and it’s rising; FLEMING, Peter.
There’s nothing good about the rise
in zero-hours contracts — ban them
now.

suem impressionantes 90%
da sua mao de obra através de
contratos zero hora.

No Reino Unido ja se fala
em trabalhador ultraflexivel,
assim entendidos aqueles que
firmam os denominados con-
trato zero hora (Just-in-time
workers e zero-hour contracts).
O trabalhador se compromete
em se colocar a disposicéo
do empregador para trabalhar
guando necessario, sem qual-
quer garantia de remuneracgao
ou horas de labor.

O sistema americano e
inglés de contratagdo intermi-
tente tem sido objeto de diver-
sos estudos sociais e criticas,
o0 que tem levado a uma alte-
racdo em sua dinamica, diante
do problema da incerteza da
contratacdo e renda, privacao
da vida familiar e escala de tra-
balho, o que gera situagao de
estresse para o trabalhador.

Nos Estados Unidos ha um
movimento para suavizar os
impactos negativos desse tipo
de contratacdo. Embora nao
tenha lei federal, nas cidades
de San Francisco, Seattle e
Nova York ha regulamentagao
e limites ao just-in-time sche-
duling. Oito Estados, Califér-
nia e o Distrito de Columbia
introduziram as designadas
‘leis reporting-time pay” ‘re-
porting time pay” ou “show-up
way” que exigem aos empre-
gadores o pagamento de um
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valor minimo aos empregados
que trabalham em turnos ca-
lendarizados, mesmo no caso
de nao lhes ser atribuido tra-
balho. Ainda, ha o fomento aos
parceiros sociais no sentido de
desenvolver codigos de con-
duta justa para utilizagdo do
contrato intermitente em cada
setor da atividade economi-
ca’?

Na Nova Zelandia o con-
trato de trabalho intermitente
foi banido, com a aprovacao
do Employment Relations
Amendment Act 2016, por
conta da precarizacao, porque
nao especifica o0 minimo de
horas, os dias e os horarios de
trabalho™.

Na Conferéncia Internacio-
nal do Trabalho (1042 Sessao,
de 2015) restou claro que as lo-
jas de varejo e os restaurantes
possuem softwares sofistica-
dos, que se utilizam de dados,
como curva de vendas e infor-
macdes meteorologicas, para
saber do fluxo de clientes, que
determinardo o numero de tra-
balhadores necessarios para
0s proximos dias. Haure-se do
relatério da OIT que:

* Os horarios de trabalho
bastante imprevisiveis e varia-
veis, tais como os resultantes
do trabalho «sob-chamaday,
criam obstaculos a concilia-
cdo entre a vida profissional
e familiar e a seguranga de
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rendimentos. Na sequéncia de
uma ampla consulta langcada
em resposta as controversias
em torno do uso generalizado
dos contratos de zero horas,
o Governo britanico decidiu,
em Junho de 2014, proibir a
utilizagdo de clausulas de ex-
clusividade em contratos que
ndo garantam qualquer hora,
manifestando também a von-
tade de melhorar a informacéo
disponivel aos trabalhadores a
contrato de zero horas e aos
empregadores. O Governo
decidiu também incentivar os
parceiros sociais a desenvol-
ver codigos de conduta justa
para utilizagcdo especifica des-
te tipo de contrato em cada-
-setor. Nos Estados Unidos,
de forma a atenuar os impac-
tos negativos do planejamento

«fust-in-time», comum no setor
de comércio a retalho, oito es-
tados e o distrito de Columbia
introduziram as designadas
leis «reporting-time pay» que
exigem aos empregadores o
pagamento de um valor mini-
mo aos empregados que tra-
balham em turnos calendari-
zados, mesmo no caso de ngo
Ihes ser atribuido trabalho.

Nao obstante a discussao
e a reprovagcao da utilizacao
indiscriminada do contrato
intermitente, segundo repor-
tagem recente do jornal The
Guardian, no Reino Unido ja
ha mais de 900.000 mil pesso-
as que prestam servigos pelo
contrato zero horas.

X. ANTINOMIAS, CRITICAS E CONCLUSAO

Registre-se as inumeras
censuras ao contrato de tra-
balho intermitente, porque se
trata de uma modalidade de
contratacao que nao estabele-
ce quaisquer salvaguardas ao
empregado, circunstancia que
levou o Senado a recomendar
‘o veto e a edicdo de medida
provisoria”.

Alias, a reiterada jurispru-
déncia do Tribunal Superior do
Trabalho tem rechacado essa
modalidade de jornada:

* HORAS EXTRAS. JOR-
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NADA MOVEL E VARIADA.
INVALIDADE. Esta Corte vem
entendendo no sentido de
considerar ilegal a estipulagéo
contratual de jornada movel e
variavel, em que o trabalhador,
ao ser contratado, desconhece
oS horarios em que prestara o
servigo, cabendo ao emprega-
dor a definicdo prévia de acor-
do com a sua necessidade e

conveniéncia (precedentes).
Recurso de revista conhecido
e provido.

* (RR - 482-

28.2010.5.01.0071,
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Ministro: José Roberto Freire
Pimenta, Data de Julgamento:
15/03/2017, 22 Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 17/03/2017)

 RECURSO DE RE-
VISTA. HORAS EXTRAS.
JORNADA DE TRABALHO
MOVEL E VARIAVEL. PREVI-
SAO EM NORMA COLETIVA.
INVALIDADE. 1. Conquan-
to a Constituicdo da Republi-
ca, por meio do art. 7°, XXVI,
prestigie a pactuagéo coletiva,
impbe-se que 0s instrumen-
tos autbnomos observem as
normas de ordem publica que
garantem direitos minimos dos
trabalhadores. 2. Na hipotese,
observa-se que a jornada de
trabalho “movel e variavel”,
prevista nos instrumentos co-
letivos, importa, efetivamente,
em transferéncia ao empre-
gado dos riscos econbmicos
da atividade. Isso porque tal
pratica submete o trabalhador
ao puro alvitre da empresa no
tocante a jornada a ser efeti-
vamente cumprida, conforme
a variagcdo de movimento dos
estabelecimentos comerciais
da reclamada, exigindo-se que
o empregado fique a disposi-
cado empresarial por 44 horas
semanais, mas podendo, por
decisdo exclusiva da empre-
gadora, laborar - e obter remu-
neragdo - por qualquer perio-
do entre o maximo e o minimo
de 8 (oito) horas por semana.
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3. Os preceitos protetivos do
Direito do Trabalho nao autori-
zam que o empregado se sub-
meta, para mera salvaguarda
do empregador contra as na-
turais oscilagcbes de demanda
produtiva, a incerteza da jor-
nada de trabalho e da remu-
neragcdo a ser percebida, em
evidente prejuizo a sua vida
particular e sua saude finan-
ceira. 4. A pratica em questao
constitui evidente fraude a le-
gislagcédo trabalhista, atraindo
a aplicacdo do art. 9° da CLT.
Precedentes. Recurso de re-
vista conhecido e provido.

* (RR - 1293-
16.2012.5.04.0012,  Relator
Ministro: Walmir Oliveira da
Costa, Data de Julgamento:
14/12/2016, 12 Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 19/12/2016)

e RECURSO DE EMBAR-
GOS. ACAO CIVIL PUBLICA
- DETERMINACAO DE RES-
PEITO AO PISO SALARIAL
DA CATEGORIA PROFISSIO-
NAL INDEPENDENTEMEN-
TE DO NUMERO DE HORAS
TRABALHADAS - ORIENTA-
CAO JURISPRUDENCIAL N°
358 DA SBDI-1. A controvérsia
cinge-se a analise da licitude
de clausula de contratos indi-
viduais de trabalho, realizados
entre os empregados da recla-
mada e suas franqueadas, que
estabelecem jornada laboral
semanal movel e variavel ndo
superior ao limite de 44 horas
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e inferior ao minimo de 8 ho-
ras, com o pagamento apenas
das horas efetivamente traba-
lhadas. No caso, conforme se
infere do acorddo do Tribunal
a quo, é inconteste que os em-
pregados sujeitos a jornada
movel e variavel s&o horistas
e recebem a remuneracgdo de
acordo com as horas trabalha-
das. Consta no acordéo da Tur-
ma que a jornada “pode ser de
oito horas diarias, bem como
de apenas duas horas diarias”
e, ainda, que “o salario-hora
né&o foi reduzido pelo réu e que
os trabalhadores sempre tive-
ram a garantia de receber a
remuneragdo correspondente
a jornada minima”. Diante do
contexto fatico delineado pelo
TRT, verifica-se que a situagdo
examinada n&o envolve em-
pregados cuja remuneragéao é
fixada por producdo, matéria
versada especificamente na
Lei n° 8.716/93. Repise-se, no
caso, conforme estabelecido
contratualmente, a remune-
racdo é fixada por horas de
trabalho, sendo incontrover-
So que houve pagamento de
salario minimo proporcional a
duragcdo do trabalho. Nos ter-
mos do disposto na Orienta-
¢do Jurisprudencial n° 358 da
SBDI-1, “Havendo contratagéo
para cumprimento de jornada
reduzida, inferior a previsdo
constitucional de oito horas di-
arias ou quarenta e quatro se-
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manais, é licito o pagamento
do piso salarial ou do salario
minimo proporcional ao tempo
trabalhado”. Esta é exatamen-
te a hipotese versada nos pre-
sentes autos, em que a Turma
desta Corte, contrariando os
seus termos, deu provimento
ao recurso de revista do Minis-
tério Publico do Trabalho da 92
Regiéo para julgar procedente
a acdo civil publica de forma
a determinar que a reclama-
da garanta, ‘pelo menos, o
pagamento do salario minimo
da categoria profissional, de
acordo com a Convencéo Co-
letiva do Trabalho, indepen-
dentemente do numero de ho-
ras trabalhadas’. Isto porque o
principal argumento que levou
a Turma a julgar procedente a
presente agao coletiva - ilicitu-
de da adocgéao, pela reclamada,
de jornada movel e variavel,
por submeter os trabalhadores
ao seu puro arbitrio durante 44
horas semanais, o que, no seu
entender, ensejou a nulidade
de todo o regime de trabalho,
inclusive no que tange ao pa-
gamento de salario minimo
convencional proporcional a
Jjornada de trabalho - ndo mais
remanesce nos presentes au-
tos, em razdo de acordo de
abrangéncia nacional firma-
do nos autos do processo n°
1040-74.2012.5.06.0011, pe-
rante a 112 Vara do Trabalho
do Recife. Tanto que mediante
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o despacho de fls. 957/957-v,
jJulgou-se “extinto o processo,
por perda de objeto, tdo so-
mente quanto a questao refe-
rente a obrigagdo de néo con-
tratar empregados mediante a
adog¢do da chamada ‘ jornada
movel variavel’ “. Assim, par-
tindo-se do pressuposto da
adocdo de jornadas de traba-
lho fixas e compulsando os
precedentes que levaram a
edicdo da Orientagcdo Juris-
prudencial n° 358 da SBDI-1,
verifica-se que se buscou, na
ocasido, afastar a afronta ao
artigo 7°, 1V, da Constituicdo
Federal - em raz&o do contido
no inciso Xlll do mesmo dispo-
sitivo - nas hipoteses em que
a empresa tenha fixado sala-
rio inferior ao minimo legal ou
ao piso salarial em razdo do
estabelecimento de jornada
inferior a prevista no artigo 7°,
IV, da Constituicdo Federal, hi-
potese dos autos. Ora, se se
considera licito o pagamento
de salario proporcional a jor-
nada de trabalho, ainda que
inferior ao minimo legal e/ou
convencional, ndo ha ampa-
ro juridico a pretensdo do Mi-
nisterio Publico de ver remu-
nerados de forma idéntica os
trabalhadores sujeitos a jor-
nadas de duas, quatro, seis e
oito horas diarias, sob pena de
contrariedade ao referido ver-
bete e de ofensa ao principio
da isonomia insculpido no ar-
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tigo 5° caput, da Constituicdo
Federal, ja que empregados
Sujeitos ao mesmo tipo de tra-
balho em jornadas distintas
estariam recebendo a mesma
contraprestacdo salarial. Re-
curso de embargos conhecido
e provido.

 (E-ED-RR - 9891900-
16.2005.5.09.0004,  Relator
Ministro: Renato de Lacerda
Paiva, Data de Julgamento:
26/11/2015, Subsecédo | Es-
pecializada em Dissidios Indi-
viduais, Data de Publicagcdo:
DEJT 18/12/2015)

* (... JORNADA MOVEL.
JORNADA DE TRABALHO
FLEXIVEL. INVALIDADE.
AFRONTA AOS ARTIGOS
7°, XIlll, DA CONSTITUICAO
FEDERAL, E 58, CAPUT, DA
CLT. AFRONTA AO PRIMEI-
RO DOS PRINCIPIOS FUN-
DAMENTAIS DA OIT (“O
TRABALHO NAO E UMA
MERCADORIA”), ENUNCIA-
DO PELA DECLARAGAO
RELATIVA AOS FINS E OB-
JETIVOS DA OIT, DE 1944
(DECLARAGAO DE FILA-
DELFIA - ANEXO). AFRON-
TA A QUATRO PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS CARDE-
AIS DE 1988: DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA; VA-
LORIZAGAO DO TRABALHO
E DO EMPREGO; JUSTICA
SOCIAL; SUBORDINACAO
DA PROPRIEDADE A SUA
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FUNGAO SOCIAL. DIFEREN-
CAS SALARIAIS PERTINEN-
TES A JORNADA PADRAO
DE 08 HORAS AO DIA E DU-
RACAO DE 44 HORAS NA
SEMANA. As normas juridicas
heterbnomas estatais estabe-
lecem um modelo normativo
geral, que se aplica ao conjun-
to do mercado de trabalho, de
08 horas de trabalho diarias e
44 semanais (art. 7°, Xlll, da
CF), que ndo pode ser flexibili-
zado em prejuizo do emprega-
do. No mesmo sentido, o art.
58, caput, da CLT: “A duracéo
normal do trabalho, para os
empregados em qualquer ati-
vidade privada, ndo excedera
de oito horas diarias, desde
que nédo seja fixado expressa-
mente outro limite”. Em face
desses parametros, compre-
ende-se que a adog¢do de um
regime de durac¢éo do trabalho
amplamente flexivel (de 08 a
44 horas semanais), com evi-
dente prejuizo ao trabalhador
- principalmente porque afeta
o direito a manutencdo de um
nivel salarial mensal -, implica
ofensa a principios inscritos na
Constituicdo Federal de 1988
- dignidade da pessoa huma-
na (arts. 1° Ill, e 170, caput),
valorizagdo do trabalho e em-
prego (arts. 1°, 1V, e 170, caput
e VIll), justica social (art. 3° |,
I, Ill e IV, e 170, caput) e su-
bordinacdo da propriedade
a sua fungéo social (art. 170,
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Ill). Relevante também enfa-
tizar que a Conferéncia Geral
da Organizagdo Internacional
do Trabalho, reunida em Fila-
délfia em 1944, ao declarar os
fins e objetivos da OIT, bem
como dos principios que deve-
riam inspirar a politica de seus
Membros, inscreveu, como
principio fundamental, que ‘o
trabalho ndo é uma mercado-
ria”. Sob o ponto de vista juri-
dico, a desmercantilizacdo do
trabalho humano efetiva-se
pela afirmagcdo do trabalho
digno. Entende-se que a dig-
nidade no trabalho somente
€ concretizada pela protegao
normativa e mais precisamen-
te por meio da afirmacéao de di-
reitos fundamentais trabalhis-
tas. Nesse contexto, o Direito
do Trabalho assume papel de
destaque, pois a esséncia de
sua direcdo normativa, desde
a sua origem ate a atualida-
de, € explicitada no sentido de
“desmercantilizar, ao maximo,
o trabalho nos marcos da so-
ciedade capitalista”. Em face
desses principios previstos no
cenario normativo internacio-
nal, aléem dos principios e re-
gras constitucionais explicitas
em nosso ordenamento juridi-
co interno, bem como de nor-
mas legais, € invalida a clau-
sula contratual que estabelece
a chamada ‘jornada movel”.
Isso porque ela retira, do em-
pregado, a insergdo na jorna-
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da classica constitucional, im-
pondo-lhe regime de trabalho
deletério e incerto, subtraindo
ademais o direito ao padrdo
remuneratorio mensal minimo.
Nesse sentido, compreende-
-se que a decisdo recorrida
ndo esta em consonancia com
0 arcaboucgo juridico que rege
a matéria. Recurso de revista
conhecido e provido no aspec-
to.

* (RR - 3990-
35.2011.5.02.0421, Relator
Ministro: Mauricio Godinho

Delgado, Data de Julgamento:
17/06/2015, 32 Turma, Data de
Publicagdo: DEJT 26/06/2015)

Sao varias as antinomias
reveladas no contrato intermi-
tente.

A primeira antinomia é a
motivacional. No Brasil, o “tra-
balho intermitente” foi apre-
sentado pelo Legislativo como
‘modernizacdo sem precariza-
¢ao”, a pretexto de geracao de
postos de trabalho e alavancar
O primeiro emprego e aumen-
tar a renda familiar. O aumen-
to da empregabilidade nao
esta conectado unicamente a
uma relacdo de causa e efeito
de flexibilizacdo das regras de
protecao do trabalho. A expan-
sdo econbmica depende do
equilibrio entre cambio, taxa
de juros e investimento.

Asegunda antinomia é con-
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ceitual. Objeta-se que o con-
trato de trabalho intermitente
€ incompativel com o conceito
de contrato de empregado (ar-
tigos 443, § 3° € 452-B) porque
ignora a habitualidade como
elemento essencial da rela-
¢ao de emprego, pois aquele
que presta servicos em carater
eventual ndo é empregado.

A lei pode considerar o tra-
balhador intermitente como
empregado subordinado e in-
curso na redacao do artigo 3°
da CLT. A intermiténcia nao é
antbnimo de n&o habitualida-
de. Trata-se de um contrato
fixo, porém descontinuo na
jornada. A intermiténcia nao
se confunde ou desnatura a
habitualidade, sendo factivel
manter a esséncia da relacao
de emprego no contrato inter-
mitente. Resta, pois, rechaca-
do qualquer argumento sobre
uma possivel antinomia ou
contradicao interna conceitual
da relagao de emprego.

Outra antinomia sociolo-
gica-econbmica diz respeito a
transferéncia do risco do ne-
gocio empresarial ao traba-
Ihador intermitente, que fica
na inatividade, sem qualquer
ganho ou garantia, no aguar-
do de chamado para o traba-
Iho, para atender unicamente
as necessidades da empresa.
Ha, por assim dizer, uma rup-
tura do conceito de emprega-
dor, como aquele que assume
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os riscos da atividade econé-
mica (CLT, art. 2°, caput).

O problema esta na con-
vocacao para o trabalho de
acordo com as necessidades
identificadas pelo emprega-
dor unilateralmente, por hora,
semana, més ou ano, sem ga-
rantia minima. A prestacio de
servicos € descontinua, deter-
minada em dia ou hora e alter-
nados em prestacao de servi-
cos e folgas ou inatividade. O
trabalhador recebe salario e
remuneracao pelas horas efe-
tivamente trabalhadas, exclui-
do o tempo de inatividade. Du-
rante o periodo de inatividade,
o trabalhador podera prestar
servicos autbnomos ou para
outros empregadores. A maté-
ria pode ser regulada e com-
plementada pelas convencodes
coletivas de trabalho (art. 611-
A e 611-B,CLT).

Enfim, constitui uma fala-
cia a afirmativa de que o “con-
trato de trabalho intermitente”
gerara milhdes de empregos,
se foram precarizados. Regis-
tre-se o temor de transforma-
cao de contratos protegidos
em contratos precarios. Em
todos os sistemas estrangei-
ros, como ja ressaltado, houve
precarizacao do trabalho e au-
mento da miserabilidade, com
reducao drastica salarial e au-
mento grande dos lucros das
empresas. Ou seja, embora ja
exista no direito comparado ha

38

alguns anos, tem se mostrado
ineficaz como meio de solugao
dos conflitos sociais.

O modelo adotado pelo
Brasil vem fundado no pior mo-
delo: o “zero-hour contract” do
direito inglés previsto no artigo
27A do Employment Rights Act
1996, em que n&o ha garantia
de prestacao de servigos e de
recebimento de salario. A con-
tratacdo intermitente € livre e
incondicional - com ressalva
apenas dos aeronautas, pes-
soal que trabalha no ar, assim,
incluidos os aeroviarios que
trabalham no solo em terra fir-
me -; independente do ramo
da atividade econdmica; nao
exige um numero minimo de
horas garantidas; e quanto a
duracdo, ndo ha proibicao ex-
pressa de contrato de traba-
Iho intermitente a prazo ou em
regime de trabalho temporario;
e a lei ndo fixa patamares de
idade, ou remuneragao mini-
ma para o tempo a disposicao.

De um lado, verifica-se
da analise dos contornos do
contrato intermitente no direi-
to brasileiro, previsto na Lei
13.467/17, que andou bem o
legislador:

(i) ao considerar essa mo-
dalidade de trabalho como
“trabalho subordinado, a tem-
po indeterminado e sem ex-
clusividade, pois garante, “em
tese” uma preferéncia de “cha-
mada para o trabalho” daque-
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les trabalhadores vinculados
com a empresa;

(i) ao vedar a contratagcao
intermitente para substituir tra-
balhadores em greve, diretriz
de resto ja prevista na lei de
greve (art. 7°, paragrafo unico,
Lei 7.783/89);

(iii) ao prever que nas ho-
ras de inatividade o trabalha-
dor esta livre para prestar ser-
vicos para outro empregador
ou tomador de servigos, pois
de acordo com o paragrafo 5°
do artigo 443 da CLT é expres-
samente vedada a exclusivi-
dade do trabalho intermitente,
até porque seria abusivo exigir
exclusividade, elemento que
sequer € exigido como requi-
sito do contrato de trabalho ti-
pico;

(iv) ao permitir sua regula-
mentacdo mais benéfica por
negociagao coletiva, na me-
dida em que o do art. 611-A,
VIIl da CLT (Lei 13.467/2017)
estabelece a “prevaléncia do
legislado sobre o negociado”.

Com efeito, a modalidade
de trabalho intermitente priva
a liberdade e seguranca juridi-
ca do empregado, depde con-
tra os principios da protecéo,
da continuidade da relacao de
trabalho e do trabalho decen-
te.

O ideal para evitar a “ultra-
flexiprecarizagdo” ou chama-
do “ubertrabalho” e encontrar
uma solugao mediana, seria
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a legislagao nacional acolher
das experiéncias estrangeiras
0 que ha de melhor para re-
servar essa tipologia contratu-
al de trabalho intermitente com
algumas condigodes:

(i) A lei deveria autorizar o
trabalho intermitente apenas
para as necessidades das ati-
vidades da empresa que por
sua natureza sao permanen-
tes, porém descontinuas ou de
intensidade variavel;

(i) a aplicagdo do contra-
to intermitente somente aos
casos em que a contratacao
representar aumento de em-
pregados, a exemplo da Lei
9.601/1998, que faculta a ins-
tituicao da modalidade con-
tratual nela disciplinada “para
admissées que representem
acrescimo no numero de em-
pregados”. A permissao le-
gislativa para todo e qualquer
trabalho ensancha o chamado
‘uber trabalho”, ou seja o tra-
balho intermitente do autdno-
mo, forma continua ou nao,
conforme dicgao artigo 442-B
da CLT. Ainda, abre possibili-
dade do contrato intermitente
a prazo de duragdo minima,
celebrado a termo resolutivo
ou em regime de trabalho tem-
porario, o que resulta insegu-
ranca juridica total.

(iii) a lei ndo previne a mi-
gracao de trabalhadores com
contratos por prazo indetermi-
nado e a tempo integral para o
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trabalho intermitente;

(iv) ndo ha nalei a limitagao
de idade ou tempo de presta-
cao de servigos intermitentes.
Deveria limitar essa modali-
dade de contratacdo somente
em razao da idade, para ala-
vancar insercao dos excluidos
sociais no mundo do trabalho,
tal como na ltalia, onde ‘il con-
tratto di lavoro intermittente
puo’ in ogni caso essere con-
cluso con soggetti con meno di
24 anni di eta’, purche’le pres-
tazioni lavorative siano svolte
entro il venticinquesimo anno,
e con piu’ di 65 anni”.

(v) deveria haver a previ-
sao legal de proibigcao da con-
tratacdo intermitente no perio-
do subsequente as dispensas
coletivas ou recontratagdes
de empregados nas empresas
em regime de reducgao de jor-
nada ou, ainda, que nao pro-
cederam a avaliagao de riscos
ocupacionais.

(vi) o tempo de trabalho
pode se dar por periodos de
horas, dias ou meses e nao
ha na lei garantia minima de
quantitativo de horas ou pe-
riodo de trabalho semanal ou
mensal. Deveria ter a estipula-
cao de horas minimas a serem
prestadas, como na Alemanha
em que a duragao semanal, na
omissdo da sua fixacdo, sera
considerada como acordada
a jornada de 10 horas sema-
nais. No tocante a frequéncia
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diaria, em caso de sua nao fi-
xacdo, o empregador devera
chamar o trabalhador por, pelo
menos, trés horas consecuti-
vas. Deveria a lei estabelecer
garantias minimas, pois o con-
trato de trabalho intermitente
deve prever um quantitativo
minimo de horas semanais ou
mensais € ou uma remunera-
cao minima do tempo de inati-
vidade na intermiténcia; para
dar certeza do trabalho deixar
incerto somente os periodos.
Comparando com o disposto
no direito laboral lusitano, en-
globa tanto o “trabalho alter-
nado” quanto o “trabalho sob
chamada” e abre espaco para
a chamada ‘“jornada movel va-
riavel no modulo diario”, deno-
minada de “dupla pegada”.

(vii) a evidéncia do direi-
to comparado, é imperativa a
necessidade de se estabele-
cer uma salvaguarda adicio-
nal para o trabalhador dessa
espécie de contrato, qual seja
0 pagamento de uma compen-
sacao pelo periodo de inativi-
dade, denominado subsidio
de inatividade.

(viii) a lei, ainda, estabele-
ceu o direito de férias anuais,
de um més, com proibicao de
convocagao no periodo de
descanso pelo mesmo empre-
gador. Evidentemente, o gozo
de férias sem remuneracéo
contemporédnea nao atinge a
finalidade constitucional de
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‘gozo de férias anuais remu-
neradas, com pelo menos 1/3
a mais do que o salario nor-
mal” (art. 7°,XVII, CF/88), pois
a paga e fracionada e vem jun-
to com o salario mensal, evi-
denciando a inconstitucionali-
dade palmar.

(ix) além do mais, o em-
pregador deve convocar o tra-
balhador com antecedéncia
minima de trés dias corridos,
por qualquer meio de comuni-
cacao eficaz, informando qual
sera a jornada. O empregado
tem o prazo de um dia util para
responder, sendo o siléncio
interpretado como recusa e a
recusa da oferta ndo desca-
racteriza a subordinacdo do
trabalho intermitente. O acei-
te da oferta para o compa-
recimento ao trabalho gera,
em caso de descumprimento
pelo empregado ou pelo em-
pregador, sem justo motivo, o
dever de pagar a outra parte,
no prazo de trinta dias, mul-
ta de 50% da remuneracéo
que seria devida, permitida a
compensagao em igual prazo.
Entretanto, cumpre notar que
essa liberdade do trabalhador
€ mais aparente do que real,
porque a remuneragao sO
sera devida se prestar o servi-
¢o, assim o estado de sujeicao
econdmica é flagrante.

Nao se pode negar que tal
disposicdo possui uma certa
importancia para empregado-
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res de alguns setores, porque
atende as necessidades eco-
ndmicas pontuais e traz para
a formalidade os chamados
trabalhadores outsiders, nos
setores de alimentacao, even-
tos, entretenimento e hotela-
ria. De outro modo, essa espé-
cie de contrato intermitente é
negativa para os empregados
com vinculos empregaticios
tipicos, os chamados insiders,
diante do elevado risco de nao
haver um aumento dos postos
de trabalho, mas uma simples
troca de contratos a tempo in-
determinado e fixos por traba-
Ihadores intermitentes, poten-
cializar a precarizacao.

Trata-se da adogao da ‘te-
oria do tempo efetivamente
trabalhado” levado as ultimas
consequéncias, ultrapassando
os limites da razoabilidade e
proporcionalidade, permitindo
que o empregado fique a dis-
posicao do empregador, em-
bora s6 receba pelo tempo em
que efetivamente exerce sua
atividade profissional. Nao ha
uma garantia do numero de
horas a serem trabalhadas,
tampouco um subsidio mini-
mo pelo tempo de aguardo do
chamado para o trabalho.

Ha por assim dizer uma “ul-
traflexiprecarizacdo” do modo
em que regulado o contrato in-
termitente no Brasil, em ofen-
sa ao principio da seguranca
juridica (art. 5°, caput, CF/88,

41



principio protetor e do principio
do carater progressivo dos di-
reitos sociais, que veda o re-
trocesso social. art. 7°, caput
da CF/88), bem como afronta
o principio da alteridade (art.
2° da CLT), na medida em que
transfere os riscos da ativida-
de econbmica para o traba-
Ihador. Ainda, de acordo com
a Nota Técnica 01 de 2017 do
Ministério Publico do Trabalho,
o Contrato de Trabalho Inter-
mitente € inconstitucional, por
violar o principio da dignidade
humana, o valor social do tra-
balho, bem como a fung¢do so-
cial da propriedade (art 1°, lll e
IV e 170, CF/88).
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INTRODUCAO

Resumo. O art. 5° inciso X, da Constituigdo da Republica consagra
o direito fundamental a reparagdo por danos materiais e morais em caso
de violacédo a direitos da personalidade. Com a Emenda Constitucional
n°. 45/2004, foi disciplinada a competéncia da Justica do Trabalho para
processar e julgar as agdes indenizatorias, decorrentes de danos havidos
na relagdo de trabalho. Até a “Reforma Trabalhista” trazida pela Lei n°
13.467/17, a Consolidacao das Leis do Trabalho nada dispunha sobre o
tema, sendo utilizada a legislagéo civil sobre o assunto. Com a promulga-
¢do de referido diploma, foram acrescentados os arts. 223-A a 223-G, que
fratam expressamente dos “danos extrapatrimoniais”. A questao que se
coloca no artigo trata da tarifagdo dos danos morais e existenciais, bem
como dos critérios e parametros para o arbitramento. O trabalho analisa a
inconstitucionalidade da forma como a tarifagdo foi proposta pela “Refor-
ma Trabalhista”, em razo da violagcdo, a um s6 tempo, dos principios da
igualdade e dignidade da pessoa humana.
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|. CONSIDERACOES INICIAIS

A Constituicdo da Repu-
blica, em seu art. 5° inciso X,
garante a inviolabilidade da in-
timidade, da vida privada, da
honra e da imagem das pesso-
as, assegurado o direito a in-
denizacao por danos materiais
ou morais decorrentes de sua
violacao.

Com a Emenda Constitu-
cional n° 45, de 2004, o art.
114, inciso VI, passou a prever
a competéncia da Justica do
Trabalho para processar e jul-
gar “as agdes de indenizacao
por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relacao de tra-
balho”.

Desde entdo, ja ndo sub-
siste controvérsia sobre a pos-
sibilidade desta Justica Espe-
cializada analisar casos que
envolvam a reparacao e inde-
nizagao de danos. Todavia, a
redacao anterior a reforma da
Consolidacao das Leis do Tra-
balho nada disciplinava a res-
peito do tema.

A partir da inclusdo da re-
paracao por danos morais e
materiais na competéncia da
Justica do Trabalho, utilizou-
-se a Jurisprudéncia da apli-
cacao de dispositivos civeis
acerca da reparacao e indeni-
zacao de direitos da personali-
dade na apreciag¢ao dos casos
que lhe eram submetidos em
demandas trabalhistas.
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Quanto aos danos mate-
riais, a equacao da respectiva
indenizacdo nao parece tao
obscura, restando claras as
balizas dos danos emergentes
e dos lucros cessantes, na for-
ma do art. 403 do Cdédigo Ci-
vil'.

Por sua vez, a legislagao
civel ndo traz critérios objeti-
vos na fixacdo de reparacao
por danos morais. Como con-
sequéncia, restava ao julgador
uma tarefa ardua, consistente
no estabelecimento de crité-
rios em parte objetivos, e em
outra parte subjetivos, na fixa-
cao da correspondente com-
pensacao.

Muito embora a Jurispru-
déncia expressiva mencione o
principio da razoabilidade para
a fixagdo da reparagao, cujo
corolario é o principio da pro-
porcionalidade, tais parame-
tros sao eminentemente su-
jeitos a ponderagcdo do 6rgao
julgador no caso concreto, o
que, de certa forma, promove
uma inseguranca juridica.

Neste sentido, a Lei n°
13.467/17, notoriamente co-
nhecida como “Reforma Tra-
balhista”, pretendeu a inclusao
na Consolidacdo das Leis do
Trabalho o denominado “Titulo
lI-A- DO DANO EXTRAPATRI-
MONIAL”, que disciplina, por
meio dos arts. 223-A a 223-
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1 CC, art. 403. “Ainda que a inexe-
cugéo resulte de dolo do devedor,
as perdas e danos so incluem

0s prejuizos efetivos e os lucros
cessantes por efeito dela direto e
imediato, sem prejuizo do disposto
na lei processual.”



2 Disponivel em: http://www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codte-
or=1544961&filename=Tramita-
cao-PL+6787/2016 - Acesso em
16/09/17, as 13h05.

G, as hipbteses e parametros
para a chamada indenizagcao
por danos morais na esfera
trabalhista.

Merece destaque o Pare-
cer da Comissdo Especial da
Camara dos Deputados desig-
nada para apreciar o entao Pro-
jeto de Lei n°. 6.787/16, trans-
formado no PLC n° 38/2017 na
tramitacdo no Senado Federal,
posteriormente convertido na
lei supramencionada.

A justificativa apresentada
pela Comissdo para a inclusao
de referido Titulo II-A, até en-
tao inexistente no Projeto de
Lei, fundamentou-se, em sin-
tese, na grande quantidade de
demandas judiciais ajuizadas
perante a Justica do Trabalho
que, com pretensao exclusiva
ou cumulada, incluem o pe-
dido de reparacao por danos
morais, muitas vezes fundado
no descumprimento da legisla-
cao trabalhista.

O Parecer menciona, ain-
da, que a falta de critérios ob-
jetivos promove a existéncia
de decisbes dispares para si-
tuacdes assemelhadas:

‘A auséncia de critérios
objetivos e o alto nivel de dis-
cricionariedade conferidos ao
magistrado na fixagdo judicial
dessas indenizagcbes trazem
insegurancga juridica, lesando
a isonomia de tratamento que
deve ser dada a todos os cida-
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daos. Nao é raro que se fixem
indenizagbes dispares para
lesbées similares em vitimas
diferentes. Do mesmo modo,
sdo comuns indenizagbes que
desconsideram a capacidade
econbmica do ofensor, seja
ele o empregado ou o empre-
gador, situagdo que se mostra
agravada no caso dos empre-
gadores, porquanto agbes de
prepostos podem gerar valo-
res que dificultem, ou mesmo
inviabilizem, a continuidade do
empreendimento.

Diante desses fatos, esta-
mos propondo a inclusdo de
um novo Titulo a CLT para tra-
tar do dano extrapatrimonial, o
que contempla o dano moral,
o dano existencial e qualquer
outro tipo de dano que vier a
ser nominado. A inserg¢ao des-
ses dispositivos na CLT evitara
que tenhamos decisdes dispa-
res para situacdoes asseme-
Ihadas, como temos visto com
alguma frequéncia em nosso
Judiciario. Acreditamos que
essa medida facilitara a atu-
acao dos magistrados do tra-
balho, que terdo critérios ob-
jetivos para definir o valor da
indenizacao, sem que tenham
a sua autonomia decisoria fe-
rida.”

Observa-se, portanto, que
por meio da “Reforma Traba-
lhista”, foi incluida uma tenta-
tiva do legislador de fixar crité-
rios objetivos no arbitramento
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da reparacao por danos mo-
rais.

Todavia, retomou-se a par-
tir da inclusdo de tais artigos
na legislagao trabalhista a an-
tiga e rica discussao acerca
da possibilidade da chamada
“tarifacdo dos danos morais”,
uma vez que, com o estabe-
lecimento de tais critérios, a
quantificagcdo do valor da repa-
racao por danos morais deixa
de ser objeto de arbitramento,
sem limites, pelo érgéo julga-

dor.

Com o objetivo de intensi-
ficar a discusséo, este art. se
propde a fazer uma breve ana-
lise do instituto da responsabi-
lidade civil, e a tecer algumas
consideracdes acerca do Ti-
tulo 1I-A da Consolidagao das
Leis do Trabalho e da constitu-
cionalidade do art. 223-G, §1°,
CLT, acrescentado pela Lei n°
13.467/17.

Il. RESPONSABILIDADE CIVIL

A Lei n® 13.467/17 realizou
diversas alteracdes na Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho,
tendo-se presente as modifi-
cacdes no Titulo que trata da
reparacao dos danos extrapa-
trimoniais, também denomina-
dos danos morais e existen-
ciais.

Contudo, antes de aden-
trar ao tema propriamente
dito, reputamos necessario fir-
mar algumas premissas sobre
0 conceito, os pressupostos e
os fundamentos da responsa-
bilidade civil.

Segundo Romualdo Bap-
tista dos Santos, responsabi-
lidade civil € a obrigagdo de
reparar o0 prejuizo causado a
alguém, quando este infringe
determinado preceito legal:

‘a responsabilidade civil
esta relacionada a nocdo de
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que somos responsaveis pe-
los fatos decorrentes da nossa
conduta, isto é, que devemos
nos conduzir na vida sem cau-
sar prejuizos as outras pes-
soas, pois se isso acontecer
ficamos sujeitos a reparar 0s
danos.™

Ja Carlos Roberto Goncgal-
ves ensina que a responsabi-
lidade civil exprime a ideia de
restauracao do equilibrio apds
a ofensa a bem juridicamente
tutelado:

‘responsabilidade exprime
ideia de restauragdo de equi-
librio, de contraprestacédo, de
reparacdo de dano. Sendo
mudultiplas as atividades huma-
nas, inumeras sgo também as
especies de responsabilidade,
que abrangem todos os ramos
do direito e extravasam os li-
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3Cf. HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes (org.). Direito
civil: responsabilidade civil. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 27, v. 5.



4 Cf. Direito civil brasileiro: respon-
sabilidade civil. 5% ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 19-20, v. 4.

5 A reparagéo de danos, fruto

da responsabilidade juridica no
ambito civil, comporta uma forma
de sangdo. Como ordem coerciti-
va, o Direito organiza um sistema
de sancgbes, isto €, a atribui¢do de
uma consequéncia a infragdo dos
deveres juridicos; tal consequéncia
significa um desvalor para quem
esta sujeito a ela. Tradugéo livre
dos articulistas. Cf. Responsabili-
dad civil: contornos actuales de la
responsabilidad civil. 3% ed. Buenos
Aires: Abeledo-perrot, 1999, p.
15-16.

6 Cf. Tratado de responsabilidade
civil: doutrina e jurisprudéncia. 72
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2007, p. 112.

mites da vida juridica, para se
ligar a todos os dominios da
vida social.™

Na mesma linha, Atilio Ani-
bal Alterini sustenta a respon-
sabilidade como uma forma de
sangcao consequente a infra-
¢ao de deveres juridicos:

"La reparacion de dafrios,
fruto de la responsabilidad juri-
dica em ambito civil, comporta
uma forma de sancion. Como
orden coactivo, el Derecho or-
ganiza um sistema de sancio-
nes, esto es la atribucion de
uma consecuencia a la infrac-
coon de los deberes juridicos;
tal consecuencia significa un
disvalor para quien es pasible
de ella.”™

Rui Stoco, em seu Trata-
do de Responsabilidade Civil,
conceitua o tema como uma
retratacao de um conflito:

‘“uma consequéncia e néo
uma obrigagcdo original. Toda
vez que alguéem sofrer um
detrimento qualquer, que for
ofendido fisica e moralmente,
que for desrespeitado em seus
direitos, que n&o obtiver tanto
quanto foi avencado, certa-
mente langcara mao da res-
ponsabilidade civil para ver-se
ressarcido. A responsabilidade
civil é, portanto, a retratagdo
de um conflito.”
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Os pressupostos da res-
ponsabilidade civil sdo a con-
duta, o nexo de causalidade e
o dano, que deve ser efetivo,
ainda que exclusivamente ex-
trapatrimonial.

A responsabilidade civil se
revela em dois pilares: danos
patrimoniais (materiais) e da-
nos extrapatrimoniais (morais
e existenciais), embora atual-
mente se reconheca também a
‘perda de uma chance” como
espécie daquele e os “danos
estéticos” como espécie deste.

Os danos materiais sao
indenizaveis (do latim “in-
demnis”, que significa livre de
danos), enquanto os danos
morais sao reparaveis, pois a
ofensa a direito da personali-
dade nao pode ser plenamen-
te superada com uma simples
prestacdo pecuniaria, senao
meramente amenizada.

Ja como consequéncia ao
ofensor, a indenizacao é trata-
da por Paulo Nader no seguin-
te sentido:

‘indenizacdo consiste na
reparacdo mediante paga-
mento, pelo ofensor ao ofendi-
do ou seus dependentes, esti-
pulado pelo juizo em raz&o de
danos materiais ou morais. O
vocabulo provém de indemnis,
equivalente a expressao ‘que
néo teve prejuizo’; dai dizer-se
que a indenizagdo visa nao o
estado decorrente da satisfa-
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cdo de um dano, mas o pro-
prio ofendido que ‘por motivo
de indenidade, e da indeniza-
¢do, recebe alguma coisa de
outrem’.”

Assim, firmadas breve-
mente as premissas da res-

ponsabilidade civil, passa-se
a analisar o Titulo que trata da
reparacao dos danos extra-
patrimoniais na Consolidacao
das Leis do Trabalho, introdu-
zido pela Lei n°® 13.467/17.

IHI. O “TiTtuLo lll - A: DO DANO EXTRAPATRI-

MONIAL”

A Lei n° 13.467/17 inovou
ao disciplinar de forma expres-
sa a reparagao por danos aos
direitos da personalidade.

Antes de tecermos qual-
quer argumentacao acerca da
constitucionalidade da tarifa-
cao do dano extrapatrimonial
pretendida pela legislagao,
necessaria se faz uma breve
analise do “Titulo Il = A - DO
DANO EXTRAPATRIMONIAL”
e de seus arts. 223-A a 223-G
trazidos com a “Reforma Tra-
balhista”.

Inicialmente, observa-se
que o legislador optou por de-
nominar o “Titulo Il — A” por
meio da expressao “dano ex-
trapatrimonial”. E, conforme ja
mencionado, o dano € um dos
pressupostos para a respon-
sabilizacdo civil, classificado
em duas espécies: patrimo-
nial e extrapatrimonial, sendo
aquele causado a bens mate-
riais e este causado a esfera
subjetiva da vitima.

Dentre os danos extrapa-
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trimoniais, objeto do “Titulo Il
— A”, podemos citar como es-
pécies o dano moral e o dano
existencial. Todavia, ao que
se extrai da intengao do legis-
lador, especialmente em vis-
ta do teor do Parecer emitido
pela Comissdo Especial da
Camara os Deputados, € que
0 uso da expressao “dano ex-
trapatrimonial” justamente pre-
tende abranger todas as es-
pécies de danos nio aferiveis
patrimonialmente: “diante des-
ses fatos, estamos propondo a
inclusdo de um novo Titulo a
CLT para tratar do dano extra-
patrimonial, o que contempla o
dano moral, o dano existencial
e qualquer outro tipo de dano
que vier a ser nominado.”®

Sobre o0 assunto, destacam
Thereza Nahas, Leone Pereira
e Raphael Miziara:

‘Embora exista no ambito
doutrinario razoavel divergén-
cia a respeito da classificacdo
do dano existencial como es-
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7 Cf. Curso de direito civil: respon-
sabilidade civil. 7 v. 2% ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 26.

8 Disponivel em: http:.//www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codte-
or=1544961&filename=Tramita-
cao-PL+6787/2016 - Acesso em
16/09/17, as 13h05

9 Cf. CLT comparada urgente. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
p. 197/198.

10 CLT, art. 8°. “As autoridades
administrativas e a Justica do
Trabalho, na falta de disposi¢cbes
legais ou contratuais, decidiréo,
conforme o caso, pela jurisprudén-
cia, por analogia, por eqliidade e
outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito
do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0S uSsos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de manei-
ra que nenhum interesse de classe
ou patrticular prevalega sobre o inte-
resse publico. Paragrafo tnico - O
direito comum sera fonte subsidiaria
do direito do trabalho, naquilo em
que néo for incompativel com os
principios fundamentais deste.”



pécie de dano moral ou como
dano de natureza extrapatri-
monial, fato é que dano moral
e dano existencial ndo se con-
fundem, seja quanto aos seus
pressupostos, seja quanto a
sua comprovacao. Nesse sen-
tido, a reforma acolheu o dano
extrapatrimonial como género,
do qual sdo espécies o dano
moral e o dano existencial. O
dano existencial é aquele que
afeta o projeto de vida ou a
chamada ‘vida de relagbes’ do
individuo. Decorre de toda le-
sdo capaz de comprometer e
frustrar o projeto de vida pes-
soal do individuo, impedindo-
-0 de ativar-se e realizar-se
em outras areas de aftividade,
além do trabalho. Em razao
da conduta do empregador, o
empregado tem ceifado seu
direito ao envolvimento em ati-
vidades de sua vida privada
deixando as relagcbes familia-
res, o convivio social, a pratica
de esportes etc.”®

Seguindo o texto da “Re-
forma Trabalhista”, pretendeu
o legislador que todos os da-
nos extrapatrimoniais, decor-
rentes da relagcao de trabalho,
figuem adstritos a disciplina
normativa prevista no “Titulo I
— A” da Consolidacéo das Leis
do Trabalho, sem margem a
outras interpretacdes pelos or-
gaos julgadores, o que é afir-
mado por meio do art. 223-A,
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ao estabelecer que “aplicam-
-se a reparacao de danos de
natureza extrapatrimonial de-
correntes da relagcao de tra-
balho apenas os dispositivos
deste Titulo”.

Infere-se, ainda, de referi-
do artigo que toda a disciplina
civilista até entao utilizada pela
Jurisprudéncia, com fulcro no
art. 8°, paragrafo unico, da an-
tiga redacdo da Consolidacéo
das Leis do Trabalho'®, para a
fixacdo da reparacido por da-
nos morais é afastada, para
dar lugar a nova legislagao es-
pecifica sobre o tema.

Especificamente em rela-
cao ao dano extrapatrimonial
da esfera trabalhista, a Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho
passa, por meio da sua nova
redacgao, a definir o tema como
a acao ou a omissao que ofen-
da a esfera moral ou existen-
cial da pessoa fisica ou juri-
dica. Neste sentido, consagra
o art. 223-B que “causa dano
de natureza extrapatrimonial a
acao ou omissao que ofenda
a esfera moral ou existencial
da pessoa fisica ou juridica, as
quais sao as titulares exclusi-
vas do direito a reparacdo.”.

Referido dispositivo rea-
firma o ja expresso na deno-
minacao do “Titulo Il — A”, no
sentido de que o dano extra-
patrimonial é utilizado pelo le-
gislador como género, do qual
sao espécies o dano moral e
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o dano existencial. Além dis-
so, merece destaque o fato de
que expressamente prevé a
possibilidade de que os danos
extrapatrimoniais possam ser
sofridos por pessoas fisicas e
juridicas.

Quanto as pessoas fisicas,
o art. 223-C demonstra que o
legislador pretendeu enumerar
um rol de bens imateriais que
seriam tutelados pela legisla-
cao trabalhista, ao estabelecer
que “a honra, a imagem, a in-
timidade, a liberdade de acao,
a autoestima, a sexualidade, a
saude, o lazer e a integridade
fisica s&o os bens juridicamen-
te tutelados inerentes a pes-
soa fisica.”

Ja quanto as pessoas juri-
dicas, importante destacar que
a mengao expressa do legisla-
dor a possibilidade da pessoa
juridica também sofrer danos
extrapatrimoniais, passiveis
de reparagao, ja era tese se-
dimentada na jurisprudéncia
e até sumulada pelo Superior
Tribunal de Justica (Sumula
227: “A pessoa juridica pode
sofrer dano moral”).

Nota-se, também, que para
as pessoas juridicas o legisla-
dor igualmente pretendeu enu-
merar um rol de bens juridicos
tutelaveis para a reparacao
em caso de violacdo a direi-
tos, consoante se infere do art.
223-D: “a imagem, a marca, 0
nome, o0 segredo empresarial
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e o sigilo da correspondéncia
sao bens juridicamente tutela-
dos inerentes a pessoa juridi-
ca’.

No entanto, embora o art.
223-A da Consolidacdo das
Leis do Trabalho afaste a apli-
cacao de qualquer outra dis-
posicao acerca do tema, evi-
dentemente que o rol de bens
juridicamente tutelados nao é
taxativo, haja vista outros direi-
tos e garantias fundamentais
tutelados pela Constituicao.

A titulo de exemplo, cite-se
o direito de inviolabilidade da
vida privada disposto no art.
5°, X, da Constituicdo da Re-
publica™.

E mais do que isso, a tu-
tela também ndo se resume
as pessoas fisicas e juridicas,
sobretudo nas relacdes de tra-
balho, em que n&o é rara a
existéncia de ofensa a coleti-
vidade. Nesse sentido, a licao
de Alexandre de Moraes:

“‘Ressalte-se, portanto,
que a indenizagcdo por danos
morais tera cabimento seja em
relacdo a pessoa fisica, seja
em relag&o a pessoa juridica e
atée mesmo em relacdo as co-
letividades (interesses difusos
e coletivos); mesmo porque
S840 todos titulares de direitos
e garantias fundamentais des-
de que compativeis com suas
caracteristicas de pessoas ar-
tificiais™?
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11 CF, art. 5°. “Todos s&o iguais
perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilida-
de do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a proprie-
dade, nos termos seguintes: (...)X

- sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo;”

12 Cf. Direito constitucional. 232 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 50.



Ademais, essa tentativa
de enumerar as hipoéteses de
tutela jurisdicional vai no ca-
minho oposto ao do principio
da reparacgao integral, funda-
mento do instituto da repara-
cao por danos morais. Sobre 0
tema, bem destacou o Tribunal
Superior do Trabalho:

‘RECURSO DE REVIS-
TA. DANOS MORAIS. ARBI-
TRAMENTO. PRINCIPIO DA
REPARACAO INTEGRAL.
TUTELA DA DIGNIDADE HU-
MANA. CRITERIOS A SEREM
OBSERVADOS PELO JULGA-
DOR. Na perspectiva do novo
cenario constitucional, que re-
conheceu como fundamento
da Republica o principio da
dignidade humana (art. 1°, Il
CF), e das novas tendéncias
da responsabilidade civil, op-
tou o legislador brasileiro pelo
principio da reparagéo integral
como norte para a quantifica-
cdo do dano a ser reparado.
Tal consagragdo normativa
encontra-se no caput do artigo
944 do Codigo Civil que prevé:
‘A indenizacdo mede-se pela
extensdo do dano’. Essa regra
decorre, também, da proje¢céao
do principio constitucional da
solidariedade (art. 3° 1, CF)
em sede de responsabilidade
civil e faz com que a preocu-
pacéo central do ordenamento
juridico se desloque do ofen-
sor para a vitima, sempre com
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o0 objetivo de lhe garantir a
reparagcdo mais proxima pos-
sivel do dano por ela suporta-
do. Gustavo Tepedino, Heloisa
Helena Barboza e Maria Celi-
na Bodin de Moraes ressaltam
que ‘entre os critérios enume-
rados pela doutrina e pelos tri-
bunais para o arbitramento da
indenizagcdo por dano moral,
aparecem usualmente a gra-
vidade da culpa e a capacida-
de econbémica do ofensor. Tais
critérios imprimem a indeniza-
cdo um carater punitivo. Fosse
o calculo da indenizacdo pau-
tado exclusivamente pela ex-
tensdo do dano, como impée
a regra do art. 944, é certo que
a gravidade da culpa e a capa-
cidade econémica do ofensor
em nada poderiam alterar o
quantum indenizatério. Como
Jja observado, a extensédo do
dano é idéntica, seja ele cau-
sado por dolo ou culpa leve,
por agente rico ou miseravel.’
A indenizagdo, portanto, tem
por objetivo recompor o Sta-
tus quo do ofendido indepen-
dentemente de qualquer juizo
de valor acerca da conduta
do autor da leséo. (...)” (PRO-
CESSO N° TSTR-162600-
91.2009.5.09.0093, 72 Turma,
Min. Rel. Claudio Brandéo, p.
29/08/2014)

Vale dizer, a despeito do

até entdo praticado e sedi-
mentado na Jurisprudéncia, o
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legislador demonstra um ca-
minho mais limitador a respos-
ta aos pleitos reparatoérios na
Justica do Trabalho.

Quanto a legitimacao pas-
siva, o legislador aparente-
mente pautou-se na legislagao
civel sobre o tema.

No Cdodigo Civil, o tema
pode ser disposto sobre o as-
pecto da responsabilidade civil
subjetiva ou aquiliana™, em
que a culpa é fundamento da
obrigagao de reparar, ou sobre
0 aspecto da responsabilidade
civil objetiva™.

Sobre a responsabilidade
civil objetiva, assim se mani-
festam Marcelo Fortes Barbo-
sa Filho e Claudio Luiz Bueno
de Godoy:

‘previsdo genérica ou uma
clausula geral de responsabi-
lidade sem culpa, baseada na
ideia do risco criado, e miti-
gado, ou néo integral, dada a
exigéncia de circunstancia es-
pecifica, além da causalidade
entre a conduta e o dano, que
esta na particular potencialida-
de lesiva da atividade desen-
volvida.”"®

Com a “Reforma Traba-
lhista”, a legislacdo trabalhis-
ta passa a tratar do tema tra-
zendo a responsabilidade de
todos os responsaveis pelos
danos. E o que se infere da
redacao do art. 223-E da CLT:
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“sdo responsaveis pelo dano
extrapatrimonial todos os que
tenham colaborado para a
ofensa ao bem juridico tutela-
do, na proporgdo da agcdo ou
da omissé&o.”

A responsabilidade pela
reparacao do dano extrapatri-
monial é de todos os que te-
nham colaborado para a ofen-
sa ao bem juridico tutelado,
na propor¢ao da acao ou da
omissao, e pode ser cumulada
com a indenizagao dos danos
materiais (lucros cessantes e
danos emergentes):

‘Art. 223-F. A reparacéo
por danos extrapatrimoniais
pode ser pedida cumulativa-
mente com a indenizagdo por
danos materiais decorrentes
do mesmo ato lesivo.

§ 1° Se houver cumulagéo
de pedidos, o juizo, ao proferir
a decisdo, discriminara os va-
lores das indenizagbes a titulo
de danos patrimoniais e das
reparagoes por danos de natu-
reza extrapatrimonial.

§ 2° A composigdo das per-
das e danos, assim compreen-
didos os lucros cessantes e 0s
danos emergentes, néo inter-
fere na avaliacdo dos danos
extrapatrimoniais.”

Neste sentido, a indeniza-
¢cao € a consequéncia legal da
ofensa a esfera moral ou exis-
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13 CC, art. 927. “Aquele que, por
ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a
reparar.”

14CC, art. 927, paragrafo tnico.
“Havera obrigagéo de reparar o

dano, independentemente de culpa,

nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem.”

156 Cf. PELUSO, Cezar (coord.).
Cadigo Civil comentado: doutrina
e jurisprudéncia. 42 ed. Barueri:
Manole, 2010, p. 919.



tencial da pessoa ou da coleti-
vidade.

Quanto aos critérios para
apreciar o pedido de repara-
cao de danos morais, a Lei
n° 13.467/17, por meio do art.
223-G, procurou orientar o juiz
em relacdo aos pontos que
devem ser considerados, a sa-
ber:

« “Art. 223-G. Ao apreciar
o pedido, o juizo considerara:

» | - a natureza do bem ju-
ridico tutelado;

* |l - a intensidade do so-
frimento ou da humilhagéo;

* lll - a possibilidade de
superagéo fisica ou psicologi-
ca;

» |V - 0s reflexos pessoais
e sociais da acdo ou da omis-
S40;

« V - a extenséo e a dura-
¢do dos efeitos da ofensa;

» VI -as condigbes em que
ocorreu a ofensa ou o prejuizo
moral;

« VIl - o grau de dolo ou
culpa;

» VIII - a ocorréncia de re-
tratacdo espontanea;

« [IX - o esforgo efetivo
para minimizar a ofensa;

« X - 0 perdéo, tacito ou
expresso;

» Xl - a situagcdo social e
econdmica das partes envolvi-
das;

« Xll - o grau de publicida-
de da ofensa.”
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Note-se que a norma posi-
tiva alguns critérios ja consa-
grados pela doutrina e a juris-
prudéncia, como a natureza
do bem juridicamente tutelado,
na medida em que uma ofensa
a vida ou a integridade fisica
naturalmente € mais gravosa
do que qualquer outro tipo de
ofensa, por exemplo.

Contudo, outros critérios
merecem uma analise mais
acurada. O perdao, tacito ou
expresso, deve ser analisado
com extrema cautela, pois nao
se pode ignorar que os direitos
da personalidade sao irrenun-
ciaveis, ndo obstante se deva
considerar que o direito a re-
paracao respectiva, por nao se
confundir com o direito da per-
sonalidade em si, esta sujeito
aos prazos prescricionais.

Nesse sentido, o prece-
dente do Tribunal Superior do
Trabalho:

“AGRAVO DE INSTRU-
MENTO INTERPOSTO PELA
RECLAMADA. IMEDIATIDA-
DE ENTRE O DANO MO-
RAL E O AJUIZAMENTO DA
ACAO DE INDENIZACAO
POR DANO MORAL. (...) RE-
CURSO DE REVISTA. IME-
DIATIDADE ENTRE O DANO
MORAL E O AJUIZAMENTO
DA ACAO DE INDENIZACAO
POR DANO MORAL. PER-
DAO TACITO NAO CARAC-
TERIZADO. 1. O principio
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da imediatidade, aplicado na
esfera do direito material do
trabalho, segundo o qual se
opera o perdao tacito quando
0 empregador, diante da ocor-
réncia de uma falta disciplinar,
retarda a aplicacdo da san-
¢do ao empregado, de forma
a relevar a ocorréncia de justa
causa para resilicdo do liame
empregaticio, ndo tem o con-
déo de extinguir direitos subje-
tivos irrenunciaveis, como Sgo
os direitos de personalidade.
2. O direito subjetivo a repara-
cdo extrapatrimonial ndo sofre
e nem poderia sofrer limitacéo
pela incidéncia do principio da
imediatidade. E verdade que a
pretensdo ou mesmo o direito
subjetivo sofre algumas limi-
tacbes, em razdo dos prazos
prescricionais e decadenciais,
todavia tais prazos nao se re-
lacionam com o principio da
imediatidade. 3. O legislador
constituinte ao estabelecer as
limitagbes temporais no artigo
7° inciso XXIX, da Constitui-
cdo da Republica, para exerci-
cio do direito de acé&o, atribui
ao empregado faculdade de
ajuizar a reclamacéo trabalhis-
ta quando melhor lhe aprou-
ver, desde que, obviamente,
observado o prazo prescricio-
nal de cinco anos até o limite
de dois anos apos a extingao
do contrato de emprego. 4.
Recurso de revista conheci-
do e né&o provido. (...)" (PRO-
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CESSO N° TSRR-77500-
02.2008.5.15.0138, 12 Turma,
Min. Rel. Lelio Bentes Corréa,
p. 17/08/2012)

Ja em relagdo aos para-
metros para fixacdo da inde-
nizacao, o art. 223-G, § 1°, da
Consolidacao das Leis do Tra-
balho, introduzido pela Lei n°
13.467/17, procurou tarifar o
valor reparatério, nos seguin-
tes termos:

« “§ 1° Se julgar proce-
dente o pedido, o juizo fixara a
indenizag&o a ser paga, a cada
um dos ofendidos, em um dos
seguintes parémetros, vedada
a acumulaggo:

| - ofensa de natureza
leve, até trés vezes o ultimo
salario contratual do ofendido;

* Il - ofensa de natureza
média, até cinco vezes o Ulti-
mo salario contratual do ofen-
dido;

* /Il - ofensa de natureza
grave, até vinte vezes o ultimo
salario contratual do ofendido;

* |V - ofensa de natureza
gravissima, até cinquenta ve-
zes o ultimo salario contratual
do ofendido.”

Sobre a constitucionalida-
de da tarifacdo da reparacédo
do dano extrapatrimonial na
Consolidacao das Leis do Tra-
balho, passa-se a analisar no
capitulo seguinte.
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IV. CONSTITUCIONALIDADE DA TARIFACAO DO
DANO EXTRAPATRIMONIAL.

O art. 223-G da Conso-
lidacdo das Leis do Traba-
lho, acrescentado pela Lei n°
13.467/17, buscou estabele-
cer critérios a serem utilizados
pelo érgao julgador ao quanti-
ficar a reparacido pelos danos
extrapatrimoniais.

Ha diversas formas de se
quantificar os danos extrapa-
trimoniais, sendo que dois sis-
temas tratam do tema.

Por meio do “sistema ta-
rifado” se pode fixar um valor
unico, um valor minimo, ou,
ainda, um valor minimo e um
valor maximo a serem obser-
vados pelos érgéaos julgadores
nos casos de reparagao por
danos morais.

Este sistema se opde ao
denominado “sistema aberto”,
por meio do qual incumbe ao
julgador aferir, com base no
seu livre convencimento, no
principio da restauracao justa
e proporcional, bem como na
analise do caso concreto, o
valor da reparagao correspon-
dente.

Tratando do tema, o Tribu-
nal Superior do Trabalho ja ha-
via mencionado que o sistema
adotado pelo ordenamento ju-
ridico brasileiro era o “sistema
aberto”:

“(...)Traduz-se o dano mo-
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ral em lesdo a atributos inti-
mos da pessoa, sobre 0s quais
a personalidade € moldada, de
modo a atingir valores juridi-
camente tutelados, cuja men-
suragcdo econbmica envolve
criterios com embasamento
objetivo, em conjunto com 0S
Subjetivos, sobretudo quando
né&o for possivel aferir a exten-
s&o do dano, como, por exem-
plo, nos casos de dano moral
a pessoas privadas de capaci-
dade de autocompreenséo.

Com o advento da Cons-
tituicdo Federal de 1988, néo
restam duvidas de que s&o in-
violaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem
das pessoas, sendo assegura-
do o direito a indenizagdo por
dano material ou moral decor-
rente de sua violagéo.

(---)

Inviabilizada a tarifagcdo
nas indenizagbes por dano
moral, confere-se prevaléncia
ao sistema aberto, mediante o
qual o julgador esta autoriza-
do a fixar o valor da reparacéo
de forma subjetiva, mas sem
desprezar critérios objetivos,
conforme balizas preestabele-
cidas.

A dosimetria do quantum
indenizatorio guarda relagdo
direta com o principio da res-
tauracéo justa e proporcional,
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nos exatos limites da existén-
cia e da extensdo do dano
sofrido e do grau de culpa,
sem olvidar a situacdo eco-
ndémica de ambas as partes.”
(PROCESSO N° TSR-12247-
91.2014.5.15.0062, Rel. Min.
Alberto Luiz Bresciani de Fon-
tan Pereira, j. 17/06/2016)

Cumpre ressaltar que os
critérios objetivos menciona-
dos no precedente acima, tais
como, a capacidade financeira
do ofensor, a condigao pesso-
al da vitima, a intensidade do
animo de ofender e a gravida-
de e a intensidade da ofensa,
certamente foram inspirados
no art. 53 da Lei n° 5.250/67
(Lei de Imprensa):

“No arbitramento da inde-
nizagcdo em reparac¢éo do dano
moral, o juiz tera em conta, no-
tadamente:

| - a intensidade do soffri-
mento do ofendido, a gravida-
de, a natureza e repercussao
da ofensa e a posi¢do social e
politica do ofendido;

Il — a intensidade do dolo
ou o grau da culpa do respon-
savel, sua situacdo econémica
e Sua condenacg&o anterior em
acdo criminal ou civel funda-
da em abuso ou exercicio da
liberdade de manifestacdo do
pensamento e informag&o’.

O Supremo Tribunal Fede-
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ral ja analisou a questao sobre
a tarifacdo da responsabili-
dade civil, no julgamento da
ADPF 130-DF, ajuizada contra
dispositivo da Lei n° 5.250/67
(Lei de Imprensa).

Na mencionada demanda,
dentre outras questoes, dis-
cutia-se a nao recepgao dos
arts. 51 e 52 da Lei de Impren-
sa, que limitava a responsabi-
lidade civil do jornalista e da
empresa que explora o meio
de informacgdo ou divulgacéo
a um multiplo do salario mini-
moe.

O pedido foi julgado proce-
dente, sob relatoria do Ministro
Ayres Britto, restando decidido
sobre a tarifacdo da responsa-
bilidade civil que:

“ARGUICAO DE DES-
CUMPRIMENTO DE PRECEI-
TO FUNDAMENTAL (ADPF).
LEI DE IMPRENSA. ADE-
QUACAO DA ACAO. REGI-
ME CONSTITUCIONAL DA
“LIBERDADE DE INFORMA-
CAO JORNALISTICA”, EX-
PRESSAO SINONIMA DE LI-
BERDADE DE IMPRENSA.
A “PLENA” LIBERDADE DE
IMPRENSA COMO CATE-
GORIA JURIDICA PROIBI-
TIVA DE QUALQUER TIPO
DE CENSURA PREVIA. A
PLENITUDE DA LIBERDADE
DE IMPRENSA COMO RE-
FORCO OU SOBRETUTELA
DAS LIBERDADES DE MA-
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1
16 Lei n 5.250/67, arts. 51 e 52. “A
responsabilidade civil do jornalista
profissional que concorre para o
dano por negligéncia, impericia ou
imprudéncia, é limitada, em cada
escrito, transmisséo ou noticia: | - a
2 salarios-minimos da regido, no
caso de publicagdo ou transmisséo
de noticia falsa, ou divulgagéo de
fato verdadeiro truncado ou detur-
pado (art. 16, ns. Il e IV). Il - a cinco
salarios-minimos da regiéo, nos ca-
sos de publicagéo ou transmissao
que ofenda a dignidade ou decéro
de alguém; Il - a 10 salarios-mini-
mos da regiéo, nos casos de impu-
tacéo de fato ofensivo a reputagéo
de alguém; IV - a 20 salarios-mini-
mos da regiéo, nos casos de falsa
imputacgdo de crime a alguém, ou
de imputacé&o de crime verdadeiro,
nos casos em que a lei ndo admite
a excegdo da verdade (art. 49, §
19). (...) A responsabilidade civil da
emprésa que explora o meio de in-
formagéo ou divulgagéo é limitada a
dez vézes as importancias referidas
no artigo anterior, se resulta de ato
culposo de algumas das pessoas
referidas no art. 50.



NIFESTACAO DO PENSA-
MENTO, DE INFORMACAO
E DE EXPRESSAO ARTISTI-
CA, CIENTIFICA, INTELEC-
TUAL E COMUNICACIONAL.
LIBERDADES QUE DAO
CONTEUDO AS RELACOES
DE IMPRENSA E QUE SE
POEM COMO SUPERIORES
BENS DE PERSONALIDADE
E MAIS DIRETA EMANACAO
DO PRINCIPIO DA DIGNIDA-
DE DA PESSOA HUMANA.
(...) 5. PROPORCIONALIDA-
DE ENTRE LIBERDADE DE
IMPRENSA E RESPONSABI-
LIDADE CIVIL POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS. Sem
embargo, a excessividade in-
denizatoria é, em Si mesma,
poderoso fator de inibicdo da
liberdade de imprensa, em
violagdo ao principio constitu-
cional da proporcionalidade. A
relacdo de proporcionalidade
entre o dano moral ou material
sofrido por alguém e a indeni-
zacdo que lhe caiba receber
(quanto maior o dano maior a
indenizagdo) opera € no ambi-
to interno da potencialidade da
ofensa e da concreta situacéo
do ofendido. Nada tendo a ver
com essa equagio a circuns-
tdncia em si da veiculagdo do
agravo por orgédo de impren-
sa, porque, senéo, a liberda-
de de informacdo jornalistica
deixaria de ser um elemento
de expanséao e de robustez da
liberdade de pensamento e de
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expressao lato sensu para se
tornar um fator de contragéo e
de esqualidez dessa liberda-
de. Em se tratando de agente
publico, ainda que injustamen-
te ofendido em sua honra e
imagem, subjaz a indenizagdo
uma imperiosa clausula de
modicidade. Isto porque todo
agente publico esta sob per-
manente vigilia da cidadania.
E quando o agente estatal néo
prima por todas as aparéncias
de legalidade e legitimidade
no seu atuar oficial, atrai con-
tra si mais fortes suspeitas de
um comportamento antijuri-
dico francamente sindicavel
pelos cidad&os. (...) 12. PRO-
CEDENCIA DA ACAO. Total
procedéncia da ADPF, para o
efeito de declarar como né&o
recepcionado pela Constitui-
¢do de 1988 todo o conjunto
de dispositivos da Lei fede-
ral n° 5.250, de 9 de fevereiro
de 1967.” (STJ, Pleno, ADPF
130-DF, Rel. Min. Ayres Britto,
maioria, j. 30.04.09)

Note-se que o fundamento
central para a nao recepgao
da Lei de Imprensa pela Cons-
tituicdo da Republica de 1988,
no ponto relativo a tarifacao
da responsabilidade civil, veri-
ficou-se pelo principio da pro-
porcionalidade.

Sobre o principio da pro-
porcionalidade, consideramos
oportuna a licdo de De Placido
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e Silva:

‘“Denomina-se principio da
proporcionalidade a decorrén-
cia do principio da Constitui-
¢do que tem por objeto a afe-
ricdo da relagcdo entre o fim e
0 meio, em sentido teleologico
ou finalistico, reputando arbi-
trario o ato que nao observar
que 0S meios destinados a
realizar um fim ndo s&o por si
mesmos apropriados ou quan-
do a desproporgéo entre o fim
e o fundamento é particular-
mente manifesta.””’”

Alias, em seu voto, o Min.
Ricardo Lewandowski ponde-
ra que antes mesmo do julga-
mento do ADPF o Supremo
Tribunal Federal ja ndo admitia
a tarifacdo dos danos morais:

‘Ja, aindenizagcdo pordano
moral - depois de uma certa
perplexidade inicial por parte
dos magistrados - vem sen-
do normalmente fixada pelos
Juizes e tribunais, sem quais-
quer exageros, alias, com mui-
ta parcimébnia, tendo em vista
0S principios da equidade e da
razoabilidade, além de outros
critérios como o da gravidade
e a extensao do dano; a rein-
cidéncia do ofensor; a posi¢céao
profissional e social do ofen-
dido; e a condicdo financeira
do ofendido e do ofensor. Tais
decisées, de resto, podem ser

60

sempre submetidas ao crivo
do sistema recursal.

Esta Suprema Corte, no to-
cante a indenizagdo por dano
moral, de longa data, cristali-
zou jurisprudéncia no sentido
de que o art. 52 e 56 da Lei de
Imprensa nédo foram recepcio-
nados pela Constituicdo, com
0 que afastou a possibilidade
do estabelecimento de qual-
quer tarifagdo, confirmando,
nesse aspecto, a Sumula 281
do Superior Tribunal de Justi-
ca.

Cito, nessa linha, dentre
outras seguintes decisées: o
RE 396.386-4/SP, Rel. Min.
Carlos Velloso; RE 447.484/
SP. Rel. Min. Cezar Peluso;
RE 240.450/RJ, Rel. Min. Jo-
aquim Barbosa; e Al 496.406/
SP. Rel. Min. Celso de Mello.”

Sustentando-se também
no principio da proporcionali-
dade, Jodo Oreste Dalazen é
critico ao disposto no art. 223-
G, § 1, da Consolidagao das
Leis do Trabalho, afirmando
nao so6 que a lei ndo poderia
limitar a quantificacdo do dano
extrapatrimonial, mas também
que os termos em que foram
fixados afrontam as normas
constitucionais por sujeitar o
valor reparatério a valor vil:

“Como se sabe, entre os
direitos e garantias fundamen-
tais, a Constituicdo Federal
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17 Cf. Vocabulario juridico. 272 ed.
Atual. Nagib Slaibi Filho e Glaucia
Carvalho. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 1.114.
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| ]
18 Cf. Ligbes de direito e de pro-
cesso do trabalho. Sao Paulo: LTr,
2017, p. 138.

19 Lei n 9.868/99, art. 28, paragrafo
unico. “A declaragéo de constitucio-
nalidade ou de inconstitucionalida-
de, inclusive a interpretagdo confor-
me a Constituicao e a declaragéo
parcial de inconstitucionalidade
sem reducgao de texto, tém eficacia
contra todos e efeito vinculante

em relagé&o aos orgaos do Poder
Judiciario e a Administragdo Publica
federal, estadual e municipal.”

20 CARVALHO, Kildare Gongalves.
Direito constitucional: teoria do
Estado e da Constituicdo; Direito
constitucional positivo. 142 ed. Belo
Horizonte, Del Rey, 2008, p. 468.

de 1988 assegura a vitima de
dano moral direito & indeniza-
¢cdo a ser fixadas, observados
oS requisitos da razoabilidade
e proporcionalidade ao agravo
infligido (art. 5, incisos V e X).

Ao tarifar e estandardizar o
valor da indenizagdo por dano
moral, o legislador, aléem de
seguir na contram&o da his-
toria do Direito, contrapbe-se
logicamente a exigéncia da
norma constitucional de que a
indenizagdo seja proporcional
ao agravo sofrido pela vitima.
(...)

Assim, em primeiro lugar, a
inconstitucionalidade repousa
na contradi¢cdo intrinseca en-
tre a norma constitucional que
néo limita o valor da indeniza-
¢do e a norma legal que impoe
valor maximo a titulo de dano
moral. (...)

Em segundo lugar, a in-
constitucionalidade, no caso,
desponta de a lei (iminente!)
tarifar em valor quase vil o
montante maximo da indeni-
zacdo.”8

Atitulo de contribuigao para
enriquecer o debate sobre o
tema, poder-se-ia cogitar, sob
outros aspectos, que a fixacéo
de parametros e critérios le-
gais para a quantificagcdo dos
danos extrapatrimoniais nao
€ algo totalmente impensavel.
Isso porque, em tese, ndo ha
que se falar em nao recepcéao
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(como na Lei de Imprensa),
pois a lei é posterior a Cons-
tituicdo da Republica de 1988.

Assim, a hipotese é de in-
constitucionalidade, salvo se
ao intérprete se apresentar a
possibilidade de “interpreta-
cao conforme a Constituicdo”,
de modo a utilizar o preceito
como parametro de quantifica-
cao da indenizacgao, tendo-se
presente a possibilidade de li-
vre fixagcdo a depender da ex-
tensao do dano.

A interpretacdo conforme
esta prevista na Lein 9.868/99,
art. 28, paragrafo unico'®, den-
tre outras formas de controle
de constitucionalidade, e po-
dera ser aplicada em qualquer
grau de jurisdicao, tendo efeito
vinculante quando realizada
pelo Supremo Tribunal Fede-
ral.

Sobre o tema, Kildare Gon-
calves Carvalho ensina que:

“Consiste a interpretacéo
conforme a Constituicdo em
declarar o Tribunal qual das
possiveis interpretacées se re-
vela compativel com a Consti-
tuicdo, sempre que determina-
da lei ou ato normativo ofereca
diferentes possibilidades de
interpretagdo, sendo algumas
delas incompativeis com a
propria Constituicdo.”?°

Também, as palavras de
Luis Roberto Barroso, para
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quem a interpretacdo confor-
me a Constituicdo € um me-
canismo de controle de cons-
titucionalidade pelo qual se
declara ilegitima uma determi-
nada leitura da norma legal:

“é possivel e convenien-
te decompor didaticamente o
processo e interpretagdo con-
forme a Constituicdo nos ele-
mentos sequintes: 1) Trata-se
da escolha de uma interpre-
tacdo da norma legal que a
mantenha em harmonia com a
Constituicdo, em meio a outra
ou outras possibilidades inter-
pretativas que o preceito admi-
ta; 2) Tal interpretagdo busca
encontrar um sentido possivel
para a norma, que ndo e o que
mais evidentemente resulta da
leitura de seu texto; 3) Alem da
eleicdo de uma linha de inter-
pretacdo, procede-se a exclu-
S80 expressa de outra ou ou-
tras interpretagcbes possiveis,
que conduziriam a resultado
contrastante com a Constitui-

céo; (...)"

Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Nery sus-
tentam que a interpretacao
conforme a Constituicido esta
norteada nos principios da ma-
ximizacao das normas cons-
titucionais e da conservacao
das normas:

“Seja para aplicar a técnica
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de decisdo (STF, no controle
abstrato) ou a regra de herme-
néutica *juizes e tribunais, no
controle concreto) da interpre-
tacado conforme a Constitui¢éo,
devem ser levados em conta
dois principios fundamentais:
a) principio da maximizagéo
das normas constitucionais
— havendo mais de uma in-
terpretacdo da norma ques-
tionada, todas elas possiveis
frente ao texto constitucional,
deve-se preferir a interpreta-
¢d0 que seja mais abrangente
conforme a Constituicdo, ou
sefa, a que mais aproveite os
direitos e valores maiores da
Constituicdo, aquela que pos-
sa conter alguma restricdo a
direitos e valores constitucio-
nalmente protegidos (...); b)
principio da conservacdo das
normas — havendo mais de
uma possivel interpretacdo da
norma, deve preferir-se a inter-
pretacdo que se coadune com
a Constituicdo, a fim de que
Seja conservada a norma legal
questionada: a disposi¢do nor-
mativa ndo deve ser declarada
inconstitucional se puder ser
interpretada de conformidade
com a Constituigdo (...)” %

No caso, a unica interpre-
tacao que respeitaria os valo-
res maiores da Constituicdo
€ aquela segundo a qual, no
que faz referéncia aos danos
extrapatrimoniais, a “Reforma
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21 Cf. Interpretacéo e aplicagéo da
Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transfor-
madora. S&o Paulo: Saraiva, 1999,
p. 181/182.

22 Cf. Constituicdo Federal comen-
tada e legislagédo constitucional. 22
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2009, p. 910/911.



Trabalhista” trouxe parametros
de orientacdo na quantificacéo
dos danos extrapatrimoniais,
mantido o “sistema aberto”
para fixacdo do valor reparaté-
rio, a qual, salvo melhor juizo,
nao pode ser feita sem o com-
pleto desvirtuamento do texto
legal e da vontade do legisla-
dor, que consagra um sistema
fechado para arbitramento da
indenizagcao por danos extra-
patrimoniais decorrentes da
relacdes de trabalho.

Assim, nao obstante os
principios da maximizagao
das normas constitucionais e
da conservagao das normas,
nao vislumbramos possibili-
dade hermenéutica para que
o art. 223-G, § 1°, da Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho
mantenha-se em harmonia
com a Constituicdo da Repu-
blica; vale dizer, a interpreta-
cao conforme a Constituicdo
se mostra insuficiente, em
tese, para afastar a inconsti-
tucionalidade, nao obstante
reconhecamos que a auséncia
de parametros razoaveis para
a quantificacdo do dano extra-
patrimonial pode acarretar a
violacdo de outros principios
constitucionais, tais como o da
seguranga juridica e da igual-
dade, com a prolagao de sen-
tencas dispares para casos de
danos semelhantes.

Nao se desconhece que o
art. 223-G, § 1°, CLT pretendeu
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balizar a reparacao por danos
morais decorrentes da relacao
de trabalho, fato que, a princi-
pio, nao merece repulsa, pois
o estabelecimento de parame-
tros e critérios aos julgadores
contribui para o efetivo sentido
da ideia de seguranca juridica.

Todavia, o que merece
cautela € justamente a fixacéo
de referidos critérios.

No caso, alLein®13.467/17
parece que nao apenas nor-
teou, mas sim limitou as hipo-
teses de reparacao, que, ne-
cessariamente, devem passar
a se enquadrar em ofensas de
natureza leve, média, grave e
gravissima.

Observe-se quanto a este
ponto que a lei silenciou no
que diz respeito as hipoteses
de 6bito, caso em que, pode
nao se afigurar como razoavel
para tamanha ofensa o valor
equivalente a faixa legal de
natureza gravissima.

Além disso, utilizou como
base de calculo o salario do
ofendido, o que fomenta a
ocorréncia de sentencas dis-
pares, em vez de mitigar refe-
rida possibilidade. Isto porque,
ao se cogitar, por exemplo, de
um acidente envolvendo dois
empregados com cargos dife-
rentes dentro da mesma em-
presa, vitimas de um mesmo
infortunio, receberdo indeni-
zacgdes diferentes, pois base-
adas nos respectivos salarios.
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Nao bastasse, se levado a
literalidade o disposto no art.
223-A da Consolidacdo das
Leis do Trabalho nem se pode-
ria cogitar a aplicagao de ou-
tras disposic¢oes legais, o que,
evidentemente, nao nos pare-
ce correto, até porque, o rol de
bens juridicamente tutelados
nos arts. 223-C e 223-D néo é
taxativo, haja vista outros direi-
tos e garantias fundamentais
tutelados pela Constituicao.

Assim, oportuna a critica
de Homero Batista Mateus da
Silva:

“Indubitavelmente o art.
223-G é o mais controvertido
desse bloco, ao apresentar
os valores da tarifacdo; muito
embora tenha havido o cuida-
do de apresentar nada menos
do que dez ponderagbes que
o0 juiz deve fazer antes da esti-
pulagcdo do valor, o fato é que
as indenizagées tém de caber
em uma das quatro faixas cria-
das pela reforma — leve, mé-
dia, grave e gravissima — sem
prejuizo da reincidéncia;

Houve critica severa ao
governo federal, por haver uti-
lizado o salario-contratual do
empregado como base de cal-
culo para a indenizagcdo, pois
esse padrao, por qualquer an-
gulo que se observe, faz com
que a dor do pobre seja menor
do que a dor do rico, indepen-
dentemente da lesgo; essa cri-
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tica é irrespondivel;

Para piorar a situagcdo, o
legislador somente admite a
reincidéncia se for entre as
mesmas partes, o que pratica-
mente jamais ocorrera (...)"%3

Neste sentido, ndo é dificil
concluir pela inconstituciona-
lidade do dispositivo que es-
tabelece a tarifacdo da inde-
nizacao por dano moral, nos
termos da Lei n. 13.467/17,
pois acarreta ofensa aos prin-
cipios da dignidade da pes-
soa humana (art.1°. lll, CF) e
da igualdade (art. 5°, CF) ao
pretender que um trabalhador
com remuneragao pouco Sig-
nificativa, por exemplo, rece-
ba uma indenizacao por dano
moral gravissimo nao superior
a cinquenta mil reais, enquan-
to outro empregado, submeti-
do a idéntica lesdo de direito
imaterial possa, em tese, re-
ceber indenizacao dezenas de
vezes superior. Referida pos-
sibilidade nao se harmoniza
com a ideia de que todos os
seres humanos sao iguais em
direitos e dignidade.

Assim sendo, cabera aos
magistrados do trabalho, no
julgamento das demandas
que Ihes forem submetidas, se
e quando necessario, declarar
incidentalmente a inconstitu-
cionalidade do art. 223-G, § 1°,
CLT, no exercicio do controle
difuso da constitucionalidade.
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23 Cf. Comentarios a reforma traba-
Ihista: analise da Lei 13.467/2017;
artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 61.



Referida possibilidade tam-
bém existe no ambito dos Tri-
bunais Regionais do Trabalho,
desde que se faca com estrita
observancia da clausula de re-
serva de plenario (art. 97, CF),
nos exatos termos da Sumula
Vinculante n°® 10 do Supremo
Tribunal Federal.

Os procedimentos supra-
mencionados poderao ser
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adotados até que o Supremo
Tribunal Federal tenha a opor-
tunidade de se pronunciar, no
exercicio do controle concen-
trado da constitucionalidade,
com eficacia erga omnes, no
julgamento de eventual agao
direta de inconstitucionalida-
de.
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CONCLUSAO

A responsabilidade civil, em sintese, pode ser entendida como a
obrigagdo de reparar o prejuizo causado a alguém, sendo uma sang¢éao
decorrente da infragdo de bens juridicamente tutelados.

Nesta medida, a introducéao pela Lei n° 13.467/17 do “Titulo Il — A”
a Consolidagao das Leis do Trabalho tratou de positivar o tema dos danos
extrapatrimoniais.

A “Reforma Trabalhista” cuidou ndo s6 de enumerar (em rol exem-
plificativo) os bens tutelados, mas também de trazer pardmetros para a
fixagdo dos danos morais e existenciais.

Especificamente em relacdo aos danos extrapatrimoniais, é pos-
sivel aferir, em tese, a constitucionalidade da fixacdo de critérios para a
quantificagdo dos danos morais e existenciais, observados o0s principios
da maximizagdo das normas constitucionais e da conservagdo das nor-
mas.

Contudo, na hipdétese do art. 223-G, § 1°, da CLT, a interpretagéo
conforme a Constituigdo ndo é capaz de preservar-lhe a higidez, pois vio-
la, a um so tempo, os principios da igualdade e dignidade da pessoa hu-
mana, ndo se podendo afirmar, sem clara subverséo do texto legal, que
a inovacgéo legislativa trouxe pardmetros de orientagdo na quantificagdo
dos danos extrapatrimoniais, com manutengdo do “sistema aberto” para
fixagdo da indenizag&o.

Por este motivo, concluimos que na fixagcdo da reparagao por da-
nos extrapatrimoniais os magistrados do trabalho continuem a observar
0 principio da razoabilidade, corolario do principio da proporcionalidade,
e que seja considerada a extensdo do dano e capacidade econbémica do
ofensor, com vistas ao efeito pedagdgico capaz de inibir ocorréncias idén-
ticas; e para isso, deverdo se valer do controle difuso da constitucionalida-
de.
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INTRODUCAO

E certo que a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) foi alvo de
mudancgas, sem precedentes, trazidas pela “Reforma Trabalhista”, apro-
vada pela Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017. Assim, é possivel afirmar
que, doravante, se estara diante de um novo Direito do Trabalho, notada-
mente no aspecto processual, com impactos diretos no curso de todas as
acbes em tramite perante o Poder Judiciario Trabalhista.

O objeto deste breve artigo, contudo, se limita ao estudo das novas
disposicées aplicadas ao preparo recursal, mais particularmente ao fami-
gerado “depdsito recursal trabalhista”. Para tanto, antes mesmo de en-
frentar os desafios postos ao processo trabalhista, originarios da reforma,
necessaria se faz uma analise cuidadosa do atual cenario concernente ao
tema do preparo recursal.
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I. PREPARO RECURSAL: O Novo CPC DE 2015 E
A JURISPRUDENCIA DO TST

O Pleno do Tribunal Supe-
rior do Trabalho (TST), antes
do recesso forense do més
de julho de 2017, promoveu
relevantes alteracbes a sua
jurisprudéncia, por forca da
necessaria adequacao aos
dispositivos do Novo Cddigo
de Processo Civil.

Neste cenario, a mais im-
portante modificacdo certa-
mente diz respeito a flexibilida-
de no pagamento do preparo
recursal pelas empresas. E tal
novidade é resultante da reda-
cao conferida a Sumula n® 463
do C. TST e da leitura do § 7°
do artigo 99 do Novo Cddigo
de Processo Civil, aplicado su-
pletiva e subsidiariamente ao
Processo do Trabalho, com
supedaneo no artigo 769 da
Consolidacao das Leis do Tra-
balho (CLT) c/c o proprio artigo
15 do NCPC.

Em relagao aos termos
do verbete sumular n° 463 da
Corte Superior Trabalhista, im-
pende salientar que muito se
enfatizou a época a novidade
contida no item |, o qual pas-
sSou a exigir que o advogado
— para requerer a concessao
da justica gratuita em nome do
trabalhador — tivesse procura-
cao com poderes especificos
para essa finalidade, na exata
dicgao do artigo 105 do Novo
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CPC.

Para tanto, de se citar o
teor do referido item | da Su-
mula 463 do TST:

« “SUM-463 ASSISTEN-
CIA JUDICIARIA GRATUITA.
COMPROVACAO (convers&o
da Orientagdo Jurisprudencial
n® 304 da SBDI- 1, com alte-
ragcbes decorrentes do CPC
de 2015) - Res. 219/2017,
DEJT divulgado em 28, 29 e
30.06.2017.

| — A partir de 26.06.2017,
para a concessao da assistén-
cia judiciaria gratuita a pessoa
natural, basta a declaracdo de
hipossuficiéncia  econbémica
firmada pela parte ou por seu
advogado, desde que munido
de procuragdo com poderes
especificos para esse fim (art.
105 do CPC de 2015).”,

Sucede que em nenhum
momento a jurisprudéncia su-
pra faz restricdo a procuragao
outorgada pelo trabalhador/re-
clamante ao seu causidico. Ao
contrario, todo e qualquer ins-
trumento de mandato outorga-
do por pessoa natural que, in-
clusive, compreende a pessoa
fisica do empregador, pode
conter poderes especificos
para a formulacdo do requeri-
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mento da gratuidade judiciaria.

Desta feita, desde o dia 26
de junho de 2017, o advogado
do empregador, pessoal natu-
ral, que também podera reque-
rer a concessao da gratuidade
judiciaria, devera estar muni-
do de procuragao com pode-
res especificos para esse fim,
salvo nas hipoteses em que a
propria parte venha firmar de-
claracado de pobreza na forma
da lei.

E para os casos em que a
parte for pessoa juridica, e ndo
pessoa fisica, é certo que nao
bastara a mera declaracgao.
Isso porque a jurisprudéncia
do Colendo Tribunal Superior
do Trabalho exige que a em-
presa faca prova cabal de sua
impossibilidade de arcar com
0 pagamento das despesas do
processo.

De se ver, pois, o novo
item |l incluido a redacdo da
citada Sumula 463 do TST: “I
— No caso de pessoa juridica,
ndo basta a mera declaragéo:
€ necessaria a demonstragdo
cabal de impossibilidade de a
parte arcar com as despesas
do processo.”.

Ora, claro esta que os em-
pregadores na Justiga do Tra-
balho também fardo jus aos
beneficios da justica gratuita.
E, neste ponto, se o emprega-
dor for pessoa fisica, basta a
mera declaracao por ele subs-
crita no sentido a informar sua
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impossibilidade de arcar com
as despesas do processo e/
ou pedido de seu advogado
com poderes especificos em
sua procuracao; ou, ainda, se
o empregador for pessoa juri-
dica, que faca prova cabal de
sua hipossuficiéncia econémi-
ca.

E por justamente ser ad-
mitida a concessao da gratui-
dade ao empregador, € que
a Corte Superior Trabalhista
acrescentou o item Il a reda-
cao da Orientagdo Jurispru-
dencial n® 269 da Subsecédo de
Dissidios Individuais (SBDI-1),
com vistas a se adequar aos
termos do § 7° do artigo 99 do
Novo CPC.

Nesse diapasdo, o Codi-
go de Processo Civil de 2015
passou a permitir que o pedi-
do de justiga gratuita possa
ser formulado na peticao ini-
cial, na contestacado, na peti-
¢ao para ingresso de terceiro
no processo e, sobretudo, em
grau recursal.

E feito o pedido nas razdes
recursais, interessante notar
que sua apreciagdo nao fica-
ra a cargo do Juiz de Primeiro
Grau, responsavel pelo juizo
de admissibilidade “a quo”, e
sim do Desembargador Rela-
tor no ambito do Tribunal Re-
gional do Trabalho.

Eis o teor do mencionado
artigo legal:

« “Art. 99. O pedido de
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gratuidade da justica pode ser
formulado na peticdo inicial,
na contestacdo, na peticao
para ingresso de terceiro no
processo ou em recurso.

. (...)

« § 70 Requerida a con-
cesséo de gratuidade da jus-
tica em recurso, o recorrente
estara dispensado de compro-
var o recolhimento do preparo,
incumbindo ao relator, neste
caso, apreciar o requerimen-
to e, se indeferi-lo, fixar prazo
para realizagdo do recolhimen-

to.”. (g.n.)

A par disso, para efeitos
praticos, caso a empresa faca
constar seu pedido de gratui-
dade no ato da interposicao do
recurso nao estara obrigada,
por forca da lei, a proceder in-
clusive com o imediato paga-
mento e recolhimento do pre-
paro recursal.

Afinal, se o Tribunal Regio-
nal do Trabalho vier a conce-
der a gratuidade ao emprega-
dor estara ele desobrigado ao
pagamento do preparo, que
compreende tanto o deposito
recursal, quanto as custas pro-
cessuais, consoante se infere
da leitura conjunta da Sumula
n° 463 c/c OJ n° 269 da SBDI-
1, ambas do C. TST.

Frise-se, a propdsito, a atu-
al redagao conferida a Orien-
tacdo Jurisprudencial n° 269
da SBDI-1 da Corte de Vértice

74

Trabalhista:

« “OJ-SDI1-269 JUSTICA
GRATUITA. REQUERIMENTO
DE ISENCAO DE DESPESAS
PROCESSUAIS. MOMENTO
OPORTUNO (inserido item
Il em decorréncia do CPC
de 2015) - Res. 219/2017,
DEJT divulgado em 28, 29 e
30.06.2017.

» | - O beneficio da justi-
¢a gratuita pode ser requerido
em qualquer tempo ou grau de
jurisdicéo, desde que, na fase
recursal, sefa o requerimento
formulado no prazo alusivo ao
recurso;

[l - Indeferido o requeri-
mento de justica gratuita for-
mulado na fase recursal, cum-
pre ao relator fixar prazo para
que o recorrente efetue o pre-
paro (art. 99, § 7°, do CPC de
2015).”. (g.n.)

Dessarte, essa importan-
tissima mudanca se mostra
consentanea com o fluxo de
caixa dos empresarios, em es-
pecial das micro e pequenas
empresas e/ou dos emprega-
dores domésticos e pessoas
fisicas (v.g. profissionais libe-
rais). Isso também acaba por
favorecer as instituicbes de
beneficéncia, as associacdes
recreativas e outras institui-
¢cdes sem fins lucrativos, que
se equiparam a figura do em-
pregador ao admitirem traba-
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Ihadores como empregados
(inteligéncia do §1° do artigo
2° da CLT).

De outro norte, mesmo se o
Tribunal Regional do Trabalho
nao vier a conceder o pedido
de justica gratuita, ainda sim,
na pratica, os empregadores
continuarao a ser os grandes
beneficiados por tal mudanca,
na medida em que o depdsi-
to recursal é ato exclusivo de
sua alcada, por representar
exigéncia legal para a garantia
de futura execucéo trabalhista
(CLT, artigo 899, §1°).

Assim, formulado o pedi-
do de justiga gratuita — e, no
caso, sendo esse indeferido
pelo Relator —, ndo mais sera
necessario o recolhimento, no
ato da interposicao do recurso,
dos valores devidos a titulo de
preparo recursal, os quais sao
calculados de acordo com o
montante da condenacao arbi-
trada pela decisao judicial.

Oportuno registrar que as
custas processuais, tradicio-
nalmente calculadas a razao
de 2% (dois por cento) sobre o
valor arbitrado a condenacao
(CLT, artigo 789, 1), diferem
dos limites do depdsito recur-
sal que observam, desde o dia
1° de agosto de 2017, a sis-
tematica do Ato n°® 360/SEG-
JUD.GP, de 13 de julho 2017,
da Corte Superior Trabalhista.

Neste prumo, oportuno
destacar os valores devidos
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desde o més de agosto de
2017 para os efeitos dos depo-
sitos recursais: a) R$9.189,00
(nove mil, cento e oitenta e
nove reais), no caso de inter-
posicao de Recurso Ordinario;
b) R$18.378,00 (dezoito mil,
trezentos e setenta e oito re-
ais), no caso de interposicéo
de Recurso de Revista, Em-
bargos e Recurso Extraordina-
rio; e ¢) R$18.378,00 (dezoito
mil, trezentos e setenta e oito
reais), no caso de interposi¢ao
de Recurso em Acao Resciso-
ria.

Bem por isso, certamente
se notara uma mudancga para-
digmatica no ambito da Justi-
ca do Trabalho, uma vez que
os empregadores podem estar
isentos e/ou terdo um prazo
maior — € ndo mais o exiguo
lapso de 8 (oito) dias — para
pagar e comprovar o valor do
preparo recursal, caso tenham
feito o pedido de justica gratui-
ta por ocasiao da interposicao
de seus recursos.

Registre-se, mais, que o §
7° do artigo 99 do Novo CPC
c/c o item Il da Orientacéo Ju-
risprudencial n° 269 da SBDI-
1 do TST nao fixam um prazo
certo ao relator para abertura
de prazo ao recorrente para o
pagamento do preparo recur-
sal. Bem por isso, ndo é cor-
reto afirmar que aludido lapso
sera, necessariamente, de 5
(cinco) ou 8 (oito) dias, mas
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sim aquele que for fixado pelo
relator do recurso que, inclu-
sive, podera estipular prazo

maior, a depender a condicao
do empregador.

Il. REFORMA TRABALHISTA X DEPOSITO

RECURSAL

No tocante a reforma tra-
balhista aprovada pelo Lei
13.467, de 13 de julho de 2017,
essa também trouxe mudan-
cas substanciais quanto ao
depdsito recursal efetuado por
empregadores “menos” favo-
recidos, como sSao 0S casos
das entidades em fins lucra-
tivos, empregadores domeés-
ticos, microempreendedores
individuais, microempresas
e empresas de pequeno por-
te. Isso porque, a partir da vi-
géncia da reforma trabalhista,
caso nao sejam beneficiarios
da gratuidade judiciaria, tais
empregadores terao direito ao
valor do depdsito recursal re-
duzido pela metade.

Ademais disso, além dos
beneficiarios da justica gratui-
ta, as entidades filantrépicas
e as empresas em recupe-
racao judicial passaréo a ser
isentas do depodsito recursal,
o qual, uma vez admitido para
os demais empregadores, po-
dera ser substituido por fianca
bancaria ou seguro garantia
judicial, tudo em conformidade
com os novos §§§ 9° 10 e 11
acrescidos ao artigo 899 da le-
gislagao consolidada.
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Interessante notar, ainda,
que o depdsito recursal passa
a ser feito em conta judicial, e
nao mais em conta vinculada
ao empregado aberta perante
a Caixa Econbmica Federal,
conclusao essa que se extrai
da redacgao atribuida ao §4° do
artigo 899 da CLT, a saber:

« “Art. 899 - Os recursos
serdo interpostos por simples
peticdo (inclusive ED) e terdo
efeito meramente devolutivo,
salvo as excegbes previstas
neste Titulo, permitida a exe-
cugao provisoria até a penho-
ra.

* (.-

» § 40 O deposito recursal
sera feito em conta vinculada
ao juizo e corrigido com o0s
mesmos indices da poupan-

¢a.”. (9.n.)

Acredita-se, mais, ser ne-
cessaria uma reformulacio
dos entendimentos jurispru-
denciais dispostos na Sumula
n° 426 e na Orientagao Juris-
prudéncia n° 264 da SBDI-1,
ambas da Corte Superior Tra-
balhista.

Isso porque a Sumula n°
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426 do TST exige que o depo-
sito recursal seja feito, neces-
sariamente, mediante a utiliza-
cao da Guia de Recolhimento
do FGTS e Informacdes a Pre-
vidéncia Social (GFIP), sendo
admitido, porém, o deposito
judicial, realizado na sede do
juizo e a disposi¢ao deste,
apenas na hipotese de relacéo
de trabalho ndo submetida ao
regime do FGTS.

Ja a Orientacdo Jurispru-
dencial n® 264 da SBDI-1 do
TST, por seu turno, perdera a
razao de existir, por dispensar
a indicacdo do numero do PIS/
PASEP do trabalhador na guia
GFIP para se conferir validade
a comprovacdo do deposito
recursal.

Eis o teor dos referidos
verbetes jurisprudenciais:

« “SUM-426 DEPOSITO
RECURSAL. UTILIZACAO
DA GUIA GFIP. OBRIGATO-
RIEDADE (editada em de-
corréncia do julgamento do

processo TST-IUJEEDRR
91700-09.2006.5.18.0006) -
Res. 174/2011, DEJT divulga-
doem 27, 30 e 31.05.2011.

* Nos dissidios individuais
o depdsito recursal sera efe-
tivado mediante a utilizagdo
da Guia de Recolhimento do
FGTS e Informagbées a Previ-
déncia Social — GFIP, nos ter-
mos dos §§ 4° e 5° do art. 899
da CLT, admitido o depodsito
jJudicial, realizado na sede do
Juizo e a disposi¢éo deste, na
hipotese de relagado de traba-
Iho ndo submetida ao regime
do FGTS.”.

* “OJ-SDI1-264 DEPOSI-
TO RECURSAL. PIS/PASEP.
AUSEN-CIA DE INDICACAO
NA GUIA DE DEPOSITO RE-
CURSAL. VALIDADE (inserida
em 27.09.2002)

 N&o é essencial para a
validade da comprovacéo do
deposito recursal a indicagdo
do numero do PIS/PASEP na
guia respectiva.’.

l1l. REFORMA TRABALHISTA X CUSTAS PROCES-

SUAIS

A respeito das custas pro-
cessuais na fase de conheci-
mento, a grande novidade fica
por conta do limite maximo a
ser pago em caso de interposi-
cao de recurso.

Neste ponto, embora man-
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tida a base de 2% (dois por
cento), observado o minimo
de R$10,64 (dez reais e ses-
senta e quatro centavos), a
reforma trabalhista predispde
que o calculo observara “(...)
o0 maximo de quatro vezes o
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limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdén-
cia Social (...)", que, atualmen-
te, &€ de R$5.531,31 (cinco mil,
quinhentos e trinta e um reais,
e trinta e um centavos).
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CONCLUSAO

Em derradeiro, infere-se que a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Tra-
balho ndo s6 esta em constante mudancga por forca dos impactos trazidos
pelo Novo CPC, como também sofrera enormes alteragbes com a vigén-
cia da reforma trabalhista, a qual trara muitos outros desafios aqueles que
militam diariamente perante essa Justica Especializada.
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A justica do trabalho pre-
coniza consubstancialmente
a identidade protetiva a parte
hipossuficiente. Nesta toada,
identifica-se, a principio, o re-
clamante, nomenclatura fixada
ao ente do polo ativo da lide
estabelecida a pretensao tra-
balhista; em confronto encon-
tra-se a reclamada, nomen-
clatura fixada ao ente do polo
passivo, e nesta tarefa, nunca
foi tdo ténue a provocacéao do
Estado pela solucido dos con-
flitos estabelecidos pelas par-
tes.

E sabido que as relagées
de trabalho sdo evidentemen-
te diferenciais para o cresci-
mento e desenvolvimento eco-
ndmico de qualquer pais. O
desafio subsiste em fazer com
que essas relagoes privilegiem
o dialogo e a seguranca juridi-
ca para todos os envolvidos e
neste sentido estimular a sus-
tentabilidade das empresas,
bem como garantir os direitos
da classe trabalhadora.

Nesse sentido surge a Lei
Ordinaria 13.467/2017, alte-
rando a Consolidagao das Leis
do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei n° 5.452, de
1° de maio de 1943, e as Leis
n° 6.019, de 3 de janeiro de
1974, 8.036, de 11 de maio de
1990, e 8.212, de 24 de julho
de 1991, a fim de adequar a le-
gislagcédo as novas relagdes de
trabalho.
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Diante dos mais de 200
dispositivos alterados com a
nova redagao, surgiu a pro-
posta de inclusdo do art. 791-
A a CLT que visou disciplinar o
pagamento de honorarios ad-
vocaticios sucumbenciais na
Justica do Trabalho. O texto
em questao foi objeto de ana-
lise e deliberacdo no Plenario
da Camara dos Deputados, e
teve em sua votacao a de 296
votos favoraveis e 177 contra-
rios, posteriormente aprovado
pelo Senado Federal e pro-
mulgado pelo Presidente da
Republica.

« Art. 791-A. Ao advoga-
do, ainda que atue em causa
propria, serdo devidos honora-
rios de sucumbéncia, fixados
entre o minimo de 5% (cinco
por cento) e o maximo de 15%
(quinze por cento) sobre o va-
lor que resultar da liquidagao
da sentenca, do proveito eco-
némico obtido ou, ndo sendo
possivel mensura-lo, sobre
o valor atualizado da causa.

« § 1° Os honorarios s&o
devidos também nas acgdes
contra a Fazenda Publica e
nas agcées em que a parte es-
tiver assistida ou substituida
pelo sindicato de sua catego-
ria.

« § 2° Ao fixar os honora-
rios, o juizo observara:
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* | -0 grau de zelo do pro-
fissional;

* Il - o lugar de prestagéo
do servigo;

 |ll - a natureza e a impor-
tancia da causa;

* |V - o trabalho realizado
pelo advogado e o tempo exi-
gido para o seu servigo.

» § 3° Na hipotese de pro-
cedéncia parcial, o juizo ar-
bitrara honorarios de sucum-
bencia reciproca, vedada a
compensacgdo entre os hono-
rarios.

» § 4° Vencido o benefici-
ario da justica gratuita, desde
que n&o tenha obtido em juizo,
ainda que em outro processo,
creditos capazes de suportar
a despesa, as obrigagbes de-
correntes de sua sucumbéncia
ficardo sob condigcdo suspen-
siva de exigibilidade e somen-
te poderdo ser executadas se,
nos dois anos subsequentes
ao transito em julgado da de-
cisdo que as certificou, o cre-
dor demonstrar que deixou de
existir a situacdo de insuficién-
cia de recursos que justificou
a concessdo de gratuidade,
extinguindo-se, passado esse
prazo, tais obrigagbes do be-
neficiario.

« § 5° Sdo devidos hono-
rarios de sucumbéncia na re-
convencgao.

A polémica surge principal-
mente pelos profissionais da
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seara trabalhista, uma vez que
o Tribunal Superior do Traba-
Iho entende nao serem admiti-
dos os honorarios sucumben-
ciais na Justica do Trabalho,
conforme o enunciado n.° 219,
tendo em vista o jus postulan-
di.

 Sumula n®219 do TST

« HONORARIOS ADVO-
CATICIOS. CABIMENTO (al-
terada a redacdo do item | e
acrescidos os itens IV a VI em
decorréncia do CPC de 2015)
- Res. 204/2016, DEJT divul-
gadoem 17, 18 e 21.03.2016

* | - Na Justica do Traba-
lho, a condenagcdo ao paga-
mento de honorarios advo-
caticios ndo decorre pura e
simplesmente da sucumbén-
cia, devendo a parte, conco-
mitantemente: a) estar assis-
tida por sindicato da categoria
profissional; b) comprovar a
percepgcdo de salario inferior
ao dobro do salario minimo
ou encontrar-se em situagao
econbmica que n&ao lhe per-
mita demandar sem prejuizo
do proprio sustento ou da res-
pectiva familia. (art.14,§1°, da
Lei n° 5.584/1970). (ex-OJ n°
305da SBDI-I).

« Il - E cabivel a condena-
¢do ao pagamento de hono-
rarios advocaticios em agao
rescisoria no processo traba-
Ihista.

» /Il — Sdo devidos os ho-
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norarios advocaticios nas cau-
sas em que o ente sindical
figure como substituto proces-
sual e nas lides que nao deri-
vem da relagdo de emprego.

* |V — Na acgéo rescisoria
e nas lides que ndo derivem
de relagdo de emprego, a res-
ponsabilidade pelo pagamento
dos honorarios advocaticios
da sucumbéncia submete-se
a disciplina do Cddigo de Pro-
cesso Civil (arts. 85, 86, 87 e
90).

« V - Em caso de assis-
téncia judiciaria sindical ou de
substituicdo processual sindi-
cal, excetuados o0s processos
em que a Fazenda Publica for
parte, os honorarios advocati-
cios sdo devidos entre o mini-
mo de dez e o maximo de vinte
por cento sobre o valor da con-
denacéo, do proveito econémi-
co obtido ou, ndo sendo possi-
vel mensura-lo, sobre o valor
atualizado da causa (CPC de
2015, art. 85, § 2°).

» VI - Nas causas em que
a Fazenda Publica for parte,
aplicar-se-4do 0s percentuais
especificos de honorarios ad-
vocaticios contemplados no
Caodigo de Processo Civil.

Importante destacar que
o Tribunal Superior do Tra-
balho firmou tal entendimen-
to para pacificar o conflito de
acesso ao judiciario trabalhis-
ta (jus postulandi) consoante
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a letra constitucional em seu
artigo 133, que prevé ser o ad-
vogado essencial a adminis-
tracao da Justica.

« Art. 133. O advogado é
indispensavel a administragdo
da justi¢ca, sendo inviolavel por
seus atos e manifestagcbes no
exercicio da profissdo, nos li-
mites da lel.

O distanciamento dos ins-
titutos juridicos presentes no
ramo processual civil e pro-
cessual trabalhista ganha des-
taque pelas finalidades a que
se destinam. Especificamente
quanto aos honorarios sucum-
benciais. Ocasido em que, no
processo civil, o mero fato de
ser vencido gera o dever de
pagamento de honorarios ad-
vocaticios sucumbenciais, di-
ferentemente da Justica do
Trabalho, que possui regra-
mento especifico neste senti-
do: para que haja o dever de
pagar os honorarios sucum-
benciais, deve o reclamante
estar assistido por advogado
do sindicato, apresentando de-
claracédo de insuficiéncia eco-
ndmica, ou se receber salario
nao superior a dois salarios
minimos, ou seja, ser benefici-
ario da justica gratuita.

Sendo, nos limites da
forma supramencionada e an-
tes da reforma trabalhista, os
honorarios fixados entre o mi-
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nimo de 10% e o maximo de
20% sobre o valor da conde-
nacgao, do proveito econémico
obtido ou, ndo sendo possivel
mensura-lo, sobre o valor atu-
alizado da causa.

Importante destacar tam-
bém a especificidade contida
na situagao prevista na Instru-
cao Normativa 27, de 2005, do
TST, em seu artigo 5°: trazem
as lides que nao envolvam re-
lagdo de emprego, os honora-
rios advocaticios devidos pela
mera sucumbéncia. Ou seja,
honorarios advocaticios decor-
rem da sucumbéncia em todas
as acoes propostas na Justica
do Trabalho que nao sejam as
referentes as lides propostas
pelo empregado em face do
empregador, salvo se houver
assisténcia por advogado de
sindicato e tiver concedido o
beneficio da justica gratuita.

Com o novo texto da refor-
ma trabalhista, a condenacao
aos honorarios sucumbenciais
sera devida, bem como fixada
nos percentuais de 5% a 15%
sobre o valor que resultar da
liguidacdo da sentenca, do
proveito econémico obtido ou,
nao sendo possivel mensura-
-lo, sobre o valor atualizado da
causa, ainda que em lides que
tenham a relagdo empregati-
cia como fundamento.

Em afirmacido concisa, o
autor que perder uma acao,
ainda que de forma parcial
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sera responsabilizado pelo pa-
gamento dos honorarios advo-
caticios da parte contraria, e
ainda, mesmo que seja benefi-
ciario da Justica Gratuita, ndo
ficara livre de responder por
honorarios de sucumbéncia.

Vale ressaltar que, se hou-
ver créditos a receber, ainda
que seja em outro processo,
os honorarios advocaticios
serdo cobrados. Porém, no
caso de nao houver créditos,
tal exigéncia de pagamento
ficara suspensa, podendo ser
retomada se demonstrada que
a situacao do reclamante se
modificou.

Ap6s dois anos subse-
quentes ao transito em julga-
do da decisao que certificou a
impossibilidade da cobranca a
exigéncia sera extinta.

Contudo, o que se ques-
tiona a principio, é a mitigacéo
do jus postulandi, diante do ar-
gumento da desnecessidade,
em regra, de assisténcia de
advogado no processo traba-
Ihista, em que a condenacéao
em honorarios sucumbenciais
€ in6cua. Em contrapartida,
pode-se cogitar um tratamen-
to isonébmico aos advogados
que atuam no campo juridico
trabalhista, que diferentemen-
te dos demais profissionais re-
cebem apenas os honorarios
contratuais.

O risco ténue destacado
no inicio deste artigo traz a po-
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|Iémica de um possivel marco
inicial para o declinio do jus
postulandi, prejudicando a efe-
tiva defesa dos direitos dos tra-
balhadores, por intermédio da
assisténcia juridica qualificada
do advogado, em prestigio ao
acesso a Justica.

A legitima preocupacao
recai sobre a sucumbéncia
parcial dos pedidos, caso em
que o juiz arbitra os honorarios
sucumbenciais de forma reci-
proca, vedada a compensacao
entre os honorarios, como dis-
pde o paragrafo 3° do respec-
tivo artigo em comento.

Neste diapasao, alguns
advogados podem incidir o se-
guinte questionamento, muito
bem exemplificado pelo Juiz
do Trabalho da 182 regido, Ro-
drigo Dias da Fonseca:

* Deduz-se pedido de re-
paragcdo por danos morais,
atribuindo-se a ele o valor de
R$ 100.000,00 (cem mil reais).
Suponhamos que o juiz acolha
o pedido em parte, condenan-
do o reclamado a pagar indeni-
zacao fixada em R$ 10.000,00
(dez mil reais). Nesse caso,
queixava-se o causidico, o reu
teria de pagar de R$ 500,00 a
R$ 1.500,00 de honorarios ad-
vocaticios ao autor, calculados
sobre o valor da indenizaggo.
Ocorre que, argumentava ele,
sobre os R$ 90.000,00 do pe-
dido que ndo foram acolhidos,
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seriam devidos honorarios
advocaticios pelo reclaman-
te, que poderiam chegar a ate
R$ 13.500,00 (treze mil e qui-
nhentos reais), se fossem fi-
xados em 15%. Dessa forma,
concluiu, o autor sairia deven-
do, pois nhem mesmo o valor
da indenizacdo bastaria para
pagar os honorarios da parte
contraria.

Evidente ha uma interpre-
tacdo errbnea desta situacio.
Vale lembrar que conforme a
Sumula 326 do STJ, a acao
de indenizacdo por dano mo-
ral, em que a condenacéo for a
montante inferior ao postulado
na inicial, nao implica sucum-
béncia reciproca, ou seja, se
for acolhido parcialmente o va-
lor da indenizacao postulada,
nao serao devidos honorarios
a parte contraria.

 Sumula 326, STJ: Emen-
ta. Na acéo de indenizagdo por
dano moral, a condenagcdo em
montante inferior ao postulado
na inicial ndo implica sucum-
béncia reciproca.

Ainda neste sentido, pode-
-se trazer o mesmo entendi-
mento de forma extensiva aos
demais pedidos postulados na
Justica do Trabalho.

Percebe-se que, em regra,
os pedidos formulados em
Reclamatoria Trabalhista sao
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ventilados cumulativamen-
te, ou seja, uma mesma agao
apresenta diversos pedidos,
nao necessariamente depen-
dentes ou vinculados entre si.

Ainda no entendimento do
brilnante professor Rodrigo
Dias da Fonseca:

* Dentre os tipicos pedi-
dos trabalhistas temos, ilustra-
tivamente, os de horas extras,
intervalos, equiparacdo sala-
rial, que sdo apresentados em
uma mesma acgao. E quanto a
estes, € ordinario que sejam
acolhidos apenas em parte.
Por exemplo, postulam-se ho-
ras extras, que sdo deferidas,
porém em proporg¢&o inferior a
requerida. O mesmo em rela-
¢do a intervalos e diferencas
oriundas de equiparacdo sa-
larial. Em todos esses casos,
conferindo uma interpretacéo
extensiva do que dispbe a re-
ferida sumula do STJ, os ho-
norarios advocaticios somen-
te seriam devidos pelo autor
quando o pedido fosse inte-
gralmente rejeitado. Por con-
sequéncia, apenas se um pe-
dido for indeferido, na integra,
o0 reclamante sera devedor
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dos respectivos honorarios a
contraparte, tentando-se evi-
tar com isso o ajuizamento de
acoOes descabidas.

N&o significando que nao
exista sucumbéncia reciproca,
como s&0 0s casos em que ha
pedidos acolhidos no todo ou
em parte, e outros rejeitados,
mas que se preserve a boa-fé
do autor que busca a repara-
cao do direito que entende
lesionado, em pretensao que
preserva a ética subjacente ao
novo conteudo normativo.

Por fim, essa alteracdo na
legislagdo deve provocar uma
redugcdo no numero de recla-
macoes trabalhistas. A avalia-
¢ao para o ingresso da acao
reclamatoria tera que ser mais
criteriosa pelos riscos do in-
sucesso da acgao, que pode
importar em custos para o de-
mandante. Em contrapartida,
as empresas demandadas,
também passam a ter um risco
maior, pois em caso de conde-
nacdo agora também respon-
dem por honorarios de sucum-
béncia.
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Sancionada pelo Presi-
dente da Republica em 13 de
julho de 2017, a REFORMA
TRABALHISTA traz inumeras
alteracbes que vao desde dis-
positivos de direito material in-
dividual do trabalho, passando
por normas de direito coletivo
e administrativo, até normas
de processo do trabalho.

Para a comunidade juridi-
ca trabalhista, a partir de no-
vembro de 2017, observando-
-se a vacatio legis de 120 dias
estabelecida na lei 13467/17,
das alteracbes que passam a
entrar em vigor, as que mais
deverao ter o foco do advoga-
do trabalhista sdo aquelas que
gerarao efeitos imediatos, ten-
do os pressupostos da peticao
inicial grande relevancia nesse
sentido.

Para elaboracao da peticao
inicial trabalhista deverao ser
observados os requisitos obje-
tivos previstos no artigo 840 da
CLT. A doutrina costuma dividir
0S pressupostos processuais
em objetivos e subjetivos. Os
objetivos sdo ainda divididos
em intrinsecos (ou positivos) e
extrinsecos (ou negativos).

Nao é novidade que para
que 0 processo exista e possa
tramitar validamente, ha ne-
cessidade de se observar os
chamados pressupostos pro-
cessuais.

Os pressupostos proces-
suais, segundo a doutrina ja
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consolidada, sao requisitos de
existéncia e validade da re-
lagdo juridica processual da
relacdo do trabalho.

Com a nova justica do tra-
balho pds reforma, as partes,
em especial o reclamante, te-
rao que prestar muito mais
atencao nos pressupostos pro-
cessuais subjetivos. Devera o
reclamante ter grande certeza
de que seja titular de direitos
e obrigacbes, possuindo ca-
pacidade juridica. Sera neces-
sario ainda ter certeza de que
tenha capacidade processual,
ou seja, capacidade de estar
em juizo, isto €, que possam
exercer direitos e deveres pro-
cessuais e praticar de forma
valida os atos processuais. E
por fim, ter a total capacidade
de postular em juizo.

A questao dos pressupos-
tos da peticao inicial trabalhis-
ta, ja eram disciplinados antes
da lei 13467/17, no art. 840,
§ 10, da CLT, e continuam da
mesma forma. Houve, contu-
do, significativa e importante
alteragcdo quanto a parte do
pedido na peticao inicial, con-
forme passaremos a analisar
em sequir:

* Art. 840 - A reclamacéao
podera ser escrita ou verbal.

§ 1° Sendo escrita, a recla-

macao devera conter a desig-
nacao do juizo, a qualificagao
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das partes, a breve exposicao
dos fatos de que resulte o dis-
sidio, o pedido, que devera ser
certo, determinado e com indi-
cacao de seu valor, a data e a
assinatura do reclamante ou
de seu representante.

O antigo artigo 840 fazia
alusdo exclusivamente a ne-
cessidade do pedido, mas nao
demostrava qualquer referén-
cia a certeza ou determinacéao,
muito menos a indicacdo de
valores. Nesse ponto fica evi-
dente a grande mudancga e a
atencao que devera ter o ad-
vogado trabalhista a partir de
novembro.

O que fica claro é que a
certeza implica que o pedido
deve ser expresso, além de
especificado e individualizado
na peticao inicial.

E de bom alvitre ressaltar
gque mesmo em caso de que
se demandasse coisa incerta,
0 que nao é comum, ainda as-
sim sera necessaria ao menos
indicacdo de género e quan-
tidade do que é indicado, na
forma prevista no art. 243, do
Caodigo Civil.

Na doutrina, alguns auto-
res entendem que a determi-
nacao seria necessaria para
individualizar, especificar e
desassemelhar o pedido de
outros, embora admitam tam-
bém que pode significar sim-
plesmente a apresentagcao do
pedido sob a forma de quantia
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certa. Outros, ao versarem so-
bre certeza e determinacao no
procedimento  sumarissimo,
afirmam que “a palavra deter-
minado diz respeito a certeza
do pedido”, ou seja, transfor-
ma a exigéncia de pedido de-
terminado em sindnimo de pe-
dido certo, neutralizando-o, e
depois procuram explicar que
a expressao “certo” no dispo-
sitivo na verdade se refere ao
valor.

Apo6s muito pesquisar aca-
bo por concluir que essa ques-
tdo cria problemas e nada
resolve, porque transforma
“determinado” em sindnimo de
certeza, e “certo” em sinbnimo
de liquido.

Desta forma, diante de
toda problematica criada, o
gque mais me parece razoa-
vel € o entendimento de que
diz-se certo o pedido quando
individualizado em seus ele-
mentos o objeto sobre o qual
se pretende o pronunciamento
jurisdicional; liquido ou deter-
minado, o pedido que faz tal
indicacao.

Ha de se ressaltar que no
direito do trabalho sempre ti-
vemos excegdes o0s pedidos
implicitos, que sempre foram
admitidos pela jurisprudéncia
bem como pela doutrina, tais
como as prestacdes sucessi-
vas (art. 323 do CPC), os juros
e a correcao monetaria. O que
nos parece € que essas exce-
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coes continuarao tendo o mes-
mo tratamento apds a reforma
trabalhista. Vamos aguardar.

Um cuidado que se deve
ter a partir da vigéncia da nova
lei sera que algumas preten-
sbes especificas, como por
exemplo, a incidéncia da mul-
ta prevista no art. 467, pode-
riam até ser inseridas dentro
do conceito de pedido implici-
to, porém, € que mesmo quem
assim entende estaria corren-
do um risco desnecessario se
omitisse tal pedido.

Assim, diante do expos-
to, ate para os pedidos que
expressamente se entendem
implicitos sera bem relevante
que sejam identificados.

Ja no que diz respeito a
determinagdo, o CPC mante-
ve em sua atual redacao as
ressalvas que ja existiam no
Codigo de 1973 para autorizar
a formulacdo de pedido gené-
rico como se Vé:

« Art. 324. O pedido deve
ser determinado.

- § 10 E licito, porém, for-
mular pedido genérico:

» | - nas agdes universais,
se o autor ngo puder individuar
0S bens demandados;

[l - quando n&o for possi-
vel determinar, desde logo, as
consequéncias do ato ou do
fato;

 |ll - quando a determina-
¢do do objeto ou do valor da
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condenacgdo depender de ato
que deva ser praticado pelo
reu.

« § 2° O disposto neste ar-
tigo aplica-se a reconvencgéo.

A partir de novembro, com
a reforma trabalhista, passa-
-se a exigir que o valor dos
pedidos conste expressamen-
te na peticdo inicial, sendo
natural que o valor da causa
corresponda ao somatoério dos
mesmos, sob pena de extin-
¢ao sem julgamento do mérito,
conforme §3° que a reforma in-
troduz no art. 840, da CLT.

Uma das situagdes que
poderdo ser criadas sera a ne-
cessidade de uma generaliza-
cao de cautelares de exibicao
de documentos de forma a ve-
rificar o eventual adimplemen-
to de verbas que se preten-
de postular. Também vamos
aguardar.

Porem, por outro lado, a
solugao dos casos em que O
pedido dependa necessaria-
mente da juntada aos autos
de documentos que se encon-
tram na posse da parte adver-
sa, como cartdbes de ponto e
recibos de pagamento, a apli-
cagcao da excecao contida no
art. 324, lll, do CPC podera
ser medida imposta. A norma
processual civil autoriza exce-
coes ao pedido determinado.
O mesmo, alias, pode ser dito
das hipéteses em que néao for
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possivel determinar as conse-
guéncias do ato ou fato como,
por exemplo, um pedido de in-
denizacao por danos materiais
por acidente de trabalhou ou
doenca ocupacional.

O que se percebe, portan-
to, € que mesmo apos a re-
forma trabalhista aplicam-se
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ao processo do trabalho as
excecoes que autorizam pedi-
dos genéricos na forma do art.
324, do CPC, especialmente
nas hipoteses de seus incisos
Il e lll, que parecem nao ape-
nas ser as mais corriqueiras
no processo do trabalho.
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CONCLUSAO

Por fim, o que podemos concluir ainda nesse momento preliminar,
sem que tenhamos ciéncia das primeiras jurisprudéncias nesse sentido,
€ que a exigéncia de formulagdo de pedidos determinados quanto ao seu
valor implicara a necessidade de uma adaptagéo e reinvengéo, na pratica
processual trabalhista, de ambas as partes para lidar com essa realidade
e seus efeitos processuais.
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INTRODUCAO

A Lei 13.467 de 14 de julho de 2017 que tramitou na cdmara dos

deputados sob o projeto 38 de 2017 passa pelo periodo de vacatio legis
de 120 dias, periodo curto para alteracdes de proporgdes tao relevantes,
no que tange ao direito material e o direito processual do trabalho.
Uma das questbes mais palpitantes trazidas pela lei da reforma trabalhista
relaciona-se com a aplicagdo da lei antiga e nova aos processos pen-
dentes. Isso porque, quanto aos processos finalizados, é pacifico que as
situagées juridicas consolidadas, bem como seus efeitos, sejam regidas
pelos artigos revogados.

E também indiscutivel, que em relagdo as acbes supervenientes, se
apliquem inteiramente a nova disposicdo normativa. Os pontos de maior
discusséo, portanto, decorrem da incidéncia dos artigos da reforma traba-
Ihista aos processos pendentes.

Com tais alteragbes, surgem expectativas e desafios quanto a apli-
cabilidade dessas novas regras processuais com o fito de garantir a se-
gurancga juridica que resguardara as partes de decisbes-surpresa que néao
podia antever quando calculou o custo envolvido. Muitos estudiosos do
Direito entendem que essas novas regras podem ser aplicadas pelos jui-
zes nas sentencas relativas aos casos que tramitam atualmente.

Contudo, surgem duvidas quanto a aplicagdo aos processos em
andamento, pois paira a sensag¢do de ‘injustica” as partes, ja que quando
do ingresso da peg¢a embrionaria, sequer imaginavam tais mudangas.

Dentre tais inovagbes, tem-se a obrigatoriedade, salvo preenchi-
mento dos requisitos entabulados em Lei, do pagamento de custas proces-
suais, honorarios periciais, honorarios advocaticios, multa por litigancia de
ma-fé aos que inclusive sejam beneficiarios da justi¢ca gratuita, consoante
art. 790-B, § 4° do art. 791-A e art. 793-B, todos da reformada Consolida-
¢do das Leis do Trabalho.

Sé&o inumeros os debates quanto a aplicabilidade dessas novas re-
gras diante da existéncia do art. 468 da CLT, art. 6°. da Lei de introdugdo
as normas do Direito Brasileiro e o artigo 5°. caput e incisos XXXVI e LIV
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, dentre outros.
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l. LEGISLACAO E JURISDICAO

O Estado, em sua funcgao
juridica, desenvolve as rela-
¢bes intersubjetivas através
de duas ordens de atividades
distintas, mas intimamente re-
lacionadas. A primeira delas
€ a legislagdo, em que séo
estabelecida as normas que,
segundo a consciéncia domi-
nante, devem reger as mais
variadas relacoes, dizendo o
que é licito e o que é Ilicito,
atribuindo direitos, poderes,
faculdades, obrigagdes, con-
sistentes em normas de cara-
ter genérico e abstrato, dita-
das sem destinacao particular
a nenhuma pessoa e a ne-

nhuma situacao concreta; sao
verdadeiros tipos, ou modelos
de conduta, acompanhados, é
claro, dos efeitos que seguiréo
a ocorréncia dos fatos que se
adaptem as previsoes.

A segunda € a jurisdigdo,
que induz o Estado a buscar a
realizacido pratica das normas
em caso de conflito entre pes-
soas, declarando através da
interpretacao qual é o preceito
pertinente ao caso concreto,
buscando assim, a seguranga
juridica na sociedade.

Il. DIREITO MATERIAL E DIREITO PROCESSUAL

O Estado podera ser cha-
mado para desempenhar a ati-
vidade jurisdicional, tendo em
vista a provocacao da parte,
diante de uma pretensao nao
satisfeita. A atividade jurisdi-
cional se desenvolve em coo-
peracdo com as partes, ou so
com uma delas (revelia).

Essa soma de atividades
em cooperagao e o conjunto
de poderes, faculdades, de-
veres, Onus e sujeigcdes que
impulsionam essa atividade
constitui o processo.

Entende-se o direito pro-
cessual como o aglomerado
de normas e principios que
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regem O exercicio conjugado
da jurisdigao do Estado-juiz,
da acao pelo requerente e da
defesa do requerido, servindo
de instrumento a servigo do di-
reito material que esta ligado
ao mundo das pessoas e do
Estado, com realce a neces-
sidade de predispb-lo ao inte-
gral cumprimento de todos os
Seus escopos sociais, politicos
e juridicos.

O direito material pode ser
conceituado como um conjun-
to de normas que disciplinam
as relacbes juridicas referen-
tes a bens e utilidades da vida
(direito civil, penal, trabalhista
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etc.)

O que diferencia basica-
mente o direito processual do
direito material é que o primei-
ro cuida das relacbes dos su-
jeitos processuais, da posicao
de cada um no processo, da
forma de se proceder aos atos
deste — sem nada dizer quanto
ao bem da vida que € objeto do
interesse primario das pesso-
as envolvidas (o que entra na
orbita do direito substancial).

O direito processual, sob o
prisma de sua fungéo juridica,
€ um instrumento a servico do

direito material: todos os seus
institutos basicos (jurisdigao,
acao, excecgao, processo) sao
concebidos e justificam-se no
quadro das instituicoes do Es-
tado pela necessidade de ga-
rantir a autoridade do ordena-
mento juridico.

O objeto do direito proces-
sual considera estes institutos
que concorrem decisivamente
para dar-lhe sua propria indivi-
dualidade e distingui-lo do di-
reito material.

l1l. DIREITO INTERTEMPORAL

O direito intertemporal é
regido pela aplicagdo da nor-
ma processual que, em regra,
nao retroage para situacoes
pretéritas. Passa a reger fatos
presentes e futuros da data
que entra em vigor.

Além disso, no Direito,
nada é absoluto, muito menos
os efeitos da lei processual,
vez que nao podera afetar o
direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada, ins-
titutos estes insculpidos no art.
5°. XXXVI da Constituicdo Fe-
deral, que assim estabelece:

« “Art. 5° XXXVIda CF/88:
A lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfei-
to e a coisa julgada.”

De mais a mais, o art. 6°.
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da Lei de introducdo as nor-
mas do Direito Brasileiro es-
tabelece que a lei processual
em vigor tera efeito imediato e
geral, respeitados o ato juridi-
co perfeito, o direito adquirido
e a coisa julgada, vejamos:

« “Art. 6° do DECRETO-
-LEI N° 4.657/42: A lei em vi-
gor tera efeito imediato e ge-
ral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a
coisa julgada.”

Outro suporte constitu-
cional é no sentido de que a
aplicacao de qualquer penali-
dade deve, obrigatoriamente,
invocar o art. 5°. LIV da Cons-
tituicao Federal, o qual impde,
para concretizacdo do direito
deferido, o respeito ao devido

97



processo legal para a decre-
tacdo da indisponibilidade dos
bens - se o caso for, sendo ve-
jamos:

« “Art. 5° LIV da CF/88:
ninguém sera privado da liber-
dade ou de seus bens sem o
devido processo legal.”

Nesse prumo, certas situa-
cbes fazem com que o direito
processual possua natureza
hibrida, porque o processo é
uma das vias pelas quais o0
direito material transita rumo
a realizacdo da justica em ca-
sos concretos, considerando o
conjunto de atos inseparaveis,
unidos por um mesmo objetivo
e interdependentes entre si.

O ilustre processualista
Candido Rangel Dinamarco
leciona neste mesmo sentido:

« “A autonomia do direi-
to processual e sua localiza-
cdo em plano distinto daquele
ocupado pelo direito material
né&o significam que um e outro
se encontrem confinados em
compartimentos  estanques.
Em primeiro lugar, porque o
processo € uma das vias pelas
quais o direito material transi-
ta rumo a realizagéo da justica
em casos concretos; ele é um
instrumento a servico do di-
reito material. Depois, porque
existem significativas faixas de
estrangulamento, ou momen-
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tos de interseccéo, entre o pla-
no substancial e o processual
do ordenamento juridico. (...)”

Por assim dizer, os proces-
sos trabalhistas em andamento
nao necessariamente alberga-
ram na peca embrionaria pedi-
dos relacionados a honorarios
sucumbéncias, honorarios pe-
riciais e ao pagamento de cus-
tas , e mais, sequer houve a
oportunidade de defesa para o
requerido se pronunciar, o que
reforca ainda mais a ideia de
que o direito processual deve
estar alinhado ao direito mate-
rial, sob pena de ofensa ao art.
5°, LIV da CF/88.

Nesse mesmo sentido, a
expropriacao patrimonial de-
corrente de sentenca conde-
natoria e em razdo das inova-
coes processuais trazidas pela
lei 13.467/2017, devem se
submeter ao devido processo
legal, em respeito a Constitui-
cao.

Bem por isso, afronta a
seguranga juridica condenar
uma parte que sofrera a indis-
ponibilidade de seus bens sob
o pretexto de que as regras
processuais entrem em vigor
de forma ampla e imediata.

Registra-se, portanto, que
uma vez iniciado 0 processo
sob a vigéncia de uma deter-
minada lei, ndo é razoavel que
uma nova norma surja e modi-
figue o encadeamento e a na-
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tureza dos atos a serem prati-
cados, em vista dos prejuizos
irreversiveis que as partes te-
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rao.
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CONCLUSAO

Destarte, conclui-se que o processo do trabalho sofrera profundas
transformagbées com a vigéncia da reforma trabalhista, mais ainda com os
desafios que surgirdo com a aplicagdo do direito processual nas matérias
relativas aos honorarios advocaticios, honorarios processuais, custas e
multa por litigdncia de ma-fé.

O mais razoavel é a conjugacéo hibrida do direito processual com
o direito material, fazendo com que os novos dispositivos infraconstitucio-
nais se restrinjam aos processos ajuizados apos o periodo da vacatio legis
e 0S processos pendentes se submetam a legislagdo processual antiga,
em prestigio ao devido processo legal e a sequranga juridica entabulados
no art. 5°. caput, inciso LIV da Constituicdo Federal de 1988.
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APRESENTACAO

O texto tem como objetivo analisar alguns pontos de inconstitucionalida-
de da Lei 13.467/17, que resultou da reforma trabalhista. O nosso foco
centrou-se em trés principais: as restricbes ao principio do dano moral, 0s
Obices ao acesso gratuito a Justica do Trabalho, as questbes limitadoras
envolvendo dispensa e quitagdo de direitos e as mudangas nas regras
da sucumbéncia. Embora a reforma tenha ajudado a modernizar muitos
pontos das relagbes trabalhistas no Brasil, as inconstitucionalidades atro-
pelam direitos do trabalhador e podem, em tese, ser um entrave a redu¢cao
dos litigios na Justiga do Trabalho.

103

SAB s

SAQ PAULO



INTRODUCAO

Né&o ha duvidas de que a reforma trabalhista (Lei 13.467/2017) era
necessaria para rever e modernizar muitos pontos da CLT (Consolidagdo
das Leis do Trabalho), com mais de 70 anos, que ja ndo traduziam a rea-
lidade do mercado de trabalho brasileiro, ajudando a fomentar o nimero
crescente e recorde de desempregados no pais.

Ressaltaria, como grandes avangos, a sobreposi¢do do acordado
sobre o legislado, que ao invés de reduzir direitos, como afirmam alguns
de seus criticos, abre sim espagos para novas situagées, para a aquisicdo
de novos direitos por parte dos empregados.

A negociagéo sai do foco da abstragdo da lei e entra no foco dos
interesses praticos das partes que negociam.
Na verdade, esse entendimento -que ainda precisa ser absorvido pela cul-
tura arraigada no Brasil de que as relagbes trabalhistas séo extremamente
desiguais, - ja vinha sendo consolidado no ambito do Supremo Tribu-
nal Federal, por meios de dois recursos extraordinarios (REsp 590.415 e
Resp 895.759), que receberam votos dos ministros Luis Roberto Barroso
e do saudoso Teori Zavascki sedimentando a prevaléncia do negociado
sobre o legislado.

Nos argumentos empregados pelos eminentes e i. ministros do Su-
premo, constam a lucidez que ndo se pode tratar como os trabalhadores
como Jincapazes e inimputaveis® e mais, que a Constituicdo Federal con-
solidou a autonomia coletiva da vontade nos conflitos trabalhistas, abrin-
do um amplo um amplo temario em que o negociado possa prevalecer.
Chegquei a tratar da questdo em artigo publicado no jornal *0O Estado de S.
Paulo?.

Outro grande avancgo da reforma trabalhista foi alterar o art. 579 da
CLT transformando a contribui¢do sindical de obrigatoria em facultativa,
dependendo da previa autorizagdo do profissional ao sindicato represen-
tativo de sua categoria.

Essa obrigatoriedade era uma excrescéncia até mesmo diante dos
acordos internacionais assinados pelo Brasil, como a Convencéao 87 da
OIT (Organizagdo Internacional do Trabalho), que defende a autonomia
sindical.

Tal alteragdo comecga a forjar uma nova estrutura sindical no Brasil,
longe da apatia, da excessiva, politizagdo, do ‘peleguismo” e de distor-
¢bes no uso dos recursos dos trabalhadores, da falta de transparéncia e
de representatividade.

A Regulamentagédo do “home office”, da terceirizagdo, da flexibi-
lizagdo da jornada, da fragmentagéo das férias, do trabalho intermitente
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sdo outros ganhos da reforma trabalhista, que sintonizam o Brasil como
a realidade global do mercado de trabalho internacional e a Revolugéo
Industrial 4.0, na qual as profissées e ocupagbes vém ganhando um novo
formato ou sendo extintas, além de criar garantias ao trabalhador que fi-
cava sem duvida na informalidade, que cresceu a margem da legislagéo,
sendo mais prejudicado do que beneficiado pelo engessamento da CLT.
A despeito de todas essas revolugbes trazidas pela reforma trabalhista,
ela incorreu em algumas polémicas e inconstitucionalidades, que vamos
tratar nesse artigo, e que precisam ser revistas para que n&o restrinjam
a fundamental protegdo aos direitos dos trabalhadores, principalmente os
trabalhadores mais vulneraveis economicamente, além de causarem con-
flitos e inseguranca juridica. Vérias entidades, como o Conselho Federal
da OAB, Associagao dos Magistrados do Brasil (AMB), Ministério Publico
do Trabalho (MPT) e Procuradoria Geral da Republica (PGR), questiona-
ram a constitucionalidade de iniumeros pontos da Reforma trabalhista.
Neste artigo pretendo me restringir a quatro pontos:

1- dano moral, 2- acesso gratuito a Justiga do Trabalho, 3- dispensa e 4-,
quitacao de direitos e honorarios de sucumbéncia, até porque discordo de
grande parte dos argumentos levantados.

Certamente, o nivel de litigiosidade na Justica do Trabalho é altissimo.

O Brasil é recordista em acgbes trabalhistas. Estimativa da presidéncia
do Tribunal Superior do Trabalho apontava uma estimativa de ingresso
na Justica Trabalhista, no ano passado, de cerca de 3 milhbes de novas
acées, 0 que ja seria espantoso, mas a proje¢cdo errou para menos. De
acordo com o relatério “Justica em Numeros-2017”, recém publicado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), o total de novos processos na Tra-
balhista, em 2016, somou 4,6 milhées, registrando um aumento de 5% em
relacédo a 2015.
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I. RESTRICOES AO DANO MORAL

Uma vez que a Constitui-
¢ao Federal garante os direitos
a personalidade, em seu art.5,
X (séo inviolaveis a intimida-
de, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, asse-
gurado o direito a indenizagao
pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo) e
a reparacao a violacao por da-
nos morais, em seu art. 5°, V
(E assegurado o direito de res-
posta proporcional ao a gravo,
além da indenizacéo por dano
material, moral ou a imagem),
qualquer lei contraria a esses
incisos sera inconstitucional.

E isso acontece em varios
dispositivos do titulo I A Do
Dano Extrapatrimonial, da re-
forma trabalhista.

Na Justica Trabalhista, a
jurisprudéncia sobre o dano
moral veio sendo construida
com base no equilibrio entre
o dano causado e o ressarci-
mento justo.

A valoracao do dano moral
constitui uma questao basilar
nos tribunais brasileiros, que
buscaram ao longo dos anos
avaliar e dar parametros aos
diferentes tipos de atos lesivos
e, bem assim, definir valora-
coes equivalentes, excluindo
as consideradas exorbitantes
ou desproporcionais.

Uma das solugbes mais
efetivas e acatadas veio do mi-
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nistro do Superior Tribunal de
Justica (STJ), Paulo de Tarso
Sanseverino, que no Recurso
Extraordinario (RE 1152541/
RS) estabeleceu a dupla fase
para fixar o dano moral de uma
forma mais justa.

Na primeira fase, de Va-
lorizagdo das Circunstancias,
definia o valor inicial da inde-
nizagao, segundo precedentes
forenses. Na segunda fase,
voltada ao interesse juridico
lesionado, havia o estabele-
cimento definitivo da indeni-
zagao, baseando o valor nas
circunstancias que envolviam
0 caso concreto.

Na Doutrina juridica, o
dano moral sempre esteve
atrelado ao principio da dig-
nidade humana, assegurado
pela CF, art. 1, lll.

Para o jurista e meu caro
Mestre, Prof. Dr. José Afonso
da Silva, “a dignidade da pes-
soa humana é um valor supre-
mo que atrai o conteudo de
todos os direitos fundamentais
do homem desde o direito a
vida, acompanhando o homem
até a sua morte’.

Igualmente, para o ex-pre-
sidente do Supremo Tribunal
Federal, ministro Carlos Ayres
Britto, toda pessoa humana é
portadora de dignidade inata;
conceito que encontra sinto-
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nia com o pensamento da atu-
al presidente do STF, ministra
Carmen Lucia, para quem 3a
dignidade da pessoa humana
€ ndo apenas um principio fun-
damental da democracia, mas
também um valor fundante
das organizagdes sociais que,
contemporaneamente, atuam
com o Estado, mas nao ne-
cessariamente dentro de sua
estrutura burocratico-governa-
mental.

Ora, a democracia havera
de ser considerada na socie-
dade e nao apenas cobrada
do Estado.

A constitucionalizacdo do
principio da dignidade da pes-
soa humana modifica, em sua
raiz, toda a construcdo juridi-
ca: ele impregna toda a elabo-
racdo do Direito, porque ele é
o elemento fundante da ordem
constitucionalizada e posta na
base do sistema. Logo, a dig-
nidade da pessoa humana é
sim um principio havido como
superprincipio constitucional,
aquele no qual se fundam to-
das as escolhas politicas es-
tratificadas no modelo de Di-
reito plasmado na formulagao
textual da Constituicao?.

No entanto, a reforma tra-
balhista, em seu art.223-C,
procura restringir o universo
dos tipos de dano moral tu-
telados para a pessoa fisica,
restringido sua amplitude ou
dimenséo, violando o direito a
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personalidade no universo do
trabalho.

Aponta , v.g, apenas ofen-
sas a “honra, a imagem, a in-
timidade, a liberdade de acéo,
a autoestima, a sexualidade, a
saude, o lazer e a integridade
fisica’.

E, quando o ofendido for
a pessoa juridica , o art. 223-
D, estabelece que os quesitos
ficam restritos as ofensas a
‘imagem, a marca, o nome, 0
segredo empresarial e o sigilo
da correspondéncia sdo bens
jJuridicamente tutelados ine-
rentes a pessoa juridica.”

Vale , portanto, ressaltar
que no Direito do Trabalho,
tanto empregado, quanto em-
pregador podem ser o titulares
do direito a indenizacdo por
dano moral.

A reparacao por um dano
moral na Justica do Trabalho é
inquestionavel.

Contudo, a despeito de a
jurisprudéncia sempre rejeitar
a fixacdo de uma tabela de
referéncia para estipular de
antemao a valoragcao do dano
moral, a reforma trabalhista
estabelece uma escala:

| - ofensa de natureza leve,
até trés vezes o ultimo salario
contratual do ofendido;

Il - ofensa de natureza mé-
dia, até cinco vezes o ultimo
salario contratual do ofendido;

Il - ofensa de natureza
grave, até vinte vezes o ultimo
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salario contratual do ofendido;

IV - ofensa de natureza
gravissima, até cinquenta ve-
zes o ultimo salario contratual
do ofendido.

Mais:

A jurisprudéncia sobre
dano moral sempre rejeitou
essa espécie de ‘tarifacdo”
para evidenciar que cada caso
€ um caso e que a protecdo
nao pode ser insuficiente para
interesses tutelados.

Da forma como esta co-
locado na nova lei, os traba-
Ihadores com salarios mais
baixos terao direito a uma re-
paracao inferior a ( reparagao)
de outro, que tenha sofrido a
mesma ofensa, mas que ga-
nhe proventos maiores. Isso
€ a negacao da igualdade de
tratamento para casos seme-
Ihantes.

O empregador também
fica na mesma situacao de fal-
ta de isonomia, quando o texto
legal aponta no § 2° que “Se
o ofendido for pessoa juridi-
ca, a indenizagcdo sera fixada
com observancia dos mesmos
paréametros estabelecidos no
§ 1o deste artigo, mas em re-
lacdo ao salario contratual do
ofensor”.

O novo diploma ainda ob-
serva que no caso de reinci-
déncia entre partes idénticas,
0 juizo podera elevar ao dobro
o valor da indenizacao.

A lei 13.467/17 tambéem
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fixa os requisitos que devem
ser observados pelo magistra-
do na analise do dano moral
trabalhista, ao fixar em seu art.
223-G, que:

Ao apreciar o pedido, o ju-
izo considerara: | - a natureza
do bem juridico tutelado; Il - a
intensidade do sofrimento ou
da humilhacgao; Ill - a possibi-
lidade de superacgao fisica ou
psicologica; IV - os reflexos
pessoais e sociais da agao ou
da omissao; V - a extensao e
a duracgao dos efeitos da ofen-
sa; VI - as condicbes em que
ocorreu a ofensa ou o prejui-
zo moral; VII - o grau de dolo
ou culpa; VIII - a ocorréncia de
retratacdo espontanea; IX - o
esforco efetivo para minimizar
a ofensa; X - o perdao, tacito
ou expresso; Xl - a situagcao
social e econbmica das partes
envolvida s; Xll - o grau de pu-
blicidade da ofensa.

Entraves ao acesso a Jus-
tica:

A inconstitucionalidade da
reforma trabalhista também
fica em tese assaz visivel em
dois pontos: ao atacar o prin-
cipio da gratuidade da Justica,
tdo basilar na Justica Traba-
Ihista, e ao estabelecer a pos-
sibilidade de que o trabalhador
possa arcar com honorarios
periciais, honorarios de su-
cumbéncia sobre verbas inde-
vidas e permanecer impedido
de ingressar com nova agao,
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caso nao honre o pagamento
das custas em processo ante-
rior a que tenha sido condena-
do.

Ora; a Constituicdo Fede-
ral assegura o0 acesso a Jus-
tica como um direito (art. 5°,
XXXV), ao estabelecer que a
lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesédo ou
ameaca a direito.

Essa norma constitucio-
nal implica que nenhuma nor-
ma podera dificultar o acesso
a justica, especialmente dos
mais carentes, que formam a
grande massa de demandan-
tes da Justica Trabalhista.

Aos hipossuficientes, a CF
garante em seu art. 5°, LXXIV,
que o Estado prestara assis-
téncia juridica integral e gratui-
ta aos que comprovarem insu-
ficiéncia de recursos. E reforco
que essa sempre foi uma mar-
ca da Justica do Trabalho.

O acesso a justica € um
direito fundamental, essencial
para o pleno exercicio da ci-
dadania, a que todos constitu-
cionalmente devem ter direito,
independentemente de terem
recursos financeiros para ban-
car um processo.

Compete ao Estado pres-
tar assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprova-
rem insuficiéncia de recursos.

Portanto, a reforma traba-
lhista , em seu art. 790-B, trara
muitas duvidas na pratica, por-
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quanto sera dificil prever que
a responsabilidade pelo paga-
mento dos honorarios periciais
€ da parte sucumbente na pre-
tensdo objeto da pericia, ain-
da que beneficiaria da justica
gratuita.

O trabalhador, mesmo que
beneficiario da assisténcia ju-
diciaria tem de arcar com hono-
rarios parciais sucumbenciais
sempre que obtiver créditos
para suportar a despesa.

Trata-se de uma novida-
de, embora ha quem consi-
dere tal questdao uma “afronta
a Constituicao Federal, “ , ou
seja, que a nova lei estabelega
que ao perder a causa, o tra-
balhador beneficiario da justi-
¢ca gratuita tera um prazo de
dois anos para quitar a sucum-
béncia, sendo que ndo podera
ingressar com outro processo,
prevendo que as obrigacdes
decorrentes de sua sucum-
béncia ficardo sob condicao
suspensiva de exigibilidade e
somente poderao ser executa-
das se, nos dois anos subse-
quentes ao transito em julgado
da decisao que as certificou, o
credor demonstrar que deixou
de existir a situagao de insufi-
ciéncia de recursos que justifi-
cou a concessao de gratuida-
de, exti nguindo-se, passado
esse prazo, tais obrigagoes do
beneficiario.

Ao vincular o pagamento
de honorarios para ingresso
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de nova acdo, a reforma tra-
balhista , smj, ndo esta res-
tringindo a tutela jurisdicional,
mas antes, colocando limites ,
senao salvaguardas, ao direito
do cidadao empresario e tra-
balhador de ter acesso ao Ju-
diciario para discutir e buscar
reparac¢ao a um dano sofrido.

O hipossuficiente no Brasil
da atualidade é muito diferen-
te do hipossuficiente daquele
de 1943, que sempre pode se
valer da assisténcia judiciaria,
um instituto que vem ajudando
a fazer justica no Brasil ha dé-
cadas, pelo trabalho abnega-
do dos advogados privados ou
publicos.

Sobre esse tema, a Pro-
curadoria Geral da Republica
apresentou ao Supremo Tri-
bunal Federal uma Acao direta
de Inconstitucionalidade (ADI
5766.), com pedido cautelar,
questionando os artigos 790-
B, 791-A e 844. A legislagao
impugnada investe contra ga-

rantia fundamental da popula-
cao trabalhadora socialmen-
te mais vulneravel e alveja a
tutela judicial de seus direitos
econdmicos e sociais traba-
Ihistas, que integram o con-
teudo minimo existencial dos
direitos fundamentais, na me-
dida de sua indispensabilidade
ao provimento das condicdes
materiais minimas de vida do
trabalhador pobre, argumenta
o Procurador-Geral, Rodrigo
Janot, ao Supremo.

Mas o Parquet Federal,
smj, exagerou neste particular,
data venia.

Olvidando, smj, uma pros-
pera e verdadeira “ industria”
de Reclamacdes Trabalhistas
que tem como meta apenas
um “ acordo”, por singelo que
seja.

O alcance social da Justi-
ca do Trabalho, que nunca foi
Casa de Apostas, ha de ter
seus limites.

Il. DISPENSA E QUITAQAO DE DIREITOS

A lei 13.467/2017, em seu
art.477-A, equiparou todos os
tipos de dispensas, individu-
ais, plurimas (reducao definiti-
va do quadro de funcionarios)
ou coletivas, afirmando que
‘ndo havendo necessidade de
autorizacéo préevia de entidade
sindical ou de celebracdo de
convengao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho para sua
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efetivacgo.”

Contudo, a Constituicao
Federal em seu art. 7°, |, es-
tabelece:

| relacdo de empregado
protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa,
nos termos de lei complemen-
tar, que prevera indenizacao
compensatoria, dentre outros
direitos.
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Explica-se:

A reforma trabalhista junta
dois institutos juridicos com di-
ferentes regramentos: dispen-
sa individual e dispensa cole-
tiva, sem conseguir tratar de
forma constitucional o término
da relacao trabalhista.

Enquanto a primeira nao
prevé por parte do emprega-
dor nenhuma restricao para
dispensar do trabalhador, nao
se exigindo motivagao de
qualquer natureza, ( e a CLT
atual nada prevé tampouco),
bastando promover o paga-
mento das verbas rescisoérias;
a dispensa coletiva segue uma
série de normas, sendo a ne-
gociagao coletiva fundamen-
tal para a dispensa em massa
dos trabalhadores, que agora
a reforma trabalhista ignora.

No Brasil, a dispensa ar-
bitraria ainda precisa ser re-
gulamentada para equacionar
seu impacto nas relagdes do
trabalho, principalmente por-
gue pouca gente lembra que o
nosso pais denunciou a Con-
vencao 158 da OIT (Organiza-
¢ao Internacional do Trabalho)
em 1997 (Decreto 2.100/96)
e uma Acao Direta de Incons-
titucionalidade (ADI1625) da
Contag, paralisada por um pe-
dido de vista no ano passado,
ainda nao respondeu se um
presidente pode revogar unila-
teralmente um acordo interna-
cional de tamanha envergadu-
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A nova lei, em seu art. 507-
B, cria em tese, outra possivel
inconstitucionalidade ao pre-
ver a quitagao anual de obriga-
coes trabalhistas que, ao ser
assinada, proibe a realizacio
de quaisquer reclamacoes tra-
balhistas no sindicato dos em-
pregados da categoria.

Nao penso assim.

Ao vetar a possibilidade de
o trabalhador buscar a obser-
vancia de um direito que lhe foi
assegurado pela Constituicdo
Federal (art. 7,XXIV), o dispo-
sitivo limita o acesso do traba-
Ihador a Justica e afronta mais
uma vez a Carta Magna de 88.
Mas o livra de homologagdes
de fachada, com o pagamento
de uma taxa per capita a cada
homologagao selada.

Perdem os Sindicatos ditos
pelegos, que nao representam
a categoria mas estdo avidos
pelo imposto e contribuicao
sindical dos trabalhadores.

A quitacao de verbas e va-
lores, previstas em lei, implica
pagamento, sendo que o tra-
balhador nao pode renunciar
aos direitos referentes ao seu
contrato de trabalho. E ndo o
fara.

Esses direitos sao, por-
tanto, irrenunciaveis, uma vez
que sao tutelados pelo Estado.

Assim sendo, o chama-
do *Termo de Quitagdo Anual
passaria sim a ter valor juridi-
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CO, Senao proporcionar ao em-
presariado seguranca juridica.

Honorarios de Sucumbén-
cia:

Anteriormente, a reforma
trabalhista que alterou a CLT, a
Sumula 219 do Tribunal Supe-
rior do Trabalho, ja modificada
para contemplar o NCPC, tra-
tou da sucumbéncia nos se-
guintes termos:

Na Justica do Trabalho, a
condenagao ao pagamento de
honorarios advocaticios nao
decorre pura e simplesmente
da sucumbéncia, devendo a
parte, concomitantemente:

a) estar assistida por sindi-
cato da categoria profissional;

b) comprovar a percepgao
de salario inferior ao dobro do
salario minimo ou encontrar-
-se em situacdo econdmica
que nao lhe permita deman-
dar sem prejuizo do proprio
sustento ou da respectiva fa-
milia (art.14, § 1° da Lei n°
5.584/1970). (ex-OJ n°® 305 da
SBDI-I).

Ora:

Em caso de assisténcia
judiciaria sindical ou de subs-
tituicao processual sindical, a
Sumula previa ainda que exce-
tuados os processos em que a
Fazenda Publica for parte, os
honorarios advocaticios sao
devidos entre o minimo de dez
e 0 maximo de vinte por cento
sobre o valor da condenacao,
do proveito econémico obtido
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ou, ndo sendo possivel men-
sura-lo, sobre o valor atuali-
zado da causa (CPC de 2015,
art. 85, § 2°)%

Contudo, a reforma traba-
Ilhista, em seu art. 791-A, es-
tabelece novas normas, pon-
tuando que os honorarios de
sucumbéncia serdo * fixados
entre o minimo de 5% (cinco
por cento) e o maximo de 15%
(quinze por cento) sobre o va-
lor que resultar da liquidacao
da sentenca, do proveito eco-
némico obtido ou, ndo sendo
possivel mensura-lo, sobre o
valor atualizado da causa.

Alteracao equilibrada e
justa. SMJ.

Na reforma trabalhista, no
§ 1° do mesmo artigo (791-A)
ajudam a colocar as coisas nos
devidos lugar em matéria de
sucumbéncia na Justica Tra-
balhista, porque assegura que
os honorarios serdo devidos
também nas a¢des em face da
Fazenda Publica e nas acoes
em que a parte estiver assis-
tida ou substituida pelo Sin-
dicato de sua categoria e no
caso de procedéncia parcial,
0 juizo arbitrara honorarios de
sucumbéncia reciproca, veda-
da a compensacao entre os
honorarios.

E, no § 2° define que o
Juizo deve fixar os honorarios
com base em quatro critérios:
zelo do advogado no patroci-
nio da agao, lugar de presta-
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¢ao de servigo, a natureza e tiga tardia aos advogados, re-
importancia da causa, o traba- conhecendo finalmente os ho-
Iho realizado e o tempo que foi norarios de sucumbéncia na
dedicado a causa. Justica Trabalhista.

Esse regramento faz jus-
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CONCLUSAO

Em 2017, os conflitos trazidos pelas mudangas na CLT e a diver-
géncia de entendimentos nos tribunais pode gerar o ingresso de milhées
de novas agbes,seja em decorréncia de inconstitucionalidades ou de um
periodo de superagdo gerado pela inseguranga juridica trazida pela nova
lei.

No entanto, a partir de nhovembro desse ano, quando se inicia a
vigéncia da reforma, caminharemos para um novo modelo de relagées
trabalhistas, que n&o tera a natureza intervencionista e protecionista do
Estado, voltada a tutelar o trabalhador. O novo mercado de trabalho quer
um trabalhador mais autbnomo e senhor de sua vontade e a Justica Tra-
balhista tera um importante trabalho na constru¢éo de uma nova jurispru-
déncia que reflita essa realidade.
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INTRODUCAO

Em seus dois discursos de posse, em abril, como interino, e em
agosto, como efetivo, do ano de 2016, o presidente Michel Temer evi-
denciou que uma de suas prioridades seria a realizagcdo de uma reforma
trabalhista. Esse anuncio causou preocupag¢ao e desconfianca entre nu-
merosos operadores e estudiosos do direito do trabalho e entre parcela
significativa das representagbes de trabalhadores. Provocou, por outro
lado, certo alento e esperancga entre os empresarios e seus representan-
tes.

O anuncio da proposta do governo foi feito em 21 de dezembro
de 2016. De sua exposicdo de motivos se extrai que seus objetivos eram
aprimorar as relagdes do trabalho no Brasil por meio da valorizagdo da ne-
gociagéo coletiva entre trabalhadores e empregadores; atualizar os meca-
nismos de combate a informalidade da mé&o-de-obra no pais; regulamentar
o art. 11 da Constituigdo Federal, que assegura a eleigéo de representante
dos trabalhadores na empresa, para promover-lhes o entendimento direto
com oS empregadores; e atualizar a Lei n.° 6.019, de 1974, que trata do
trabalho temporario.

As propostas, contudo, ndo agradaram completamente o empre-
sariado e suas representacées sindicais. Eles esperavam medidas mais
drasticas. Confirmaram, contudo e em grande medida, o receio da classe
trabalhadora de que o novo governo empenhar-se-ia para flexibilizar as
regras legais ainda vigente por meio da adog&o de um modelo que permi-
te derrogacédo da legislagéo estatal sobre algumas matérias por meio de
negociagcgdo com sindicatos de trabalhadores.

Havia, naquele momento histérico, duas formas antagobnicas de
analisar as medidas ja tomadas e aquelas apenas propostas. Sob uma
perspectiva pessimista, reconhecendo nelas o risco de “desagradar gre-
gos e troianos”. As proposigées ndo eram tdo impactantes quanto pare-
ciam desejar as representagbes dos setores econbémicos, o que poderia
desagrada-los. Modificariam, por outro lado, dogmas muito caros a repre-
sentagdo dos trabalhadores, o que Ihes provocaria descontentamento.
Sob uma perspectiva otimista, era possivel, naquele momento, crer que
ao apresentar ao parlamento medida que n&o interferia tdo drasticamente
quanto se temia no sistema vigente, o governo demonstrava preocupagdo
em ndo desagradar por completo a classe trabalhadora reconhecendo,
aparentemente, a importancia da manutengcdo de um bom clima entre es-
tes, a Administragdo e os empregadores para a refomada do crescimento
do pais.

Havia, contudo, um longo caminho a percorrer antes da aprovagdo
final das medidas.

O Projeto de Lei inicialmente apresentado como “Minirreforma tra-
balhista” foi tombado como PL 6.787, de 2016. A Comisséo Especial des-
tinada a proferir parecer quanto ao seu texto, foi criada mediante Ato da
Presidéncia da Camara dos Deputados de 3 de fevereiro de 2017, consti-
tuida e instalada em 9 de fevereiro desse mesmo ano. A Relatoria do Pro-
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Jeto de Lei apresentado pelo Poder Executivo coube ao Deputado Federal
Rogério Marinho, do PSDB-RN.

Sob o pretexto de “ouvir todas as partes envolvidas, garantindo o
direito de manifestacédo de setores do Governo Federal, do Judiciario Tra-
balhista, do Ministério Publico do Trabalho, de representantes dos traba-
Ihadores e dos empregadores, de especialistas 0s mais diversos, enfim,
de todos os interessados em se manifestar”, foram realizadas 17 audién-
cias publicas, 7 seminarios e outras quarentas reunides menores e de-
bates. Foi colocado a disposi¢cdo da sociedade o acesso tanto ao Portal
e-Democracia quanto a um endereco eletrénico especifico da Comissao
Especial para o recebimento de criticas e sugestées. Ao todo foram apre-
sentadas 850 emendas ao Projeto, das quais apenas 8 foram retiradas
pelos proprios autores.

O relator, Deputado Rogério Marinho, apresentou seu relatério no
final de abril de 2017, acolhendo grande numero de emendas parlamenta-
res e transformando a minirreforma numa reforma significativamente mais
robusta. O projeto apresentado em Dezembro tinha 13 pontos especificos,
o substitutivo apresentado no final de abril quase 40 itens que implicaram
na alteragéo de cerca de 200 dispositivos (entre alteragcéo de artigos, pa-
ragrafos e alineas e inclusdo de novos preceitos) da Consolidagdo das
Leis do Trabalho.

Em 26 de abril de 2017 o relatério foi aprovado pela Comisséo por
27 votos a 10 e seguiu para o Plenario, onde foi aprovado, na forma do
substitutivo do relator, na madrugada do dia 27 de abril de 2017 por 296
votos a favor e 177 contra.

No Senado Federal o Projeto recebeu a numeragdo PL 38/17 e,
por 46 votos a 19, foi aprovado requerimento de tramitacdo em carater de
urgéncia.

O principal efeito pratico desta medida consistia justamente em im-
pedir o retorno do texto para nova analise das comissées, caso fossem
apresentadas emendas (sugestdes de alteragbes) ao texto, o que acabou
néo acontecendo. Em 11 de julho de 2017, como ha era esperado, o Se-
nado Federal aprovou a reforma trabalhista por 50 votos favoraveis, 26
contrarios e uma abstencg&o.

O texto aprovado foi idéntico ao aprovado pela Camara dos Depu-
tados. O seu relator no Senado, Romero Juca (PMDB-RR), recomendou,
contudo, que o Palacio do Planalto promovesse ajustes no PLC 38/2017,
por veto ou medida provisoria.

Em 13 de julho de 2017, sem demora alguma, o texto é sancionado
pelo Presidente da Republica, com a promessa de que o governo editaria
Medida Proviséria para alterar pontos negociados com os Congressistas.
Além de consagrar a possibilidade de sobreposi¢do das regras negocia-
das sobre as legisladas as regras estipuladas em lei também quando em
desfavor aos trabalhadores, o projeto de lei excluiu expressamente a exi-
géncia de negociagéo coletiva de situagbes onde haviam sido expressa-
mente consagradas. Sentiu-se, a partir dessa constatagdo, a necessidade
de se implementar uma analise mais atenta no texto aprovado para verifi-
car se apos tantas modificagdes o texto legal se manteve fiel ao escopo,
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inicialmente expresso, de valorizar a negociagéo coletiva.

A metodologia utilizada para tanto foi a analise dogmatica do texto
legal e dos entendimentos jurisprudenciais correlacionados, por meio de
uma reviséo bibliografica em textos de direito do trabalho.
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I. EXCLUSAO DA EXIGENCIA DE

NEGOCIACAO COLETIVA

Lendo detidamente os pre-
ceitos de lei alterados e os in-
seridos no texto da Consolida-
cao das Leis do Trabalho e na
Lei 6.019/74 percebe-se que
as mudangas implementadas
excluiram a exigéncia de ne-
gociagao coletiva de diversas
situagbes para as quais a ju-
risprudéncia havia consagrado
a medida.

A primeira situagao digna
de mencido é a do banco de
horas. Contrariando o dispos-
to na Sumula 85, V do Tribunal
Superior do Trabalho', que cla-
ramente exigia que o regime
de compensagao de jornada
fosse negociado coletivamen-
te, a Lei 13.467/17, no novo
§5° do artigo 58-A da Conso-
lidagao das Leis do Trabalho,
expressamente estatui que: O
banco de horas de que trata o
§ 20 deste artigo podera ser
pactuado por acordo individual
escrito, desde que a compen-
sacao ocorra no periodo maxi-
mo de seis meses.

De forma similar, a reforma
trabalhista dispensou a pré-
via aprovagao em negociagao
coletiva para a formalizacéo
da jornada 12X36, permitindo
que ela seja pactuada tambéem
por acordo individual escrito.
O artigo 59-A néo poderia ser
mais claro em sua redacao:
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» Art. 59-A. Emexcecdoao
disposto no art. 59 desta Con-
solidacéo, é facultado as par-
tes, mediante acordo individu-
al escrito, convengao coletiva
ou acordo coletivo de trabalho,
estabelecer horario de traba-
Iho de doze horas seguidas por
trinta e seis horas ininterrup-
tas de descanso, observados
ou indenizados os intervalos
para repouso e alimentacgéo.

A nova lei contrariou, ou-
trossim, o entendimento dos
Tribunais do Trabalho?, nota-
damente do Tribunal Superior
do Trabalho , segundo o qual
essa jornada, por ser excep-
cional, somente poderia ser
autorizada por meio de nego-
ciacao coletiva de trabalho.

O texto legal deixa duvi-
das, inclusive, quanto a exi-
géncia de acordo individual
escrito para a formalizacédo do
banco de horas e da jornada
12X36. Nao obstante a literali-
dade dos artigos 58-A e 59-A,
o texto do artigo 59-B parece
caminhar no sentido de auto-
rizar, ou pelo menos reconhe-
cer validade, a compensacgao
mesmo mediante acordo taci-
to. Observe-se:

« Art. 59-B. O n&o aten-
dimento das exigéncias legais
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portanto, que foi contrariada a Su-
mula n® 277 do TST, nos termos do
art. 896, § 4°, da CLT e da Sumula
333 do TST . 6 - Recurso de revista
de que n&o se conhece .(TST - RR:
7002720125180002, Relator: Katia
Magalhées Arruda, Data de Julga-
mento: 24/06/2015, 62 Turma, Data
de Publicagdo: DEJT 26/06/2015)
ACORDO DE COMPENSACAO.
JORNADA 12X36. AUSENCIA DE
PREVISAO EM NORMA COLE-
TIVA. INVALIDADE DO REGIME
COMPENSATORIO . A jurispru-
déncia desta Corte superior é de
que o regime compensatorio de 12
horas de trabalho por 36 horas de
descanso somente é valido quando
celebrado via acordo coletivo, nos
termos do que dispbe o artigo 7°,
inciso XlII, da Constituicdo Federal,
dada a excepcionalidade desse
regime. In casu , ficou consignado
pelo Regional que o regime de
12x36 horas em que laborava o
reclamante ndo estava previsto em
norma coletiva de trabalho, tendo

0 Regional asseverado ser irrele-
vante a inexisténcia de negociagdo
coletiva ou acordo escrito entre as
partes para efeito de convalidagdo
do regime especial examinado.
Portanto, o entendimento adotado
pelo Regional, de que é valido o
regime especial de trabalho 12x36,
independentemente da previséo em
norma coletiva, violou o disposto no
artigo 7°, inciso Xlll, da Constituicdo
Federal, de acordo com o qual a
compensagao de horarios somente
pode ser pactuada em acordo ou
conveng&o coletiva de trabalho.
Recurso de revista conhecido e pro-
vido. ACUMULO DE FUNCAO. DI-
VERGENCIA JURISPRUDENCIAL
NAO DEMONSTRADA. Os arestos
citados para o cotejo de teses sdo
inespecificos, nos termos da Sumu-
la n° 296, item I, do TST, por ndo
consignarem as mesmas premis-
sas faticas e juridicas delineadas
pelo Regional na hipotese destes
autos, especialmente no tocante

ao fato de que, no caso, a Corte de
origem asseverou néao haver provas
de exigéncia, pela reclamada, do
desenvolvimento de outras fungbes
alheias ao contrato de trabalho,
sendo que nos paradigmas citados
essa circunstancia consta expres-
samente como fator determinante.
Recurso de revista néo conhecido.
(TST - RR: 642004520085150114
64200-45.2008.5.15.0114, Relator:
José Roberto Freire Pimenta, Data
de Julgamento: 16/10/2013, 22
Turma, Data de Publicagéo: DEJT
25/10/2013)
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"Assim dispbe a Sumula: “As dispo-
sigbes contidas nesta sumula ndo
se aplicam ao regime compensato-
rio na modalidade “banco de horas”,
que somente pode ser instituido por
negociagéo coletiva’.

2 E o que denota o seguintes
julgados: RECURSO DE REVISTA.
RECLAMADA. JORNADA 12X36.
EXIGENCIA DE PREVISAO EM
NORMA COLETIVA . ULTRATIVI-
DADE DA NORMA. IMPOSSIBI-
LIDADE. INAPLICABILIDADE DA
NOVA REDACAO DA SUMULA N°
277 DO TST AO CASO . PRINCI-
PIO DA SEGURANCA JURIDICA .
1- O TRT deu provimento ao recur-
so ordinario do sindicato reclaman-
te, para afastando a ultratividade
da norma e a teoria da aderéncia
limitada por revogagéo, aplicadas
ao caso pela sentenga, considerar
invalida a jornada de 12x36, no
periodo de 1%7/2010 a 31/12/2011,
haja vista néo haver previsdo em
norma coletiva que a amparasse.

2 - A pretenso da reclamada é
obter a aplicagédo da nova redagdo
da Sumula n.° 277 do TST ao caso
dos autos, declarando-se a adesdo
ao contrato de trabalho da clausula
normativa que autorizou a jornada
12x36, no periodo o de 197/2010 a
31/12/2011. 3 - A atual redagéo da
Sumula n.° 277 desta Corte, alte-
rada em 14/9/2012, prevé que “as
clausulas normativas dos acordos
coletivos ou convengées coletivas
integram os contratos individuais
de trabalho e somente poderdo ser
modificadas ou suprimidas median-
te negociagéo coletiva de traba-
Iho”. 4 - Diferentemente de outras
sumulas, que advém de constru-
¢éao jurisprudencial das Turmas e
da SDI desta Corte, firmadas no
decorrer do tempo, a nova redagéo
da Sumula n.° 277 do TST decorreu
da interpretagdo do Pleno quanto
aos arts. 7°, 114, § 2.°, da CF/88
levando em conta os julgados da
SDC, de maneira que ndo pode
ser aplicada retroativamente. Caso
contrario, abalaria a seguranga
Juridica em relagdo as normas co-
letivas firmadas sob a égide de sua
anterior redagéo, sequndo a qual as
clausulas de normas coletivas vigo-
ravam no prazo assinalado no ins-
trumento. Precedentes desta Corte.
5 - Inviavel a admissédo do recurso
de revista, dada a conformidade do
acordao do Regional com a atual,
iterativa e notoria jurisprudéncia
desta Corte, e néo se pode falar,

para compensagao de jornada,
inclusive quando estabelecida
mediante acordo tacito, ngo
implica a repeticdo do paga-
mento das horas excedentes
a jornada normal diaria se ndo
ultrapassada a duracdo ma-
xima semanal, sendo devido
apenas o respectivo adicional.

E possivel, portanto, a de-
pender da forma como o dis-
positivo em comento vier a
ser aplicado, que passemos
de uma situagao de exigéncia
de negociagao coletiva para
formalizagdo da compensa-
cao por banco de horas para
uma situacado de admisséao até
mesmo de acordo tacito.

O artigo 61, caput, da Con-
solidacao das Leis do Traba-
Iho permaneceu inalterado.
Permanece possivel que a du-
racao do trabalho exceda do
limite legal ou convencionado
para fazer face a motivo de
forca maior, atender a realiza-
¢cao ou conclusao de servicos
inadiaveis ou cuja inexecugao
possa acarretar prejuizo ma-
nifesto. O projeto de lei fez
questao de reafirmar, no §1°, a
dispensa de negociagao cole-
tiva para tanto, ao estatuir que
“O excesso, nos casos deste
artigo, pode ser exigido inde-
pendentemente de convencao
coletiva ou acordo coletivo de
trabalho.” A Unica mudanca
perpetrada no aludido disposi-
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tivo foi a dispensa da comuni-
cacao a autoridade competen-
te em matéria de trabalho, que
deveria, anteriormente, ser fei-
ta no prazo de dez dias.

A instituicao do regime de
contratacdo intermitente me-
diante acordo escrito, o que, a
principio, permite que seja fei-
to por acordo individual, tam-
bém evidencia uma forma de
desprestigio a negociagao co-
letiva. Perdeu-se, na pior das
hipéteses, uma 6tima possibi-
lidade de valorizar a negocia-
¢cao coletiva por meio de uma
exigéncia de pacto com a par-
ticipacao do sindicato.

QOutro ponto em que
nao se prestigiou efetivamen-
te a negociagao coletiva, nao
obstante ela tenha sido ex-
pressamente mencionada, foi
na formalizacdo de quadro
de carreira capaz de justificar
desnivel salarial entre empre-
gados. O § 2° do artigo 461 da
Consolidacao das Leis do Tra-
balho dispensou, para o reco-
nhecimento de sua validade,
qualquer forma de homologa-
¢ao ou registro em o6rgéo pu-
blico. Nao exigiu, contudo, que
fosse resultado de uma nego-
ciacao coletiva bem-sucedida
na medida em que o admitiu
por meio de norma interna de
empresa. [Esse permissivo
torna pouco provavel que, na
pratica, negociagdes coletivas
discutam esses termos.
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A situacao, contudo,
que seguramente mais cha-
mou a atencdo foi a da dis-
pensa coletiva. Desde o jul-
gamento do ED-RODC n.
30900-12.2009.5.15.0000, de
relatoria do Ministro Mauricio
Godinho Delgado, conhecido
como caso EMBRAER, a ne-
gociagao preévia coletiva com
o sindicato, para que alterna-
tivas menos drasticas fossem
consideradas, passou a ser
um pré-requisito da dispensa
coletiva. O Tribunal Superior
do Trabalho passou a adotar
esse entendimento com base
a Convengao 158 da Organi-
zacgao Internacional do Traba-
Iho, considerada descumprida
em razado de no julgamento
que figurou como leading case
desta tese.

Sem definir o que seriam
dispensas plurimas e distingui-

-las das dispensas coletivas, o
novo artigo Art. 477-A. da CLT
apenas estabeleceu que:

» As dispensas imotivadas
individuais, plurimas ou coleti-
vas equiparam-se para todos
os fins, ndo havendo necessi-
dade de autorizagdo previa de
entidade sindical ou de cele-
bracdo de convencgéo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho
para sua efetivagcdo.”

A dispensa coletiva, por-
tanto, a despeito de toda a sua
repercussao social e econbmi-
ca, passara a ser tratada como
qualquer dispensa singular.
Sem formalidades. Sem ten-
tativas de minorar seus efeitos
ou de pensar solucao alterna-
tiva juntamente com a repre-
sentacao de trabalhadores.

Il. SOBREPOSICAO DA NEGOCIACAO INDIVIDU-
AL SOBRE A NEGOCIACAO COLETIVA

Muito se falou e ha muito
tempo se fala sobre a sobre-
posi¢cao do negociado sobre o
legislado. A Lei 13.467, no en-
tanto, nao consagrou apenas
essa nova regra de hierarqui-
zacao das normas trabalhis-
tas. Consagrou também, ao
inserir um paragrafo unico no
artigo 444 da CLT, a hipdtese
de sobreposigao da negocia-
¢ao individual sobre a nego-
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ciacao coletiva:

» Paragrafo unico. A livre
estipulacdo a que se refere o
caput deste artigo aplica-se
as hipoteses previstas no art.
611-A desta Consolidacgéo,
com a mesma eficacia legal e
preponderancia sobre o0s ins-
trumentos coletivos, no caso
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de empregado portador de di-
ploma de nivel superior e que
perceba salario mensal igual
ou superior a duas vezes o li-
mite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdén-
cia Social.”

O texto ndo poderia ser
mais claro. O que os traba-
Ihadores que recebam sala-
rio mensal igual ou superior
a duas vezes o limite maximo
dos beneficios do Regime Ge-
ral de Previdéncia Social dora-
vante ira se sobrepor até mes-
mo ao que for deliberado por

sua categoria em negociagao
coletiva que resultar em acor-
do ou convencao coletiva de
trabalho. Ndo ha como extrair
outra conclusao da afirmacéo
“‘com a mesma eficacia legal e
preponderancia sobre os ins-
trumentos coletivos”.

Também quanto a este
ponto verifica-se flagrante
desprestigio a negociagao co-
letiva, em contradicao a tudo
0 que havia sido afirmado por
ocasiao da apresentacao da
versao inicial do ent&do projeto
de reforma trabalhista.

l1l. NEGOCIADO SOBRE LEGISLADO

O Ministro do Trabalho e
Emprego e Deputado Federal
licenciado Ronaldo Nogueira
de Oliveira enalteceu, na ex-
posicao de motivos do Proje-
to de Lei encaminhado para
o Congresso Nacional, a evo-
lugdo no dialogo social entre
trabalhadores e empregado-
res brasileiros desde a rede-
mocratizacdo em 1985. Desta-
cou a Constituicao Federal de
1988 como um marco nesse
processo, ao reconhecer no
inciso XXVI do art. 7° as con-
vencOes e acordos coletivos
de trabalho. E asseverou que
o0 amadurecimento das rela-
coes entre capital e trabalho
vem se dando com as sucessi-
vas negociagoes coletivas que
ocorrem no ambiente das em-
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presas a cada data-base, ou
fora dela.

llustrou suas assertivas
com exemplos dos bancarios,
metalurgicos e petroleiros que,
em sua opiniao, prescindem
ha muito tempo da atuacéo do
Estado para chegar a entendi-
mento com as empresas.

Manifestou preocupacao
com o fato de os pactos labo-
rais apresentarem sua autono-
mia questionada judicialmente
e com a insegurancga juridica
que dai decorreria. Ressalta
que diversas decisdes judi-
ciais reveem pactos laborais
firmados entre empregadores
e trabalhadores, em razéo da
falta de um marco legal claro
dos limites da autonomia da
norma coletiva de trabalho.
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Evidenciando que essas
decisbes estariam na contra-
mao do decisdo do Supremo
Tribunal Federal, nos autos do
RE 590415/ SC. No julgamen-
to desta acao, que questiona-
va o plano de dispensa incen-
tiva do BESC/Banco do Brasil,
o Ministro Luis Roberto Barro-
so sustentou que no ambito do
direito coletivo, ndo se verifica,
portanto, a mesma assimetria
de poder presente nas rela-
coes individuais de trabalho,
nao se sujeitando a autonomia
coletiva da vontade aos mes-
mos limites que a autonomia
individual. Ronaldo Nogueira
de Oliveira destacou ainda,
em sua exposicao de motivos,
passagem em que Barroso dei-
xa claro que estao protegidos
contra a negociagao in pejus
os direitos que correspondam
a um “patamar civilizatério mi-
nimo”, notadamente a anota-
¢ao da CTPS, o pagamento
do salario minimo, o repouso
semanal remunerado, as nor-
mas de saude e seguranga do
trabalho, dispositivos antidis-
criminatorios, a liberdade de
trabalho etc. E que, por conse-
guinte, direitos que excedem
esse patamar civilizatério mi-
nimo sujeitar-se-iam, por con-
seguinte, a negociacao coleti-
va, um valioso mecanismo de
adequacao das normas traba-
lhistas aos diferentes setores
da economia e a diferenciadas
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conjunturas econémicas. Jus-
tificou, assim, a medida desti-
nada a sobrepor a negociagao
coletiva ao disposto expressa-
mente nos textos legais subs-
tituindo o principio da norma
mais favoravel, que determina
a aplicagao da regra que mais
beneficiar o trabalhador, pelo
principio da norma mais es-
pecifica, que orienta a aplica-
cao da norma mais préoxima da
realidade fatica da relacédo de
emprego, seja ela a conven-
cao ou o acordo coletivo de
trabalho.

A mudanca é polémica e as
discussdes em torno dela nao
sao recentes, como se pode-
ria imaginar. A expressao “ne-
gociado sobre legislado” vem
sendo bastante utilizada, e, ja
ha alguns anos, para diversas
tentativas de modificacdo da
legislagdo trabalhista, apre-
sentadas com o intuito de pos-
sibilitar que a negociagao cole-
tiva se sobreponha, em todos
ou apenas em determinados
temas, a legislacao elaborada
pelo parlamento. Nao se trata
de um verdadeiro mecanismo
de valorizagdo da negociacgao
coletiva, mas de um mecanis-
mo de flexibilizacdo das nor-
mas imperativas estatais.

O ideal, em termos de
valorizagao da negociagao co-
letiva e fortalecimento do sis-
tema sindical, seria criar me-
Ihores condicdes e deixar mais
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espago para as negociagoes
coletivas e nao manter uma le-
gislagao ampla e detalhista e
possibilitar que ela seja pontu-
almente derrogada pela nego-
ciacao entre os atores sociais.
Quando a regra existe e vocé
permite uma negociagao para
reduzi-la ou suprimi-la cria-se
a sensacao de perda de di-
reitos. Quando se deixa claro
que a regra sera estabelecida
mediante negociagao coletiva
a expectativa é de que a regra
sera construida pelas catego-
rias.

O ponto de vista aqui
defendido torna-se mais claro
com um exemplo. A lei 10.101
estabelece em seu artigo 2°
que “A participacao nos lucros
ou resultados sera objeto de
negociagao entre a empresa
e seus empregados” e lista
os procedimentos que pode-
rao ser adotados. A lei nao
da um direito e permite que a
negociagao 0 suprima ou mo-
difique. Ela deixa claro que a
negociagao é importante para
que o direito surja e seja edita-
do. Esse modelo efetivamente
valoriza a negociagao coleti-
va. Quando ele é adotado, a
negociagao torna-se parte do
processo de criagao do direito.

As regras do artigo 7°,
incisos VI e Xlll, diferentemen-
te, ndo cuidam de verdadeiro
mecanismo de valorizagao da
negociagao coletiva, mas de
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mecanismo de enfrentamen-
to de crise. Elas possibilitam
a flexibilizagdo das regras de
irredutibilidade salarial e de
vedacdo a alteracao contratu-
al lesiva mediante negociacao
coletiva para que em determi-
nadas situagcbes se assegure
uma maior ou melhor protecao
para uma categoria ou grupo
de trabalhadores, ainda que
em detrimento de seus direitos
individuais.

Quando se permite que
a negociagao suprima ou al-
tere um direito ja estabelecido
na legislagao ela deixa de ser
um mecanismo de conquista
e se torna um instrumento de
perda. Mesmo quando a perda
for justificada pela protecao de
um bem maior, como no caso
da preservagao de empregos e
postos de trabalho. Essa con-
clusdo se evidencia nas refle-
xdes apresentadas por Octa-
vio Bueno Magano e Estévéao
Mallet acerca das menciona-
das regras constitucionais:

» Vale dizer que, desde 5
de outubro de 1988, tornou-se
possivel a utilizagcdo da con-
vengdo e do acordo coletivo
ndo apenas para estabelecer
novas condi¢cbes de trabalho,
in melius, como é da tradigcdo
desses institutos juridicos,
mas também in pejus, o que,
até entgo, sO6 se admitia ex-
cepcionalmente’.
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E arrematam:

* Flexibilizar o Direito do
Trabalho quer dizer torna-lo
mais ajustavel a situagées fa-
ticas, menos rigido. Simboli-
za, ainda, a troca do genérico
pelo individualizado, do valido
pelo eficaz, do fantasioso pelo
real. Significa, finalmente, a
preponderancia da convengao
coletiva sobre a lei, da autono-
mia dos grupos profissionais
sobre o paternalismo estatal.

» Sinteticamente, pode-se
dizer que a flexibilizagdo do
Direito do Trabalho € o proces-
So de adaptacdo das normas
trabalhistas a realidade cam-
biante. Trata-se de processo
porque se traduz em sucessao
de estados e mudancas. Ca-
racteriza-se como adaptagcao
porque n&o gera mudancgas.
Caracteriza-se como adapta-
¢do porque ndo gera mudan-
¢as in vitro e sim as exigidas
pela realidade cambiante,
como por exemplo, retragcbes
ou expansbes econbmicas,
processo tecnoldgico; transfor-
macgobes sociais ou politicas*.

Diante do exposto, com-
partilha-se aqui a ideia de que
a verdadeira valorizagcao da
negociagao coletiva nao se
tem quando se permite que ela
se sobreponha a legislacéo vi-
gente, gerando um sentimento
de perda, mas quando o orde-
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namento juridico a exige para
a completude da criacao do di-
reito, gerando um sentimento
de construgao e ganho.

As normas trabalhistas
devem ser mais flexiveis para
valorizar a construcido do di-
reito do trabalho a partir da
negociagao coletiva entre sin-
dicatos de trabalhadores e de
empregadores. Eles conhe-
cem as peculiaridades da sua
categoria melhor do que qual-
quer parlamentar. Precisamos
de um direito do trabalho que
tenha seu esqueleto construi-
do por leis trabalhistas gerais,
inflexiveis, de cunho protetivo
aos trabalhadores, mas cuja
musculatura sejam as normas
coletivamente negociadas por
quem sabe das necessidades
€ anseios proprios - as vezes
exclusivos - das categorias
econbmicas e profissionais.

Melhor do que criar re-
gras legais gerais aplicaveis
para todos os trabalhadores e
regras legais especificas para
as chamadas profissées espe-
ciais regulamentadas e depois
permitir, ainda que apenas em
situacdes excepcionais, a fle-
xibilizacao delas por meio de
normas coletivas, € manter um
nucleo duro de normas inego-
ciaveis e complementa-lo pela
chamada autonomia coletiva
dos particulares.

E ingénuo acreditar que
apenas a aprovacao de uma
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norma que permita a sobre-
posicao do negociado coleti-
vamente sobre o legislado é
a solucao para a necessidade
de modernizagao da legisla-
cao trabalhista brasileira. A ne-
gociagao coletiva deve ser um
instrumento de adaptacao das
regras gerais e inderrogaveis
as particularidades das ativi-
dades e da realidade sécio-e-
condbmica, ndo deve servir a
precarizacao das relacdes de
trabalho para garantir o lucro.

Bastante enriquecedoras
sao, a esse respeito, as licoes
de Orlando Gomes:

» Em face dessa situagéo,
ndo se pode, sem o devido
cuidado, promover qualquer
reforma trabalhista no sentido
de adotar uma postura flexi-
vel, pois uma acéo irrefletida
nesse sentido poderia agravar
a condicdo dos hipossuficien-
tes, sem contribuir, de maneira
alguma, para o fortalecimento
das relagbes de trabalho.

* A quebra da rigidez de

certas normas tem que vir me-
todicamente, através de um
processo de flexibilizacdo dife-
renciada, que nao cuide ape-
nas do geral, mas prioritaria-
mente do diversificado. E essa
diversificagcdo deve considerar
n&o apenas a caréncia de mui-
tos ou o concentrado poder
econbmico de poucos, mas
a variedade que apresentam
empresarios e empregados®.

Para uma verdadeira valo-
rizagcdo da negociagao coleti-
va, é preciso reformar a estru-
tura sindical de modo a tornar
os sindicatos efetivamente
representativos de suas ca-
tegorias. Precisamos de mais
liberdade sindical para ter sin-
dicados mais legitimos e mais
representativos, que nao se
acomodem com suas receitas
e lutem efetivamente por me-
Ihorias sociais para os traba-
Ihadores por meio da negocia-
¢ao e do dialogo social.

IV. RELACAO DE TEMAS SOBRE 0S QUAIS E
POSSIVEL SOBREPOSICAO DO NEGOCIADO SO-

BRE O LEGISLADO

Quando o Presidente Mi-
chel Temer assumiu o cargo,
ainda que interinamente, e
anunciou a reforma trabalhista
como uma de suas principais
bandeiras, ja imaginava-se
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uma flexibilizagdo ampla da le-
gislagao trabalhista com regra
que permitisse a sobreposicao
do negociado sobre o legislado
em qualquer situacao ou qua-
se em qualquer situacao. Pen-
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sava-se que seria resgatada a
ideia defendida no Projeto de
Lei 5.483/2001, enviado pelo
Governo Fernando Henrique
Cardoso ao Congresso nacio-
nal em 03 outubro de 2001, o
Projeto de Lei 5.483/2001 que
se limitava a alterar o artigo
618 da Consolidacio das Leis
do Trabalho para lhe atribuir a
seguinte redacgao:

« Art. 618. As condigbes
de trabalho ajustadas median-
te convengao ou acordo cole-
tivo prevalecem sobre o dis-
posto em lei, desde que nao
contrariem a Constituicdo Fe-
deral e as normas de seguran-
ca e saude do trabalho.

A ideia dos seus proposito-
res era que qualquer regra in-
fraconstitucional nao relativa a
normas de seguranga e saude
do trabalho pudesse ser derro-
gada por meio de negociagao
coletiva. Esse projeto de lei foi
retirado de tramitacdo em 08
de margo de 2003 a pedido do
entdo Presidente Luis Inacio
Lula da Silva e posteriormente
arquivado em 16/04/2004.

Ao contrario da reforma
proposta por FHC, a minirre-
forma trabalhista de Temer,
em sua proposta inicial, enu-
merou expressamente quais
as matérias que poderao ser
flexibilizadas mediante acordo
ou convencgao coletiva de tra-
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balho. Caso aprovado como
inicialmente proposto, a regra
do artigo 611 da CLT teria pas-
sado a ser a seguinte:

« Art. 611-A. A convencéo
ou o acordo coletivo de traba-
lho tem forca de lei quando
dispuser sobre:

» | - parcelamento de pe-
riodo de férias anuais em até
trés vezes, com pagamento
proporcional as parcelas, de
maneira que uma das fracbes
necessariamente corresponda
a, nho minimo, duas semanas
ininterruptas de trabalho,

* Il - pacto quanto a de
cumprimento da jornada de
trabalho, limitada a duzentas e
vinte horas mensais;

» Illl - participagdo nos Iu-
cros e resultados da empresa,
de forma a incluir seu parcela-
mento no limite dos prazos do
balanco patrimonial e/ou dos
balancetes legalmente exigi-
dos, néo inferiores a duas par-
celas;

* |V - horas in itinere;

* V - intervalo intrajorna-
da, respeitado o limite minimo
de trinta minutos;

« VI - ultratividade da nor-
ma ou do instrumento coletivo
de trabalho da categoria;

* VIl - ades&o ao Progra-
ma de Seguro-Emprego - PSE,
de que trata a Lei no 13.189,
de 19 de novembro de 2015;

* VIl - plano de cargos e

SAB s

SAQ PAULO




salarios;

* IX - requlamento empre-
sarial;

« X - banco de horas, ga-
rantida a conversdo da hora
que exceder a jornada normal
de trabalho com acréscimo de,
no minimo, cinquenta por cen-
to;

» Xl - trabalho remoto;

 Xll - remuneragcdo por

produtividade, incluidas as
gorjetas percebidas pelo em-
pregado; e

« XIII - registro de jornada
de trabalho.

« § 2° E vedada a altera-
cdo por meio de convengao
ou acordo coletivo de norma
de seguranga e de medicina
do trabalho, as quais sao dis-
ciplinadas nas Normas Regu-
lamentadoras do Ministério do
Trabalho ou em legislagao que
disponha sobre direito de ter-
ceiro.

» § 3° Na hipdtese de flexi-
bilizacdo de norma legal relati-
va a salario e jornada de traba-
lho, observado o disposto nos
incisos VI, Xlll e XIV do caput
do art. 7° da Constituicdo, a
convengdo ou o acordo coleti-
vo de trabalho firmado devera
explicitar a vantagem compen-
satoria concedida em relagao
a cada clausula redutora de di-
reito legalmente assegurado.

* § 4° Na hipotese de pro-
cedéncia de acdo anulatoria
de clausula de acordo ou con-
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vengao coletiva, a clausula de
vantagem compensatoria de-
vera ser igualmente anulada,
com repeticdo do indebito.”

Analisando-a hoje, com o
olhar de quem ja sabe quais
foram os acréscimos e altera-
coes implementados por oca-
sido de seu tramite na Cama-
ra dos Deputados, a redacao
em questdo ja n&o parece téo
ruim. Ela apresentava um rol
taxativo de hipoteses em que
a negociagao poderia retirar,
reduzir ou modificar beneficios
legais, € uma hipotese estrita
em que sequer seria possivel
cogitar de negociagao coleti-
va, a saber as normas de se-
guranga e medicina do traba-
Iho.

A partir das emendas par-
lamentares apresentadas ain-
da na Comisséo de Constitui-
cao e Justica da Camara dos
Deputados, a redacao final do
projeto ficou a seguinte:

« “Art. 611-A. A conven-
cao coletiva e o acordo coleti-
vo de trabalho tém prevaléncia
sobre a lei quando, entre ou-
tros, dispuserem sobre:

« | - pacto quanto a jorna-
da de trabalho, observados os
limites constitucionais;

* [l - banco de horas anu-
al;

* [ll - intervalo intrajorna-
da, respeitado o limite minimo
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de trinta minutos para jornadas
superiores a seis horas;

» |V -adeséo ao Programa
Seguro-Emprego (PSE), de
que trata a Lei no 13.189, de
19 de novembro de 2015;

« V - plano de cargos, sa-
larios e funcbes compativeis
com a condigcdo pessoal do
empregado, bem como iden-
tificagdo dos cargos que se
enquadram como fungbes de
confianca;

» VI - requlamento empre-
sarial;

» VIl - representante dos
trabalhadores no local de tra-
balho;

* VIl - teletrabalho, regi-
me de sobreaviso, e trabalho
intermitente;

 IX - remuneragcdo por
produtividade, incluidas as
gorjetas percebidas pelo em-
pregado, e remuneragdo por
desempenho individual;

« X - modalidade de regis-
tro de jornada de trabalho;

» Xl - troca do dia de feria-
do;

» Xll - enquadramento do
grau de insalubridade;

 Xlll - prorrogagcédo de
Jornada em ambientes insalu-
bres, sem licenga prévia das
autoridades competentes do
Ministério do Trabalho;

« XIV - prémios de incenti-
vo em bens ou servigos, even-
tualmente concedidos em pro-
gramas de incentivo;
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« XV - participagdo nos lu-
cros ou resultados da empre-
sa.

« § 170 No exame da con-
vengdo coletiva ou do acordo
coletivo de trabalho, a Justica
do Trabalho observara o dis-
posto no § 3o do art. 8o desta
Consolidacéo.

« § 20 A inexisténcia de
expressa indicacdo de contra-
partidas reciprocas em con-
vengéo coletiva ou acordo co-
letivo de trabalho ndo ensejara
sua nulidade por ndo caracte-
rizar um vicio do negaocio juri-
dico.

« § 30 Se for pactuada
clausula que reduza o salario
ou a jornada, a convengao co-
letiva ou o acordo coletivo de
trabalho deverao prever a pro-
tecdo dos empregados contra
dispensa imotivada durante o
prazo de vigéncia do instru-
mento coletivo.

« § 40 Na hipotese de
procedéncia de acdo anulato-
ria de clausula de convengéao
coletiva ou de acordo coletivo
de trabalho, quando houver a
clausula compensatoria, esta
devera ser igualmente anula-
da, sem repeticdo do indébito.

» § 50 Os sindicatos subs-
critores de convencgéo coletiva
ou de acordo coletivo de traba-
lho deveréao patrticipar, como li-
tisconsortes necessarios, em
acdo individual ou coletiva,
que tenha como objeto a anu-
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lacao de clausulas desses ins-
trumentos.”

Embora o rol de hipoteses
em que a negociagao coleti-
va tenha aumentado pouco,
de treze para quinze hipote-
ses, ele deixou de ser taxati-
VO e passou a ser meramen-
te exemplificativo. E o que se
pode concluir a partir da ex-
pressdo “entre outros”. Dora-
vante quase todos os temas
do Direito do Trabalho poderao
ser alterados por meio de ne-
gociagao coletiva. A excegao
doravante, sdo as situagoes
em que nao se admite nego-
ciacao coletiva, a saber:

« “Art. 611-B. Constituem
objeto ilicito de convengéo co-
letiva ou de acordo coletivo de
trabalho, exclusivamente, a
supressdo ou a reducdo dos
seguintes direitos:

* | - normas de identifica-
c¢do profissional, inclusive as
anotacdes na Carteira de Tra-
balho e Previdéncia Social;

« Il - seguro-desemprego,
em caso de desemprego invo-
luntario;

» Il - valor dos depdsitos
mensais e da indenizag&o res-
cisoria do Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo (FGTS);

* |V - salario minimo;

* V - valor nominal do de-
cimo terceiro salario;

» VI - remuneracéo do tra-
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balho noturno superior a do
diurno;

» VIl - protecdo do salario
na forma da lei, constituindo
crime sua retengdo dolosa;

» VIII - salario-familia;

* IX - repouso semanal re-
munerado;

« X - remunerac¢éo do ser-
vigo extraordinario superior, no
minimo, em 50% (cinquenta
por cento) a do normal;

Xl - numero de dias de
férias devidas ao empregado;

» Xll - gozo de férias anu-
ais remuneradas com, pelo
menos, um terco a mais do
que o salario normal;

» Xlll - licenga-maternida-
de com a duragdo minima de
cento e vinte dias;

« XIV - licenga-paternida-
de nos termos fixados em lei;

» XV - protegdo do merca-
do de trabalho da mulher, me-
diante incentivos especificos,
nos termos da lei;

« XVI - aviso prévio pro-
porcional ao tempo de servi-
¢o, sendo no minimo de trinta
dias, nos termos da lei;

 XVII - normas de saude,
higiene e seguranga do tra-
balho previstas em lei ou em
normas regulamentadoras do
Ministério do Trabalho;

 XVIII - adicional de re-
muneragdo para as atividades
penosas, insalubres ou perigo-
sas;

« XIX - aposentadoria;
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« XX - seguro contra aci-
dentes de trabalho, a cargo do
empregador;

« XXI| - acdo, quanto aos
creditos resultantes das rela-
¢bes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos
para os trabalhadores urbanos
e rurais, até o limite de dois
anos apos a extinggo do con-
trato de trabalho;

« XXII - proibicdo de qual-
quer discrimina¢gdo no tocante
a salario e critérios de admis-
s&o do trabalhador com defici-
éncia;

« XXIII - proibicdo de tra-
balho noturno, perigoso ou in-
salubre a menores de dezoito
anos e de qualquer trabalho a
menores de dezesseis anos,
salvo na condicdo de apren-
diz, a partir de quatorze anos;

« XXIV - medidas de pro-
tecdo legal de criangas e ado-
lescentes;

« XXV - igualdade de di-
reitos entre o trabalhador com
vinculo empregaticio perma-
nente e o trabalhador avulso;

« XXVI - liberdade de as-
sociacdo profissional ou sindi-
cal do trabalhador, inclusive o
direito de ndo sofrer, sem sua
expressa e prévia anuéncia,
qualquer cobranga ou descon-
to salarial estabelecidos em
convengao coletiva ou acordo
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coletivo de trabalho;

« XXVII - direito de greve,
competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade
de exercé-lo e sobre os inte-
resses que devam por meio
dele defender;

« XXVIII - definicdo legal
sobre 0s servicos ou ativida-
des essenciais e disposicbes
legais sobre o atendimento
das necessidades inadiaveis
da comunidade em caso de
greve;

« XXIX - tributos e outros
créditos de terceiros;

« XXX - as disposicoes
previstas nos arts. 373-A, 390,
392, 392-A, 394, 394-A, 395,
396 e 400 desta Consolidacéo.

» Paragrafo unico. Regras
sobre duragcdo do trabalho e
intervalos ndo s&o considera-
das como normas de saude,
higiene e seguranga do tra-
balho para os fins do disposto
neste artigo.”

A conclusao de que a pos-
sibilidade de negociagao cole-
tiva para retirada, modificacao
ou flexibilizacao de direitos tra-
balhistas passou a ser a regra
e ndo a excecao é reafirmada
pela expressdo “exclusiva-
mente” que antecede o rol de
situagcdes que nao a admite.
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CONCLUSAO

A negociagéo coletiva é a melhor forma de se construir o direito do
trabalho. Ninguém melhor do que os diretamente envolvidos numa relagéo
empregqaticia para decidir as clausulas que regerdo as condi¢ées de traba-
Iho da categoria. Essa solugéo é, inquestionavelmente, melhor do que a
solugéo ditada por legisladores que muitas vezes estdo bastante distantes
da realidade social daquela atividade econémica. E também melhor do
que a solugédo ditada nos dissidios coletivos por magistrados que, muitas
vezes, jamais foram empregados ou empresarios e, portanto conhecem
da matéria pelo conhecimento adquirido nos cursos e livros juridicos, sem
contudo a vivéncia pratica da categoria econébmica em diScuss&o.

A analise apresentada neste texto demonstra, no entanto, que, a
despeito do que fora dito por ocasido da apresentagao da primeira versao
do projeto que resultou na Lei 13.467, a Reforma Trabalhista néo valorizou
a negociagéo coletiva. As mudangas que passarao a viger a partir de 12
de novembro, em verdade, valorizaram muito mais a negociagéo individu-
al, permitindo que, em alguns casos pontuais, como o dos empregados
mais bem aquinhoados e com diploma de nivel superior, a liberdade de
contratagdo individual se sobreponha a deliberagdo por meio da represen-
tacdo da categoria.

Essa opgédo é sintomatica e apresenta consequéncias potencial-
mente muito danosas. A Negociagdo Coletiva é o Direito do Trabalho por
exceléncia. Valoriza-la, incentiva-la e criar mecanismos para que Seja
cada vez mais eficaz é valorizar o Direito Laboral em sua vertente mais
democratica. A negociag¢éo individual, por outro lado, representa o retorno
ao Direito Privado. Um flagrante retrocesso, pelo menos para o Direito do
Trabalho enquanto ciéncia.

Demais disso, a forma de se promover uma verdadeira valoriza-
¢do da negociagdo coletiva ndo é permitindo que ela se sobreponha a
legislagdo vigente, gerando um sentimento de perda. E a exigindo para a
completude da criagdo do direito, gerando um sentimento de construgdo e
ganho.

Por tudo isso € possivel concluir que quem mais perdeu com as
mudancgas implementadas na legislagéo trabalhista, mais até do que os
empregados, foi o Direito do Trabalho. A disciplina perde cada vez mais
a sua identidade e a sua principiologia, aproximando-se novamente do
direito civil, do qual havia se desgarrado ha muito tempo.
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APRESENTACAO

O presente artigo analisara as alteragbes impostas, pela Lei n°
13.467/17, a contribuigéo sindical, verificando se essas inovagées trazidas
pela dita “reforma trabalhista” interferiram, ou ndo, na natureza juridica da
contribuigdo, que atualmente tem carater tributario. E em caso afirmativo,
apontar eventuais consequéncias a este evento, mas ndo antes de inves-
tigar a validade dessas alteragbes
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INTRODUCAO

A chamada reforma trabalhista, instituida pela Lei n° 13.467/17,
frouxe diversas alteracbes a Consolidacdo das Leis do Trabalho, bem
como a outros dispositivos legais, sob o pretexto de adequar a legislagdo
as novas relagées de trabalho. E dentre as inovacbes apresentadas pela
citada Lei esta a facultatividade no pagamento da contribuicdo sindical,
prevista no artigo 578 e sequintes do Decreto-Lei n° 5.452/43, a qual sera
objeto de estudo no presente trabalho.

Neste artigo procuraremos demonstrar que esta aparente singela mudan-
¢a altera completamente a natureza juridica da exagéo.

Antes de iniciarmos a nossa analise, importante frisar que a Lei n°
13.467/17, foi publicada em julho de 2017, entrara em vigor 120 (cento e
vinte dias) da data da publicagdo oficial, nos termos do artigo 6° da pro-
pria lei, portanto, em novembro de 2017, e este artigo esta sendo escrito
em setembro de 2017, portanto, depois da publicagdo oficial, e antes da
vigéncia da lei, logo, as mudancgas, ainda, ndo estdo surtindo os seus re-
gulares efeitos.

Atualmente, é entendimento pacifico na doutrina e jurisprudéncia
de que a contribuigcdo sindical tem natureza juridica de tributo, como ja
reconhecido por diversas vezes pelo proprio Supremo Tribunal Federal.
A exemplo da Arguigcdo de Descumprimento de Preceito Fundamental -
ADPF 126, em que se discutia a inconstitucionalidade da obrigatoriedade
da Contribuigdo Sindical, com o argumento de que feriria o principio da
livre filiag&o, previsto no inciso V, do artigo 8° da Constituicdo Federal.

O Supremo Tribunal Federal arquivou a ADPF supracitada, por en-
tender que ndo estavam presentes 0s requisitos minimos para a sua inter-
posig¢ao, pois, ha muito a Corte ja havia pacificado o entendimento de que
a obrigatoriedade da contribui¢do sindical residia em sua natureza juridica
de tributo, e ndo na filiagdo sindical.

No mesmo sentido, recentemente, o proprio Supremo Tribunal Fe-
deral, no Recurso Extraordinario n° 10184559/PR, com Repercussao Ge-
ral, reforca o seu entendimento de que a contribuicdo sindical instituida
pelo artigo 578 da Consolidagéo das Leis do Trabalho tem caréater tributa-
rio, sendo de exigéncia obrigatoria a todos os trabalhadores, sendo eles
sindicalizados ou né&o, distinguindo-a da contribuigdo assistencial, prevista
no inciso 1V, do artigo 8° da Constituigdo Federal, de cunho n&o tributario,
que pode ser exigida apenas dos filiados ao sindicato, sendo esta ultima
objeto da Sumula Vinculando 40 do STF.

Feitas essas primeiras consideracgées, fixando o atual entendimen-
to sobre a natureza tributaria da Contribuicdo Sindical, passemos a ana-
lisar as consequéncias juridicas que a alteragéo trazida pela dita reforma
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trabalhista pode gerar sobre este instituto.

Ao final deste trabalho procuraremos responder a duas perguntas,
primeiro se a Lei n° 13.467/17 realmente alterou a natureza juridica da
contribuigdo sindical, e em caso afirmativo, se esta inovagéo é legitima, ou
seja, se a Lei n° 13.467/17 poderia alterar a natureza juridica da contribui-
¢do sindical.

Para respondermos aos questionamentos acima formulados, faz-
-Se necessario expormos a definicdo de tributo, para entdo compreender-
mos se a contribui¢do sindical continua se encaixando neste conceito.
Depois, faz-se necessario analisar como ocorre a criagdo, alteracdo e ex-
tincdo de um tributo, para, caso entendamos ter sido modificada a na-
tureza juridica da exagéo, responder se a Lei n°® 13.467/17 poderia ter
realizado essa mudanca.

Outra questao importante que sera respondida ao final é, qual a
relevancia de sabermos se a contribui¢do do artigo 578 da Consolidagdo
das Leis do Trabalho € ou ndo um tributo, e quais serdo as implicagcbes
praticas.

DEFINICAO DE TRIBUTO

Antes de tratarmos especificamente das possiveis consequéncias
impostas pela Lei n°® 13.467/17 na alteragdo da redagéo os artigos 545,
578, 579, 582, 583 e 602 da Consolidacao das Leis do Trabalho, que tra-
tam da Contribuicdo Sindical, necessario se faz que tenhamos clara a de-
finicdo de tributo, ja que o atual entendimento é de que a exag¢do estudada
tem carater tributario.

O conceito de tributo nos é expressamente apresentado pelo Codi-
go Tributario Nacional, mais especificamente em seu artigo 3°, conforme
abaixo transcrito:

Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangdo de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plena-
mente vinculada.

Pela definicdo imposta pelo Coédigo Tributario Nacional consegui-
mos extrair cinco requisitos que devem necessariamente estar presentes
numa exagao, para que ela seja considerada um tributo.

1- Prestagédo pecuniaria — em moeda (dinheiro)

2- Prestagdo compulsoria (obrigatoria = néo facultativa)

3- Que néo constitua sangéo por ato ilicito (ndo pode ser multa /
penalidade)

4- Instituida em lei (principio da legalidade)

5- Cobrada mediante atividade administrativa plenamente vincula-
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da. (langamento)

Cumpre reforgar a ideia de que para que seja considerado tributo
devem estar presentes todos 0s requisitos supracitados, logo, caso falte
um unico deles a cobranca deixa de ter carater tributario.

Seguiremos a ordem exposta pelo proprio artigo, para comentarmos cada
um dos requisitos exigidos pelo Cédigo Tributario Nacional.
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|. PRESTACAO PECUNIARIA

O artigo fala em prestacao
pecuniaria e depois repete a
exigéncia para dizer que deve
ser em moeda. Apesar de re-
dundante, o primeiro requisito
exposto pelo dispositivo legal
analisado € de que para ser
tributo a prestacdo necessa-
riamente precisa ser paga em
dinheiro.

O Caodigo Tributario Nacio-
nal quis evitar com isso que
os tributos fossem pagos com
bens (in natura) ou com a pres-
tacdo de servigos (in labore),
refutando, assim, a possibili-
dade de se considerar como
tributo o servigo militar obriga-
tério, a convocacao para ser
mesario em eleicbes, o ser-
vigo do jurado em tribunal do
juri etc., visto que atendem a

todos os outros requisitos (s&o
obrigatorios, instituidos em lei,
exigem atividade administrati-
va vinculada e nao constituem
sansao por ato ilicito).

E certo que a Lei Comple-
mentar 104/2001 conferiu a
possibilidade de quitar tributo
por meio de dagao em paga-
mento de bens imoveis, confi-
gurando-se como nitida exce-
cao a este primeiro requisito,
mas, por néo ter relevancia ao
tema estudado, ndo nos alon-
garemos no assunto.

O fato é que o tributo é
uma prestacdo paga em di-
nheiro, ou, excepcionalmente,
por dacdo em pagamento de
bens imdveis.

Il. PRESTACAO COMPULSORIA (OBRIGATORIA =

NAO FACULTATIVA)

O artigo 3° do Cddigo Tri-
butario Nacional nos traz como
segundo requisito a obrigato-
riedade da prestacao.

Uma prestagao compul-
séria caracteriza-se como um
dever, uma obrigatoriedade,
nao comportando nenhuma
possibilidade de escolha aos
sujeitos envolvidos na relagao
juridica.
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E certamente, entendemos
por ser uma obrigatoriedade
de mé&o dupla, ou seja, tanto ao
sujeito passivo que fica obriga-
do a pagar, quanto ao sujeito
ativo em realizar a cobranga
da exagao, nao comportando
faculdade a nenhuma das par-
tes.

Tendo sido praticado o fato
juridico (fato gerador), descrito
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hipoteticamente no anteceden-
te da norma (hipotese de inci-
déncia), faz nascer ao sujeito
passivo o dever de pagar, e ao
sujeito ativo de cobrar o tributo
(obrigagao tributaria) prescrito
no consequente da norma.

Ao tratar do carater obriga-
torio do tributo, Paulo de Bar-
ros Carvalho diz que “na sua
linguagem técnica, misto de
linguagem comum e de lingua-
gem cientifica, reporta-se o le-
gislador a uma conduta que ele
regula com o dever-ser proprio
do direito, numa de suas trés
modalidades — obrigatorio.
N&o € precisamente essa a
forma adotada no dispositivo,
mas é o conteudo. Prestagcao
pecuniaria compulsoéria quer
dizer o comportamento obri-

gatorio de uma prestagdo em
dinheiro, afastando-se, de pla-
no, qualquer cogitagéo ineren-
te as prestagcbes voluntarias
(que receberiam o influxo de
outro modal — o ‘permitido”).
Por decorréncia, independem
da vontade do sujeito passivo,
que deve efetiva-la, ainda que
contra seu interesse”

Assim, para que uma pres-
tacao se caracterize como tri-
buto nao pode existir margem
para a faculdade de pagamen-
to, ndo se trata de um contrato,
onde as partes tém liberdade
para transigir.

A obrigatoriedade é requi-
sito fundamental para o reco-
nhecimento de uma exacao
como sendo um tributo.

I1l. QUE NAO CONSTITUA SANCAO POR ATO
ILICITO (NAO PODE SER PENALIDADE/MULTA)

O tributo ndo pode ter ori-
gem em decorréncia de um
atoilicito, ou seja, ndo pode ter
como hipétese de incidéncia
um ato que seja contrario a lei.
Verificando-se a ocorréncia de
um ato ilicito, deve ser aplica-
da uma penalidade. E mesmo
que essa penalidade seja uma
prestacdo pecuniaria, obriga-
téria, instituida por meio de lei
e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vin-
culada, ela ndo sera conside-
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rada tributo, pois, ndo se ad-
mite a cobranca de tributo em
decorréncia da pratica de ato
ilicito.

Nao estamos dizendo que
nao se deve cobrar tributo de
fato gerador cuja origem se
deu em decorréncia de um ato
ilicito, estamos dizendo que o
ato ilicito em si ndo pode ser
hip6tese de incidéncia de um
tributo.

Por exemplo, é perfeita-
mente licito cobrar imposto de
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renda de um traficante de dro-
gas, verificando-se que ele au-
feriu renda e/ou teve aumento
patrimonial, mesmo que essa
renda seja fruto do trafico de
drogas, neste caso estara sen-
do tributado o auferimento e/
ou aumento patrimonial, e nao
o trafico de drogas.

No entanto, ndo é possivel

a criagao de um tributo especi-
fico cuja hipétese de incidén-
cia seja o trafico de drogas, ou
seja, a lei nao pode, por exem-
plo, instituir o “tributo sobre
circulagdo de drogas ilicitas”,
pois, o ilicito deve ser penali-
zado e nao tributado.

IV. INSTITUIDA EM LEI (PRINCIPIO DA

LEGALIDADE)

O tributo deve necessaria-
mente ser instituido por meio
de lei, além da previsao legal,
imposta pelo artigo 3° do Cé-
digo Tributario Nacional, este
€ um limite constitucional ao
poder de tributar, conhecido
como o Principio da Legalida-
de Tributaria, expresso no inci-
so |, do artigo 150, da Consti-
tuicao Federal, que determina
que é vedado aos entes da
federacdo “exigir ou aumentar
tributo sem lei que o estabele-

”

ca’.

E certo que o Principio da
Legalidade expresso de forma
geral no inciso Il, do artigo 5°
da Constituicdo Federal ja res-
guardaria este direito, ao dizer
que ‘ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer algu-
ma coisa sendo em virtude de
lei”.

No entanto, o constituinte

achou por bem reforcar esta
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vedacao quando tratou das li-
mitagcdes ao poder de tributar,
além de fazer parte do pro-
prio conceito do tributo. As-
sim, podemos perceber por
meio desta tripla redundancia
constante em nosso ordena-
mento juridico, que uma pres-
tacdo que nao seja criada por
lei ndo pode ser considerada
como tributo, como é o caso,
por exemplo, a contribuicao
assistencial cobrada pelos sin-
dicatos, prevista no inciso |V,
do artigo 8°, da Constituicdo
Federal, que é criada por meio
de assembleia geral do proprio
sindicato, sendo esta facultati-
va ao trabalhador.

Importante destacar, ainda
que rapidamente, por nao ser
objeto do presente estudo, que
a Constituicdo Federal passou
a admite excegao ao Principio
da Legalidade, inclusive para
a criacao de tributos, quando
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por meio da Emenda Consti-
tucional n° 32/2001, permitiu
que o Presidente da Repubili-
ca faca uso da Medida Provi-
soria, com forca de lei, exceto

para os tributos que devam ser
criados ou modificados por Lei
Complementar.

V- COBRADA MEDIANTE ATIVIDADE ADMINIS-
TRATIVA PLENAMENTE VINCULADA. (LANQA-

MENTO)

O quinto e ultimo requisito
para que uma exacao tenha
natureza tributaria € de que
ela seja cobrada mediante ati-
vidade administrativa plena-
mente vinculada, ou seja, que
seja cobrada por meio de lan-
camento de quem exerca a ca-
pacidade tributaria ativa.

Este requisito reforca ain-
da o carater obrigatorio do tri-
buto, por parte do sujeito ativo.
Ao dizer que a cobranca deve-
ra ser realizada por atividade
plenamente vinculada, afasta
qualquer  discricionariedade

por parte do 6rgao cobrador,
que ao verificar a ocorréncia
do fato gerador deve obriga-
toriamente proceder ao lan-
gamento, sem margem para
emitir juizo de conveniéncia
ou oportunidade sobre a reali-
zacao ou nao do ato.

DAS ALTERAGCOES DA
LEI N° 13.467/17

Assim, ainda que rapida-
mente, vimos quais os requisi-
tos necessarios para que uma
prestacao tenha natureza tri-
butaria, analisaremos, enfim,

CLT - DECRETO-LEI N.® 5.452/43

REFORMA — LEI 13.467/17

Art. 545 - Os empregadores ficam
obrigados a descontar na folha de
pagamento dos seus empregados,
desde que por eles devidamente
autorizados, as contribuigbes devidas
este

ao Sindicato, quando por

notificados, salvo guanto a

contribuigdo sindical, cujo desconto

independe dessas formalidades.

Art. 545,
obrigados a descontar da folha de

Os empregadores ficam
pagamento dos seus empregados,
desde que por eles devidamente
autorizados, as contribuigdes devidas
ao este

sindicato, gquando por

notificados.

Art. 578 - As contribuigtes devidas
aos Sindicatos pelos que participem

das categorias econdmicas ou

Art. 578. As contribuigbes devidas
aos sindicatos pelos participantes das
econdmicas

categorias ou
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nce altAararnAnc trazidac nala | Aai

profissionais ou das profissdes
liberais representadas pelas referidas
entidades serdo, sob a denominagao
do pagas,

recolhidas e aplicadas na forma

“imposto  sindical”,

estabelecida neste Capitulo

profissionais ou das profissbes
liberais representadas pelas referidas
entidades serdo, sob a denominagao
de pagas,

recolhidas e aplicadas na forma

contribuigao  sindical,

estabelecida neste Capitulo, desde

que prévia e  expressamente

autorizadas

Art. 579 - A confribuigdo sindical é

devida por todos aqueles que
participarem de uma determinada
categoria econdmica ou profissional,
ou de uma profissdo liberal, em favor
do sindicato representativo da mesma
categoria ou profissdo ou, inexistindo
este, na conformidade do disposto no

art. 991.

Art. 579. O desconto da contribuigao

sindical esta condicionado a

autorizagio prévia e expressa dos

gue participarem de uma determinada
categoria econémica ou profissional,
ou de uma profissdo liberal, em favor
do sindicato representativo da mesma
categoria ou profissdo ou, inexistindo
este, na conformidade do disposto no
art. 591 desta Consolidagao

Art. 582. Os empregadores S&o
obrigados a descontar, da folha de
pagamento de seus empregados
relativa ao més de margo de cada
ano, a contribuigdo sindical por estes
devida aos respectivos sindicatos.

Art. 582.
obrigados a descontar da folha de

Os empregadores sao

pagamento de seus empregados
relativa ao més de margo de cada ano
dos

a contribuigao sindical

empregados que autorizaram prévia e

expressamente o seu recolhimento

aos respectivos sindicatos

Art. 583 - O recolhimento da

contribuigdo sindical referente aos
empregados e trabalhadores avulsos
sera efetuado no més de abril de cada
ano, e o relativo aos agentes ou
trabalhadores

profissionais liberais realizar-se-a no

autdnomos e

Art. 583. O recolhimento da

contribuigdo sindical referente aos
empregados e trabalhadores avulsos
serd efetuado no més de abril de cada
ano, e o relativo aos agentes ou
trabalhadores

profissionais liberais realizar-se-a no

autbnomos e
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més de fevereiro.

més de fevereiro, observada a

exigéncia de autorizagdo prévia e

expressa prevista no art. 579 desta

Consolidagao
Art. 602 - Os empregados que ndo | Art. 602. Os empregados gue nao
estiverem trabalhando no més | estiverem trabalhando no més
destinado ao desconto do imposto | destinado ao desconto da

sindical Serao descontados no

primgiro més subsequente ao do
reinicio do trabalho.

contribuigao sindical e que venham a
autorizar prévia e expressamente o

recolhimento serdo descontados no
primeiro més subsequente ao do

reinicio do trabalho

Primeiramente,  saliento
que os grifos sado todos nos-
SOS.

Notamos que os artigos
que tratam da contribuigao sin-
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dical mantem-se basicamente
com a mesma estrutura, acres-
centando-se na nova redacgao
a necessidade de “prévia e ex-
pressa autorizacdo” do empre-
gado, para que seja exigida a
exagao.

Em todos os artigos que
tratam da cobranca da con-
tribuicdo sindical, a Lei n°
13.467/17 acrescentou a exi-
géncia da autorizacédo expres-
sa e prévia do empregado, fato
que transformou a contribuicéo
em facultativa, passando a ser
uma opgao do empregado pa-
ga-la ou nao, deixando de ser
uma prestagao obrigatoria.

E quando apresentamos
a definicdo de tributo, estuda-
mos que um dos requisitos do
tributo €, justamente, que ele
seja obrigatoério. E vimos tam-
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bém, que faltando uma das ca-
racteristicas que definem uma
exacao como tributo, a presta-
¢cao nao podera ser reconheci-
da como tal.

Assim, retirada a obriga-
toriedade da contribuicao sin-
dical, ela certamente nao po-
dera mais ser caracterizada
como tributo, tendo sido a sua
natureza juridica alterada. Po-
demos concluir, entao que a
Lei n° 13.467/17 extinguiu o
tributo contribuicdo sindical e
instituiu uma nova modalidade
de contribuicdo social faculta-
tiva, que certamente nao tem
natureza tributaria.

Resta sabermos agora se
o tributo contribuicao sindical
poderia ter sido extinto pela
Lei n°® 13.467/17, ou seja, se
esta alteracao é constitucional
e legal.

PRINCIPIO DA LEGALI-
DADE TRIBUTARIA

Como vimos linhas acima,
o principio da legalidade tribu-
taria, previsto no inciso |, do
artigo 150, da Constituigao Fe-
deral reza que nenhum tributo
podera ser criado ou aumenta-
do sem lei que o estabeleca.

Pela inteligéncia do Prin-
cipio da Legalidade Tributaria,
que exige que o tributo deve
ser criado por meio de lei, po-
demos concluir que, em nome
do paralelismo das formas, o
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contrario também € verdadei-
ro, a extincdo de um tributo
deve necessariamente ocorrer
por meio de lei.

Por mais que a Constitui-
cao Federal, em seu artigo
150, inciso |, tenha exigido lei
apenas para a criacao e au-
mento dos tributos, o Codigo
Tributario Nacional, mais es-
pecificamente no artigo 97,
determina que tanto a criagao
e aumento, quanto a extingao
e reducdo da carga tributaria,
estao sob reserva legal.

Além disso, a Constituicido
Federal determina que qual-
quer subsidio em matéria tri-
butaria deve ser concedido por
meio de lei especifica, com o
evidente intuito de que seja re-
alizado da forma mais transpa-
rente possivel.

Para continuarmos a ana-
lise sobre a legitimidade das
alteracbes realizadas pela re-
forma trabalhista, referentes a
contribuicao sindical, devemos
conhecer, de forma resumida,
mais trés institutos do direito
tributario, que sdo: a compe-
téncia tributaria, a capacidade
tributaria ativa e a responsabi-
lidade tributaria.

COMPETENCIA TRIBU-
TARIA

Competéncia tributaria € a

aptidao conferida pela Consti-
tuicdo Federal aos entes fede-
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rativos para exercer a ativida-
de legiferante para a instituicéo
de tributos. O constituinte foi
extremamente rigido ao distri-
buir o poder de tributar entre
as pessoas juridicas de direito
publico interno.

Cumpre salientar que séao
apenas as pessoas politicas
(Unido, Estados, Municipios
e Distrito Federal) quem pos-
suem competéncia tributaria
para a instituicao de tributos,
pois, sd0 0s Unicos que pos-
suem poder legislativo, ndo é
necessario repetir que o Prin-
cipio da Legalidade exige que
o tributo seja instituido por
meio de lei.

Tacio Lacerda Gama nos
ensina que “é a norma de com-
peténcia que vincula que su-
Jeito, mediante que processo,
pode prescrever regras sobre
certos temas perante certos
Sujeitos™.

E a Carta Magna conferiu
a Unido a competéncia para
instituir contribuicbes de inte-
resse das categorias profissio-
nais, nos termos do artigo 149.

« Art. 149. Compete ex-
clusivamente a Uni&o instituir
contribuicbes sociais, de inter-
vengdo no dominio econémico
e de interesse das categorias
profissionais ou econdmicas,
como instrumento de sua atu-
acdo nas respectivas areas,
observado o disposto nos arts.
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146, Ill, e 150, | e lll, e sem pre-
Juizo do previsto no art. 195, §
6° relativamente as contribui-
¢cbes a que alude o dispositivo.

Importante destacar que a
competéncia tributaria é irre-
nunciavel, inalteravel, indele-
gavel e facultativa.

A distribuicdo da compe-
téncia tributaria pela Constitui-
cao Federal é rigida, ndo sen-
do passivel de alteracdo, nem
por Emenda a Constituicao e
tampouco sendo possivel a
sua delegacé&o ou renuncia pe-
los entes que a receberam.

No entanto, o exercicio
da competéncia é facultativo,
exemplo classico é o do im-
posto sobre grandes fortunas,
de competéncia da Uniao,
mas que nunca foi instituido,
em razao do juizo de oportu-
nidade e conveniéncia que
nao nos cabe aqui analisar.
Apenas para afastar qualquer
possibilidade de parecer inco-
erente quando ao que acima
acabamos de dizer a respei-
to dos requisitos dos tributos,
lembramos que o tributo é ne-
cessariamente uma prestacao
obrigatoria, o que é facultati-
vO, neste caso, € o exercicio
da competéncia tributaria, ou
seja, a instituicao ou nao do tri-
buto, mas, uma vez instituido,
ele € necessariamente obriga-
torio, tanto para o sujeito ativo,
quanto para o passivo, confor-
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2 GAMA, Téacio Lacerda. Compe-
téncia tributaria: fundamentos para
uma teoria da nulidade, 22 ed. rev,
e ampl. S&o Paulo: Noeses, 2011,

pg. 80.

me acima amplamente expos-
to.

Destaca-se que o ente po-
litico que possui a competén-
cia para criar o tributo, também
a tem para o alterar e extinguir.

Como vimos, cabe a Uniao
o poder de criar, aumentar, di-
minuir ou extinguir a contribui-
¢ao de interesse das catego-
rias profissionais, pois, € ela
gquem possui a competéncia
tributaria, atribuida pela Cons-
tituicao Federal.

CAPACIDADE TRIBUTA-
RIA ATIVA

Enquanto a competéncia
tributaria € o poder, indele-
gavel, conferido pela Cons-
tituicao Federal, aos entes
publicos, para criar, alterar e
extinguir tributos, por meio de
leis, a capacidade tributaria
ativa consiste na atividade de
cobrar, arrecadar e fiscalizar
tributos.

Em regra, a capacidade
tributaria ativa pertence ao
ente da federacdo que possui
a competéncia tributaria para
a instituicao do tributo, no en-
tanto, ao contrario da compe-
téncia, a capacidade tributaria
ativa pode ser delegada.

Assim, ao instituir o tribu-
to, o ente competente pode
designar outra pessoa juridi-
ca para exercer a atividade de
cobrar, arrecadar e fiscalizar a
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exacao.

Sendo exatamente este o
caso, até entdo, da contribui-
cao sindical, que é de com-
peténcia da Unido, tendo sido
criada por ela pela Consolida-
cao das Leis do Trabalho, e
delegada a capacidade tribu-
taria ativa aos sindicatos, que
sS40 as pessoas juridicas que
cobram, arrecadam e fiscali-
zam o tributo.

RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA

A relagao juridico-tributa-
ria exige necessariamente um
vinculo entre um sujeito ativo,
que tem a prerrogativa de exi-
gir uma obrigacao tributaria de
um sujeito passivo, que tem o
dever de cumprir com a obri-
gacao tributaria.

Ao devedor do tributo cha-
mamos contribuinte quando
tenha relacao pessoal e direta
com a situagao que constitua
o respectivo fato gerador, no
caso da contribuicao sindical é
0 empregado.

Geralmente, o sujeito ativo
€ o ente federativo que tem a
competéncia para instituir o tri-
buto, no entanto, ja vimos que
a capacidade tributaria ativa
pode ser delegada. Da mes-
ma forma, a responsabilidade
tributaria, para o pagamento
do tributo pode ser substituida
por forca de lei, podendo ser
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atribuida a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigagao.

No caso da contribuiciao
sindical, a Consolidacao das
Leis do Trabalho atribuiu essa
responsabilidade ao emprega-
dor que € quem fica obrigado
a descontar da folha de paga-
mento dos empregados e cum-
prir com a obrigagao tributaria
junto ao sindicato.

DA CONSTITUCIONALI-
DADE E LEGALIDADE DA
EXTINGAO DO TRIBUTO

Vimos que o entendimento
do Supremo Tribunal Federal
€ de que a contribuicdo sindi-
cal, atualmente, ou seja, antes
da entrada em vigor da refor-
ma, tem natureza juridica de
tributo, no entanto, analisando
as alteracdes trazidas pela Lei
n°® 13.467/17, concluimos que
o tributo foi extinto, porém,
sabemos que para a extingao
de um tributo, em atencao ao
Principio da Legalidade Tribu-
taria, deve ser realizado por
meio de lei especifica que tra-
te da matéria tributada.

E €& exatamente nesse
momento do trabalho que li-
garemos todos os institutos e
definicdes que expusemos ao
longo desse artigo, para fun-
damentarmos a constituciona-
lidade e legalidade, de a Lei n°
13.467/17 ter extinto a contri-
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buicao sindical na modalidade
tributaria, para criar uma nova
contribuicdo facultativa, sem
natureza de tributo.

Sabemos, ainda, que, pela
atual sistematica, a contribui-
cao sindical foi criada pela
Unido, que € quem possui a
competéncia tributaria, devida-
mente conferida pela Consti-
tuicdo Federal, vimos também
que ela é devida pelos empre-
gados, que sao os contribuin-
tes, € cobrada pelos sindicatos
dos trabalhadores, que sao as
pessoas juridicas a quem a
Consolidacao das Leis do Tra-
balho conferiu a capacidade
tributaria ativa, e € de respon-
sabilidade dos empregadores,
os chamados responsaveis tri-
butarios.

Ponto interessante de ser
observado € o de que a Con-
solidacao das Leis do Traba-
Iho foi aprovada por um Decre-
to-Lei do ano de 1943, e esta
figura normativa sequer exis-
tem mais em nosso ordena-
mento juridico, tendo sido re-
cepcionado pela Constituicdo
Federal de 1988 como Lei Or-
dinaria, dessa forma, podendo
ser alterada por meio de Lei
Ordinaria, que € o caso da Lei
n° 13.467/17.

Este € um ponto extrema-
mente importante, pois, uma
norma € considerada valida
num determinado ordenamen-
to juridico quando ela ¢ inseri-
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1
1
3 BOBBIO, Norberto. Teoria do or-
denamento juridico; tradugéao de Ari
Marcelo Solon, 22 ed. S&o Paulo:
EDIPRO, 2016, pg. 56.

da por outra norma que é apta
a produzir norma, chamada de
norma de estrutura, Norberto
Bobbio destaca que num orde-
namento “em cada nivel nor-
mativo nés encontramos nor-
mas de conduta e normas de
estrutura, isto é, normas volta-
das diretamente para a regu-
lagcdo da conduta das pessoas
e normas para a produgéo de
outras normas’,

Esta ideia deriva da Teoria
Pura do Direito de Hans Kel-
sen, que nos apresenta a tese
de que num ordenamento ju-
ridico uma norma vai confe-
rindo validade a outra, e que
todas derivam de uma norma
fundamental, que no nosso or-
denamento pode ser conside-
rado o poder constituinte, que
deu fundamento de validade a
Constituicdo Federal, da qual
deriva a validade de todas as
demais normas.

Nas palavras de Hans Kel-
sen, “apenas umas autoridade
competente pode estabele-
cer normas validas; e uma tal
competéncia somente se pode
apoiar sobre uma norma que
confira poder para fixar nor-
mas” e continua afirmando que
“a norma que representa o fun-
damento de validade de uma
outra norma é, em face desta,
uma norma superior. Mas a
indagacdo do fundamento de
validade de uma norma n&ao
pode, tal como a investigagao
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da causa de um determinado
efeito, perder-se no intermina-
vel. Tem de terminar numa nor-
ma que se pressupbe como a
ultima e a mais elevada”, cha-
mando essa norma de “norma
fundamental (Grundnorm)™-

E antes de partirmos para
as conclusdes, exporemos
quais serao algumas das con-
sequéncias pelo entendimento
de que a contribuicao sindical
nao mais tem natureza tributa-
ria.

A primeira consequéncia,
e mais impactante financeira-
mente, € a da nao obrigatorie-
dade ao pagamento da contri-
buicdo, esta € uma observagao
obvia, mas necessaria, pois,
gueira ou ndo sera a consequ-
éncia imediata da norma.

A segunda, e ja nao tao
Obvia assim, mas igualmente
|6gica, sera o prazo decaden-
cial e prescricional, que hoje
€ contado nos termos do ar-
tigo 174 do Codigo Tributario
Nacional, que possibilita a co-
branca (langamento) no prazo
de 5 (cinco) anos (decadéncia)
€ a execugao no prazo de 5
(cinco) anos contados do lan-
camento (prescricdo), assim,
os sindicatos, poderiam ter o
prazo final de 10 (dez) anos
contando o prazo maximo da
decadéncia e prescricao.

Deixando de ser conside-
rado tributo, devera passar
a utilizar o prazo previsto no
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paragrafo 5°, do artigo 206 do
Caodigo Civil, que é de cinco
anos a contar do fato gerador.

Outras consequéncias que
poderdo ser verificadas sao:
a impossibilidade de inscricao
do devedor em Divida Ativa;
perder a preferéncia com rela-
cao a outros débitos que o de-
vedor venha a contrair; perde
todas as garantias previstas
nos artigos 183 a 193 do Cddi-
go Tributario Nacional.

A contribuicdo deixa de ser
obrigatoria e vinculada por par-
te do sindicato também, isso
significa que ele podera deixar
de cobrar os devedores que
ele bem entender, tera legitimi-
dade de reduzir débitos, bem
como podemos observar até
a possibilidade de o sindicato
fixar valores distintos entre os
optantes em pagar a contribui-
cao, conferindo descontos, pri-
vilégios sem a necessidade de
lei.

No entanto, acreditamos
que, com esta alteracao, a
nova contribuicdo sindical fa-
cultativa corre um flagrante
risco de nao ter eficacia so-
cial, visto que nao sendo mais
obrigatoria, sem que exista
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uma direta contraprestacao
ou beneficios envolvidos, di-
ficilmente sera um atrativo ao
empregado, que podera optar
por nao pagar, ou melhor, que
devera optar expressamen-
te por pagar, e neste caso, a
inércia ja facilitaria a ineficacia
social da lei. Lembramos que
existe ainda a contribuicdo as-
sociativa, que pode ser cobra-
da daqueles que optarem por
se filiar ao sindicato, podendo
usufruir dos beneficios e ser-
vicos disponibilizados por ele,
que também é facultativa, mas
oferece contraprestacédo ao fi-
liado.

Se a nova contribuicdo
sindical tera eficacia social
ou nao, somente o tempo nos
dira, certo é que estamos tra-
tando de uma norma valida,
ainda nao vigente, pois, em
periodo de vacatio legis, e tam-
pouco tendo produzido efeitos,
porém, dotada de validade,
como ensina Lourival Vilano-
va, “a proposicdo normativa
universal que encontramos no
Direito positivo é valida antes
de qualquer confirmagdo em-
pirica no caso concreto™.
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5 VILANOVA, Lourival. As estrutu-
ras logicas e o sistema de direito
positivo, 4% ed. S&o Paulo: Noeses,
2010, pg. 67.

CONCLUSAO

Num trabalho que prese pelo minimo rigor cientifico, ndo devem ser
levados em consideragbes quaisquer argumentos que escapem do campo
da Ciéncia do Direito, devemos, portanto, nos ater a analise da legalidade
e constitucionalidade das alteragbes e de suas consequéncias juridicas,
independente das aspiragdes politicas, ideologicas, econémicas ou de
qualquer outra natureza, nos ensina o classico ensinamento de Carlos
Maximiliano que “se descerem a exumar o pensamento do legislador, per-
der-se-80 em um baratro de duvidas maiores ainda e mais inextricaveis
do que as resultantes do contexto. Os motivos, que induziram alguém a
propor a lei, podem ndo ser os mesmos que levaram outros a acata-la’..

Dessa forma, considerando que a Unido tem competéncia tribu-
taria, conferida pela Constituicdo Federal, para criar, alterar e extinguir
contribui¢do de interesse das categorias profissionais ou econémicas, nos
termos do artigo 149 da Lei Maior, e tendo, a Unido, instituido este tributo
por meio do Decreto-Lei n°® 5.452/43, artigos 578 e seguintes, sob a de-
nominagdo de contribuicdo sindical, tendo sido este Decreto-Lei recep-
cionado pela Constituicdo de 88 como Lei Ordinaria, podendo, portanto,
ser alterado por Lei Ordinaria, e tendo a Lei n°® 13.467/17, modificado os
artigos 545, 578, 579, 582, 5683 e 602 da Consolidagéo das Leis do Traba-
lho, tornando a contribui¢do sindical facultativa, concluimos que a Lei n°
13.467/17 alterou a natureza juridica da citada contribuigéo, deixando ela
de ser um tributo.

Considerando que toda a alteragéo legislativa que culminou na al-
teragdo da natureza juridica da contribuigdo sindical, e, assim, na conse-
quente extingdo do tributo, esta respaldada pelo ordenamento juridico,
concluimos que a extingdo do tributo é totalmente valida.

Assim, deixa de ter a contribuicdo sindical natureza tributaria, e
como consequéncia, além de ndo ser mais uma prestagdo obrigatoria,
ndo podera mais ter o seu prazo prescricional contados nos termos do
artigo 174 do Codigo Tributario Nacional, devendo ser utilizado o prazo do
paragrafo 5°, do artigo 206 do Cddigo Civil, que é de cinco anos a contar
do fato gerador, bem como perdendo os privilégios e garantias conferidos
aos tributos.
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INTRODUCAO

A Lei 13.467, de 13 de julho de 2017, alterou varios dispositivos
da Consolidagéo das Leis do Trabalho, sejam do ponto de vista do Direito
Individual do Trabalho, Direito Coletivo do Trabalho e Direito Processual
do Trabalho.

No presente trabalho, apresentamos nossas primeiras impressoes a res-
peito da nova legislagdo aprovada referente ao tema da Execugdo Traba-
Ihista.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho trata do tema Execug¢&o no
Capitulo V, em seus artigos 876 s 892, cuja reforma trabalhista apresentou
alteragdes nos dispositivos 876, paragrafo tnico, 878, 879, 882, 883-A e
884, alem de estabelecer expressamente e regulamentar o incidente de
desconsideragéo da personalidade juridica, através do artigo 855-A, tam-
bém da CLT. Somado a isto, fora do Capitulo da Execugéo, a CLT também
foi modificada sobre o tema “sécio retirante”, no artigo 10-A, bem como na
aplicagdo da prescrigdo intercorrente ao Processo do Trabalho, no artigo
11-A.

Conceitua-se a execugéo trabalhista como sendo um conjunto de
atos praticados pela Justiga do Trabalho, mediante regular processo, des-
tinado a satisfagdo de uma obrigagdo consagrada num titulo executivo
Judicial ou extrajudicial, da competéncia da Justica do Trabalho, ndo vo-
luntariamente satisfeita pelo devedor, contra a vontade deste ultimo, con-
forme doutrina do jurista e Magistrado Mauro Schiavi ,

O ponto fundamental da execugéo trabalhista encontra-se no seu
proprio conceito, pois se de trata de um encadeamento de atos processu-
ais praticados, em razao do devedor ndo cumprir voluntariamente a obri-
gacédo estabelecida em titulo executivo judicial ou titulo extrajudicial, na
forma do artigo 876 da CLT.

Portanto, o contraditério na fase de execugéao tem que ser mitigado,
bem como a efetividade e celeridade devem ser os vetores, pois o deve-
dor tem a oportunidade processual de pagar sua divida espontaneamente,
sem necessitar da intervencéo da Justica do Trabalho.

Tal raciocinio encontra respaldo nos proprios Principios da Exe-
cucgdo Trabalhista, destacando-se que a execugdo deve ser realizada no
interesse do credor. Vale destacar que o crédito trabalhista tem natureza
alimentar e, por isto, a execugdo deve encontrar os caminhos mais céleres
para a satisfacao do crédito.

Diante do estado de sujeicdo em que o devedor se encontra langado pelas
normas legais, havendo mais de um meio para que a execugéo se opere
com a mesma eficacia para o credor, a opgao sera pelo meio menos gra-
vOSO ao devedor.

O antigo CPC tratava do tema no artigo 620, o qual fora modernizado e
alterado para a redagéo do artigo 805 do CPC. Este artigo, no seu para-
grafo unico, determina que o executado que alegar o beneficio da exe-
cugdo menos lesiva tem o dever de indicar outros meios executivos mais
eficazes que os atuais.
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A execugdo ndo pode servir de pretexto a uma alienagéo total do patrimo-
nio do devedor, quando parte dos bens for bastante para atender a satis-
facao do direito do credor. Fica clara, pois, a existéncia de uma limitagao
legal expropriatoria, destinada a impedir que o devedor sofra desfalque
patrimonial acima do que corresponde ao direito do credor.

Diante do carater alimentar do crédito trabalhista, o Juiz do Trabalho deve
pautar suas decisées na fungéo social, respeitando o principio da dignida-
de da pessoa humana, tanto do credor, quanto do devedor.

As fontes normativas da execugdo trabalhista s&o em primeiro pla-

no a Consolidagdo das Leis do Trabalho, a Lei de Execugéo Fiscal ( Lei
6.830/80) e finalmente, o Coédigo de Processo Civil, conforme artigo 889
da CLT, que permaneceu inalterado com a reforma trabalhista.
O artigo 889 da CLT deve ser interpretado em conjugagdo com o artigo
769 da CLT, que estabelece a aplicagao subsidiaria do CPC, desde que
haja omisséo e compatibilidade entre a norma do CPC e o Processo do
Trabalho. Tal discussdo ganha relevo na atualidade, diante do novo CPC
e também pelo posicionamento do TST, que editou a Instrugdo Normativa
39, 15 de margo de 2016, que trata do artigos do CPC novo que se apli-
cam ao Processo do Trabalho, na forma do artigo 769 da CLT.
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I. SOCIO RETIRANTE

A CLT nao tratava, expres-
samente, do tema responsa-
bilidade do sécio retirante de
que trata o artigo 1003, para-
grafo unico do Cadigo Civil.
Em razao disto, havia celeuma
na jurisprudéncia trabalhista
quanto ao limite de responsa-
bilidade do sdcio retirante.

Entretanto, a reforma tra-
balhista inseriu o disposto no
artigo 10-A da CLT, fixando
qgue o socio retirante responde
subsidiariamente pelas obriga-
coes trabalhistas relativas ao
periodo em que figurou como
sécio, somente em agdes ajui-
zadas até dois anos depois
de averbada a modificacédo do
contrato social, observando a
ordem de preferéncia entre a
empresa devedora, os sécios
atuais e os soécios retirantes.
Assegurou, ainda, que no caso
de fraude trabalhista,o soécio
retirante passara a responder
solidariamente, quando ficar

provada a fraude na alteracao
societaria.

Um dos grandes proble-
mas do Processo do Trabalho
decorre do fato de n&o ter um
Caodigo de Processo do Traba-
Iho, e por isto, sempre abrir,
na pratica, a discussado sobre
a aplicagao subsidiaria ou ndo
do Caodigo de Processo Civil e
do Caodigo Civil. Nesse aspec-
to, entendo que a reforma foi
satisfatoria.

Quanto ao conteudo da
norma, preferia o entendimen-
to jurisprudencial que interpre-
tava a ndo incidéncia do limite
de dois anos da responsabili-
dade do socio retirante, quan-
do comprovado que o autor
trabalhou para a empresa na
época em que o socio estava
na sociedade, beneficiando-se
da prestacao de servico do re-
clamante.

Il. PRESCRICAO INTERCORRENTE E IMPULSO

OFICIAL

O artigo 11-A da CLT, com
a reforma, preconizou que
ocorre a prescricao intercor-
rente no processo do trabalho
no prazo de dois anos, cujo
termo inicia-se quando o exe-
guente deixa de cumprir de-
terminagao judicial no curso
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de execucao. Fixou-se, ainda,
no paragrafo unico do referido
dispositivo legal, que tal decla-
racdo pode ocorrer de oficio
Oou a requerimento.

Para tanto o legislador re-
formista, alterou, também, o
disposto no artigo 878 da CLT,
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retirando a execucao de ofi-
cio no Processo do Trabalho,
quando a parte estiver repre-
sentada por advogado.
Observa-se, inicialmente,
que a alteragao legislativa su-
fragou a aplicacdo da prescri-
cao na fase de execucdo de
oficio, o que pode ser critica-
do, tendo em vista o carater
alimentar do crédito trabalhis-
ta, o que inviabilizaria a aplica-
cao da prescricao de oficio.
Merecem criticas tais al-
teracdes, pois nao fixou quais
atos processuais sao de en-
cargo da parte exequente e
caso descumpridos quando
instados pelo Juiz poderao
desencadear a prescricao in-
tercorrente. Preocupa, tam-

1. LIQUIDACAO

O artigo 879 da CLT foi
amplamente alterado em total
desfavor do Exequente, pois a
legislagdo anterior permitia o
contraditério postergado apos
a homologacdo dos calculos
de liquidagdo, sendo uma fa-
culdade do Juiz abrir prazo
para as partes falarem sobre
os calculos.

bém, que tal dispositivo nao
seja aplicado indistintamente,
apurando-se pelo Magistrado,
no caso concreto, se houve ou
nao conduta desidiosa do exe-
quente, o que gera a prescri-
cao. O cuidado é fundamental,
para se evitar um estratégia
para extingao de processo na
fase executoria, em total retro-
cesso social.

Quanto a manter o impulso
oficial apenas para os proces-
sos sem participagao do ad-
vogado, sou favoravel, pois a
prépria Constituicdo Federal ja
prestigiou a atuagao do advo-
gados, em seu artigo 133, no
sentido de que o advogado é
indispensavel a administragao
da Justica.

A reforma compromete a
celeridade processual, pois
determina no artigo 879 da
CLT que ambas as partes de-
verao ter prazo para se mani-
festar sobre os calculos, alte-
rando o prazo de 10 dias para
08 dias.

IV. GARANTIA DE EXECUCAO

O artigo 882 da CLT esta-
beleceu como umas formas de
garantia da execugao, o segu-
ro-garantia judicial.

A jurisprudéncia do TST,
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através da OJ 59 da SDI-2, ja
tratava do tema. Entretanto, tal
disposicao passou a ter con-
dao legal.

Minha preocupacdo € no
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sentido de que para garantir a
execugao, o novo CPC e o 0
TST fixaram o incremento de
30% para o seguro, observan-
do as despesas processuais
e a atualizacao mensal dos
creditos trabalhistas. O credor
também deve ter o cuidado de
observar o prazo de validade

V. PROTESTO

O Novo CPC ja havia pre-
conizado a utilizacdo do pro-
testo como forma de incre-
mentar a execugao judicial.

A reforma da CLT trouxe
tal disposicao ao seu corpo
normativo, através do artigo
883-A, o0 que deve ser visto

da fianca judicial, em conso-
nancia com a demora da exe-
cucgao trabalhista, evitando-se
que tal procedimento sirva de
pretexto para o devedor man-
ter seguro fianga de apenas 12
meses, enquanto que a execu-
¢cao pode ter prazo superior.

positivamente, 0 que encerra
a discussao sobre a aplicacao
subsidiaria.

Entretanto, ndo encontro
explicacdo para a concessao
de prazo de 45 dias, a contar
da citacao do executado.

VI. ENTIDADES FILANTROPICAS

Entendo correta a altera-
cao legislativa de que trata o
artigo 884, paragrafo 6° da
CLT, através do qual libera as
entidades filantropicas da exi-
géncia da garantia do juizo ou
penhora.

O cuidado que sera exigi-

do do Magistrado do Trabalho
sera quanto a identificacao de
ser a reclamada legitima en-
tidade filantropica, evitando-se
que tal dispositivo possa ser
usado pelas empresas para
burlar a execucao trabalhista.

VIl. INCIDENTE DE DESCONSIDERAQAO DA PER-

SONALIDADE JURIDICA

O artigo 855-A foi alterado
pela reforma trabalhista, deter-
minando a aplicagcao do inci-
dente de desconsideracao da
personalidade juridica previsto
nos artigos 133 a 137 do Novo
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CPC ao Processo do Trabalho.

Do ponto de vista norma-
tivo, encerrou-se a celeuma
sobre a aplicagcao ou nao do
Novo CPC ao processo do tra-
balho.
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Entretanto, tal dispositivo
representa medida que contra-
ria os principios da celeridade
e da efetividade, pois permite
a desconsideracao da perso-
nalidade juridica ser automa-
tica e realizada pelo Juiz do
Trabalho, tendo como Uunico
requisito a inadimpléncia pela
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pessoa juridica e auséncia de
bens da entidade para satisfa-
Zer a execucgao.

O procedimento sera mo-
roso, consagrando oportunida-
de ao executado praticar atos
que comprometem a efetivida-
de.
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CONCLUSAO

Entendo que o prazo de 120 dias para a “vacatio legis” é curto para
a amortizagéo de tantas modificagbes legislativas, inclusive considerando
que o Novo CPC teve um prazo muito maior.

Além disso, entendo que a reforma trabalhista no capitulo da exe-
cugdo representa um retrocesso social, pois 0s novos dispositivos sdo
amplamente favoraveis ao executado, gerando a inversao do principio de
que a execucgdo deve se pautar no interesse do credor.
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INTRODUCAO

A Lei 13.467 de Julho de 2017, que altera a Consolidagdo das Leis Tra-
balhistas, entrara em vigor no dia 11 de novembro de 2017, com diversas
mudancgas de cunho processual, e focaremos nossos esforgos, neste arti-
go, aos aspectos relacionados ao énus da prova, sua aproximagdo com a
atual sistematica do processo civil, analisando as questbes relacionadas
a possibilidade de adiamento da audiéncia em razdo de inversdo do énus
da prova, confrontando a reforma com as atuais sumulas do TST, e com
as teorias e principios atualmente consolidados.
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I. Do ONUS DA PROVA

Em principio, cumpre es-
clarecer que Onus, do latim
onus significa encargo, dever,
obrigagao, que pesa sobre
uma coisa ou uma pessoa. E
0 onus probandi é a obriga-
cao de provar, que por sua vez
significa se manifestar, pér em
evidéncia, demonstrar a cer-
teza de uma verdade que se
alega. E o 6nus da prova no
mundo do Direito € uma defini-
cao prévia pelo ordenamento
juridico quanto aquele que tem
a responsabilidade por susten-
tar uma afirmacao e oferecer
as provas que demonstrem o
alegado.

Cumpre salientar que nos
momentos em que ja tiverem
provas constituidas nos autos
comprovando os pontos con-
trovertidos entre as partes, o
Onus da prova torna-se desne-
cessario, vez que este seria o
fim buscado pelo juiz para for-
mar o seu convencimento.

Desta forma, o 6nus pro-
batorio tem relevancia, e sera
objeto de analise nos proces-
SOS em que as provas nao es-
tdo constituidas ou quando as
provas séo insuficientes, e jus-
tamente para esses casos que
se criou uma regra incumbindo
a cada parte o seu 6nus, viabi-
lizando o julgamento desfavo-
ravel aquele que tinha o dever
de provar e nao se desincum-
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biu de realizar o ato, visto que
ao final da demanda o juiz tem
o dever de julgar os autos com
a construgao do seu convenci-
mento, com base nas provas,
ou na falta delas, pois, é veda-
do em nosso ordenamento ju-
ridico o non liquet (expressao
advinda do Direito Romano em
gue o juiz ndo encontrava niti-
da resposta juridica para fazer
o julgamento e entao deixava
de julgar a causa).

Cabe enfatizar que a bus-
ca da verdade real dos fatos,
que proporcionam uma deci-
Sao que mais se aproxima da
justica, ou seja, a alegagao do
fato combinado com a prova
deste, dao ao juiz uma base
para alcangcar um convenci-
mento abalizadamente justo.

Com a reforma, o Onus
da prova seguiu, em partes, a
mesma alteracao dada ao Arti-
go 373, do Cddigo de Proces-
so Civil de 2015, com previséo
similar no que se refere a in-
cumbéncia do 6nus da prova
ao autor quanto ao fato cons-
titutivo, e o 6nus da prova ao
réu quanto aos fatos impedi-
tivos, modificativos ou extinti-
vos do direito do autor.

Essa indicacdo de forma
prévia estabelecendo catego-
ricamente qual o énus da pro-
va de cada parte é a chamada
Teoria Estatica, que significa
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uma distribuicao preliminar em
que cada qual ja tem definido
0 seu encargo probatorio, sem
levar em consideracgao as con-
dicdes probantes das partes.
A Teoria Estatica esta inserida
com a reforma do trabalho, no
“‘caput” do Artigo 818, incisos
| e Il, da CLT, com a delimita-
cao ao reclamante quanto ao
dever de provar os fatos cons-
titutivos de seu direito e ao réu
a obrigagao de provar os fatos
impeditivos, modificativos ou
extintivos do direito do recla-
mante.

Porém, em contrapartida a
Teoria Estatica, temos a Teo-
ria Dindmica, aquela em que o
juiz analisara no caso concreto
quem tem melhor aptidao para
o animus probandi, também
trazida do Processo Civil, em
seu Artigo 373, Paragrafo 1°
do CPC e inserida com a refor-
ma ao processo do trabalho,
no Artigo 818, Paragrafo 1° da
Consolidacao das Leis Traba-
lhistas, como uma forma ex-
cepcional de inversao do 6nus
da prova, levando em apreco
aquele que tem melhor capaci-
dade para produzir a prova do
fato controvertido.

Mauro Schiavi, elucida, em
seu livro Manual do Processo
do Trabalho, a teoria dinamica
da seguinte forma: “Trata-se,
inegavelmente, de uma ten-
déncia mundial do processo
de majoragao dos poderes do
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juiz na diregdo do processo, a
fim de que os litigantes sejam
tratados com isonomia real e a
justica seja implementada com
maior efetividade. Nao se tra-
ta de arbitrio do juiz, pois tera
que justificar, com argumentos
juridicos, sob o crivo do con-
traditorio, diante das circuns-
tancias do caso concreto, a
aplicacdo da carga dinamica
da producédo da prova”.

A decisao, excepcional,
de inversdo do 6nus da prova
deve ocorrer de forma funda-
mentada e antes da abertura
da instrucao processual, nao
podendo ocasionar uma situ-
acao excessivamente dificul-
tosa de prova, a qual da-se o
nome de prova diabdlica.

A prova diabdlica é aquela
prova impossivel ou excessi-
vamente dificil de ser produzi-
da pela parte, como exemplo
as provas de fatos negativos,
OuU seja, N0s casos em que se
tem que demonstrar algo que
nao ocorreu.

Nestes casos, em que o
juiz verificar a impossibilidade
da prova por uma das partes,
Ihe é assegurado de oficio ins-
tituir a redistribuicdo do énus
da prova retomando-se a ideia
da teoria dinéamica.

Uma das inovagdes quan-
to ao 6nus da prova no proces-
so do trabalho, e talvez a mais
importante no nosso ponto de
vista, refere-se a possibilidade
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do adiamento da audiéncia,
desde que requerido pela par-
te, no momento em que o juiz
decidir pela inversdo do 6nus
da prova, antes da abertura
da instrugao, permitindo que a
parte se incumba de provar os
fatos a ela impostos, da melhor
forma que entender necessa-
rio e por todos os meios de
prova em direito admissivel.
Ou seja, se no momento
em que o juiz determinar a in-
versdo do 6nus da prova, an-
tes da abertura da instrucéo, a
parte a qual passa a ter o onus
probandi deve pedir o adia-

mento da audiéncia caso nao
tenha realizado a producgao da
prova, e entenda que necessi-
tara de tempo para produzi-la;
caso nao o faca, o ato estara
precluso, ou seja, a parte per-
de a oportunidade de adiar a
audiéncia e produzir todas as
provas cabiveis. Portanto, a
parte a quem for atribuido o
onus, caso nao tenha constitu-
ido a prova da qual foi incumbi-
do, deve requerer o adiamento
da audiéncia, sob pena de per-
der o direito de producao das
provas.

I.I. DAS SUMULAS JA EXISTENTES

Atualmente existem diver-
sas sumulas consolidadas que
tratam da inversdo do 6nus da
prova, para essas situacoes
especificas entendemos que,
como ja existe um posiciona-
mento firmado pelo Tribunal
Superior do Trabalho, ndo ha
que se falar em surpresa para
as partes quanto ao 6nus da
prova e, portanto, nao haveria
a necessidade de adiamento
da audiéncia para viabilizar a
producao da prova, visto que a
parte que tem o 6nus ja deve-
ria constitui-la previamente.

Seguem alguns exemplos
concretos de entendimen-
tos consolidados ja existen-
tes e sumulados de alteracao
do 6nus da prova, que, em
nosso entendimento, nao
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condizem com uma deci-
Sa0 surpresa com permissao
de adiamento da audiéncia:

e Sumula 338, item I, do
TST — Jornada de Trabalho.
Registro. Onus da Prova.

« | — E 6nus do emprega-
dor que conta com mais de 10
(dez) empregados o registro
da jornada de trabalho na for-
ma do Artigo 74, §2°, da CLT. A
n&o-apresentacéo injustificada
dos controles de frequéncia
gera presungéo relativa de ve-
racidade da jornada de traba-
lho, a qual pode ser elidida por
prova em contrario.

e Sumula 212, do TST -
Despedimento. Onus da Pro-
va.

* O énus de provar o tér-
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mino do contrato de trabalho,
quando negados a prestagao
de servigo e o despedimento,
€ do empregador, pois o princi-
pio da continuidade da relacéo
de emprego constitui presun-
¢do favoravel ao empregado.

e Sumula 6°, item VI, do
TST — Equiparagdo Salarial.
Artigo 461 da CLT.

« VIl - E do empregador o
énus da prova do fato impediti-
vo, modificativo ou extintivo da
equiparacdao salarial.

e Sumula 460, do TST -
Vale Transporte. Onus da pro-
va.

- E do empregador o 6nus
de comprovar que o emprega-
do ndo satisfaz os requisitos
indispensaveis para a conces-
sdo do vale-transporte ou nao
pretenda fazer uso do benefi-
cio.

e Sumula 461, do TST
— FGTS. Diferencas. Recolhi-
mentos. Onus da prova.

« E do empregador o 6nus
da prova em relagéo a requlari-
dade dos depdsitos do FGTS,
pois o pagamento é fato extin-
tivo do direito do autor.

Apesar do nosso entendi-
mento, este sera um assunto
polémico, pois visualizamos
pelo menos trés possibilida-
des para o caso das sumulas,
a primeira é a de que as sumu-
las que tratam da inversao do
Onus da prova poderao perder
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efeito em razéo das inovacgdes
trazidas pela reforma, visto
que a Lei 13.467/17 atribui ex-
pressamente o 6nus da prova,
e caso O magistrado enten-
da pela inversao ele deve se
manifestar expressamente, a
segunda, da qual nos filiamos,
€ de que elas continuarao pro-
duzindo seus efeitos, e sen-
do regras ja preestabelecidas
e de conhecimento de todos,
nao haveria a necessidade de
adiamento de audiéncia, a par-
te ja deveria produzi-las, n&o
havendo qualquer surpresa,
€ uma terceira opgcao seria a
de que as sumulas continuam
produzindo efeitos, mas que o
magistrado tera que aduzir pre-
viamente a inversdo do 6nus
da prova até mesmo quanto
as referidas questdes ja apa-
rentemente solidas, dando a
oportunidade de adiamento da
audiéncia para producao das
provas.

Concluimos que as sumu-
las ja consolidadas que tratam
da inversao do 6nus da prova,
principalmente as acima expli-
citadas, irdo se manter estati-
cas, € nao poderao ocasionar
o adiamento da audiéncia a
requerimento da parte, previs-
ta no novo §2° do Artigo 818,
da CLT.

De toda forma, quando o
juiz, em audiéncia, e antes da
instrucdo, inverter o 6nus da
prova, sua decisao deve ser
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estritamente cautelosa e fun-
damentada, conferindo a devi-
da possibilidade de adiamento
da audiéncia e viabilidade para
a parte produzir a prova, des-
de que esse adiamento venha
a ser requerido pelo interessa-
do, a fim de compatibilizar os
seus atos com os consagra-
dos principios do devido pro-
cesso legal, do contraditorio
e da ampla defesa, previstos
nos Artigos 5°, incisos LIV e
LV, da Constituicdo Federal, e
Artigos 1°, 9° e 10 do Cddigo
de Processo Civil.

Il. JURISPRUDENCIAS

A inversdo do 6nus da pro-
va nao é novidade najustica do
trabalho, ja existem diversos
entendimentos nos tribunais,
por vezes até pautados no Cé6-
digo de Defesa do Consumi-
dor, utilizando-o por analogia,
visto a semelhanca entre a hi-
possuficiéncia do consumidor
e do empregado.

Colacionamos alguns jul-
gados que retratam essa rea-
lidade.

TRT-2 - RECUR-
SO ORDINARIO RO
00031995020135020048 SP
00031995020135020048 A28

(TRT-2)

Data
15/07/2015
Ementa: Horas extras. Au-

de publicacao:
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O principio do devido pro-
cesso legal assegura a que a
acao judicial atenda as garan-
tias constitucionais e observe
efetivamente todas as etapas
processuais previstas no orde-
namento juridico. E o principio
do contraditério e da ampla de-
fesa é o direito da parte de to-
mar conhecimento de todos os
atos praticados no processo,
bem como viabilizar a sua ma-
nifestacdo e apresentar a sua
defesa por todas as formas le-
gais em direito admitidos.

séncia de controles de hora-
rio. Inversao do 6nus da pro-
va. Inteligéncia do item |, da
Sumula 338 do C. TST. A au-
séncia dos controles de hora-
rio atrai a incidéncia do item
|, da Sumula 338 do C. TST,
com inversdo do 6nus da pro-
va. 338 - Jornada de traba-
lho. Registro. Onus da prova.
(Res. 36/1994, DJ 18.11.1994.
Redacdo alterada - Res 121
/2003, DJ 19.11.2003. Nova
redacdo em decorréncia da
incorporacédo das Orientacdes
Jurisprudenciais n°s 234 e 306
da SDI-1 - Res. 129/2005, DJ.
20.04.2005) | - E 6nus do em-
pregador que conta com mais
de 10 (dez) empregados o re-
gistro da jornada de trabalho
na forma do art. 74 , paragrafo
2° ,da CLT . A ndo-apresenta-
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¢ao injustificada dos controles
de frequéncia gera presuncao
relativa de veracidade da jor-
nada de trabalho, a qual pode
ser elidida por prova em con-
trario. (ex-Sumula n® 338 - Res
121 /2003, DJ 19.11.2003). As-
sim, equivoca-se a reclamada
ao dizer que o reclamante nao
se desincumbiu de seu 6nus
processual de comprovar a
extrapolagao da jornada. E, se
ndo ha controles de horario,
nao que se falar em compen-
sacgao de jornada.

TRT-3 - RECURSO OR-

DINARIO TRABALHISTA
RO 00407201415703003
0000407-26.2014.5.03.0157
(TRT-3)

Data de publicacao:
10/08/2015

Ementa: PRESCRICAO

-APOSENTADORIA POR IN-
VALIDEZ. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. APLICA-
CAO ANALOGICA DAS DIS-
POSICOES DO CDC. ART. 6°,
VIIl, DO CDC. PRESENTES
A VEROSSIMILHANCA DAS
ALEGACOES E A HIPOSSU-
FICIENCIA DA PARTE, NO
CASO O TRABALHADOR,
IGUALADO AO CONSUMI-
DOR. Milita em favor do traba-
Ihador, aposentado por invali-
dez, o entendimento de que,
até prova em contrario, néo
possuia condicdes fisico-men-
tais de buscar o amparo judi-
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cial para suas pretensdes ago-
ra deduzidas em Juizo. Cabe,
portanto, ao empregador, que
alega a incidéncia da prejudi-
cial de mérito, o 6nus de de-
monstrar que o empregado
nao estava sujeito a esse tipo
de turbagao no caso e se acha-
va plenamente em condi¢des
de defender seus direitos, ndo
o fazendo por mera vontade.
Ausente a prova insofismavel
da normalidade do emprega-
do, ndo ha se falar em incidén-
cia da prescricao, pois ele se
beneficia, a luz do disposto no
artigo 8° da CLT, da inverséo
do 6nus da prova prevista no
inciso VIl do artigo 6° do CDC.

TRT-17 - RECUR-
SO ORDINARIO RO
00925003220135170002
(TRT-17)

Data de publicagao:
16/06/2014

Ementa: : DISPENSA DIS-
CRIMINATORIA. VEROSSI-
MILHANCA DA ALEGACAO.
INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. APLICACAO ANA-
LOGICA DO ART. 6°, VIII, DO
CDC. Nos casos de alegacao
de dispensa discriminatoria,
havendo indicios de sua ve-
racidade, impde-se a inversao
do 6nus da prova, com base no
principio da aptidao probatéria
e na aplicagdo analdgica do
art. 6°, VIIl, do CDC, cabendo
a reclamada comprovar que o
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ato ocorreu em virtude motivo Encontradoem: 16/06/2014
diverso. (TRT 172 R., RO - 16/6/2014 Recorrentes: REI-
0092500-32.2013.5.17.0002, NALDO CONCEICAO DOS
Rel. Desembargador Claudio SANTOS VIACAO SERRANA
Armando Couce de Menezes, LTDA. Recorridos

DEJT 16/06/2014 ).
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CONCLUSAO

A reforma trabalhista atribui expressamente o 6nus da prova ao
autor quanto aos fatos constitutivos de seu direito e ao réu quanto a exis-
téncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do reclaman-
te, possibilitando a inversdo do 6nus da prova nos casos em que ha im-
possibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir seu encargo, havendo
necessidade de decisdo fundamentada do juiz e a possibilidade de a parte
requerer, antes da instru¢do o adiamento da audiéncia, para produzir as
provas que lhe foram atribuidas.

As inovagdes apresentadas pela reforma, no que se refere ao 6nus
da prova, aproximam o processo do trabalho as regras prescritas no Codi-
go de Processo Civil.

O 6nus probatdério € matéria de estrema relevancia, e tem como
consequéncia para as partes o caminho para a vitoria ou derrota de um
caso. E ao juiz cabe verificar as regras, aplica-las e consequentemente
julgar cada causa com base nas provas produzidas, e para os fatos que
néo foram provados, o magistrado julgara com base nas regras do 6nus
probatorio.

Apresentamos como ponto polémico a necessidade de adiamento
da audiéncia de instrugdo, nos casos ja sumulados que tratam sobre o
onus da prova, e para essas situacées entendemos que, por ndo exis-
tir surpresa para a parte, ndo ha a necessidade de adiamento, devendo
aquele que tem a incumbéncia de produzi-la, realizar este ato antecipada-
mente.

Certamente a pratica forense se incumbira de solucionar essa con-
trovérsia e nos mostrara se o processo do trabalho se tornara mais justo
ou mais oneroso ao empregado.

173

SAB s

SAQ PAULO



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS:

SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a Reforma Trabalhista.
Anélise da Lei 13.467/2017 — Artigo por Artigo. Editora: Revista dos Tribu-
nais, 2017;

PRETTI, Gleibe. Comentarios a Lei sobre a Reforma Trabalhista. O que
mudou na CLT e nas relagbes de trabalho. Editora: LTr, 2017;

CORREIA, Henrique; MIESSA, Elisson; MIZIARA, Raphael; LENZA, Bre-
no. CLT Comparada com a Reforma Trabalhista. 12 edi¢do. Editora: Jus-
PODIVM, 2017;

NAHAS, Thereza;, PEREIRA, Leone; MIZIARA, Raphael. CLT Comparada
Urgente. Editora: Revista dos Tribunais, 2017;

CARPES, Artur Thompsen. Onus da Prova no Novo CPC. Do Estético ao
Dinémico. 12 edig¢éo. Editora: Revista dos Tribunais, 2017.

SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. De acordo
com o novo CPC. 122 edigdo. Editora: LTr, 2017;

MARTINS, Sergio Pinto. Direito Processual do Trabalho. Atualizado de
acordo com o novo CPC. 392 edicao. Editora: Saraiva, 2017;

MANHABUSCO, José Carlos; MANHABUSCO, Amanda Camargo. A In-
versdo do Onus da Prova no Processo do Trabalho. Teoria da Distribuicdo
Dindmica do Onus da Prova. Revista e Ampliada de Acordo com o Novo
CPC. 22 edicdo. Editora: LTr, 2017;

CARRION, Valentim. Comentario a Consolidacao das leis do Trabalho.
30° ed. Sdo Paulo; Saraiva, 2005

174

SAB s

SAQ PAULO




ESA, uma
INSTITUICAO DE
ENSINO COM A

MARCA
OaBSP
=

SAD s



CONTRIBUICAO SINDICAL A LUz DA
Lei N. 13.467/2017 So A OTICA DA
REPRESENTACAO SINDICAL LABORAL

SUMARIO

INTRODUGAQ ~-----—-—-

PALAVRAS-CHAVE:

ZILMARA DAVID DE ALENCAR

Advogada especialista em processo latu senso, mem-
bro integrante da Academia Brasiliense de Direito do
Trabalho, palestrante de varias instituicdes e or-
ganizagdes de classe. Secretaria-Geral da Asso-
ciagcao IberoAmericana de Juristas de Direito do
Trabalho e Seguridade Social Dr. Guillermo Caba-
nellas. Escola Superior de Advocacia — Ordem dos
Advogados do Brasil de Sdo Paulo-ESA/OAB - SP,
consultora juridica do Departamento Intersindical de
Assessoria Parlamentar — DIAP. Assessora juridica
de Entidades Sindicais. Ex-Secretaria de Relacdes
do Trabalho e Emprego e ex-Coordenadora-Ge-
ral de Registro Sindical do Ministério do Trabalho.
Sécia Proprietaria da Zilmara Alencar Consultoria
Juridica especializada na area de Direito Sindical.

CONSTITUICAO FEDERAL; LEIS DO TRABALHO; CLT; CONTRIBUICAO

SINDICAL

176

SAB s

SAQ PAULO




INTRODUCAO

Trata-se de artigo acerca
da contribuicdo sindical a luz
daLein. 13.467, de 13 de julho
de 2017, que alterou a Conso-
lidagao das Leis do Trabalho,
sob a d6tica da representacéo
sindical laboral.

Para melhor compreen-
sao do artigo segue abaixo
relacao dos dispositivos cons-
titucionais e legais que serao
abordados:

Art. 8 E

livre a associagdo

profissional ou sindical, observado o

CONSTITUIGAO FEDERAL

Art. 149, Compete exclusivamente a

de intervengéo no dominio econémico

e de

disposto nos arts. 146, Ill, e 150, | e

seguinte:

V - a assembleia geral fixara a
contribuigdo que, em se tratando de
categoria profissional, sera
descontada em folha, para custeio do
da

sistema confederativo

representagdo sindical respectiva,
independentemente da conftribuigdo

prevista em lei;

Unido instituir contribuigbes sociais,

interesse das categorias
profissionais ou econdmicas, como
instrumento de sua atuagdo nas
observado o

respectivas  areas,

lll, & sem prejuizo do previsto no art.
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185, g& 89 relativamente  as
contribuigbes a gque alude o
dispositivo.
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Art. 578. As contribuigbes devidas
aos sindicatos pelos participantes das
categorias econdmicas ou
profissionais ou das profisstes
liberais representadas pelas referidas
entidades serdo, sob a denominagdo
de contribuigio sindical, pagas,
recolhidas e aplicadas na forma
estabelecida neste Capitulo, desde
que prévia e  expressamente

CLT (ALTERADA PELA LEI N.
13.467/2017)

autorizadas.” (MR)

“Art. 579, O desconto da contribuicdo
sindical esté condicionado a
autorizacdo prévia e expressa dos
que participarem de uma determinada
categoria econbmica ou profissional,
ou de uma profissdo liberal, em favor
do sindicato representativo da mesma
categoria ou profissdo ou, inexistindo
este, na conformidade do disposto no
art. 591 desta Consolidago.” (NR)

“Art. 582. Os empregadores sdo
obrigados a descontar da folha de
pagamentoc de seus empregados
relativa ao més de margo de cada ano
a contribuicdo sindical dos
empregados gue autorizaram prévia e
gxpressamente o seu recolhimento
aos respectivos sindicatos.

“Art. DB3. Q recolhimento
da contribuicéo sindical referente aos
empregados e trabalhadores avulsos
serd efetuado no més de abril de cada
ano, e o relatvo aos agentes ou
trabalhadores autbnomos ]
profissionals liberais realizar-se-34 no
més de fevereiro, observada a
exigéncia de autorizagdo prévia e
expressa prevista no art. 579 desta
Consolidacdo.

“Art. 58Y. Os empregadores que
optarem pelo  recolhimento da
contribuigdo sindical deverdo fazé-io
no més de janeiro de cada ano, ou,
para os que venham a se estabelecer
apds o referido més, na ocasido em
que reguererem &s reparicies o
registro ou a licenca para o exercicio
da respectiva atividade.” (NR)

“Art. 6802. Os empregados que ndo
estiverem  trabalhando no  més
destinado an desconto
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1 NASCIMENTO, Amauri Mascaro,
1932-2014. Compéndio de direito
sindical. Amauri Mascaro Nasci-
mento (in memorian), Sénia Mas-
caro Nascimento, Marcelo Mascaro
Nascimento, 8. Ed.S&o Paulo: LTr,
2015.

da contribuicao sindical e gue venham
a8 autorizar prévia e expressamente o
recolhimento serdo descontados no
primeirc més subseguente ao do
reinicio do trabalho.

Art. 611-B. Constituem cbjeto ilicito
de convencdo coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, exclusivamente,
8 supressdo ou a reducdo dos
seguintes direitos:

()

X1 - liberdade de associagdo
profissional ou sindical do trabalhador,
inclusive o direito de néo sofrer, sem
SUa exXpressa e prévia anuéncia,
qualguer cobrangca ou desconto
salarial estabelecidos em convengao
coletiva ou  acordo  coletive  de
trabalho;

Como se sabe o sindicato
consiste em associagao cole-
tiva, de natureza privada, vol-
tada a defesa e incremento de
interesses coletivos profissio-
nais e materiais de trabalhado-
res e de empregadores.

Porém, distanciam-se
das demais associagdes por
serem, necessariamente, enti-
dades coletivas, e ndo simples
agrupamento permanente de
duas ou de algumas pessoas.
Distanciam-se mais ainda das
outras associagbes por seus
objetivos essenciais estarem
concentrados na defesa e in-
cremento de interesses coleti-
vos profissionais de trabalha-
dores.

As funcbes dos sindi-
catos s&o indicadas pelo art.
8°, lll, da CF/88: “Ao sindica-
to cabe a defesa dos direitos
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e interesses coletivos ou indi-
viduais da categoria, inclusive
em questdes judiciais ou admi-
nistrativas”.

. De acordo com
Amauri Mascaro Nascimento':

» Por defesa dos direitos
deve-se entender a exigéncia
do cumprimento da lei ao con-
ferir que é direito dos trabalha-
dores (art.7°, CF).

» Por defesa dos interes-
ses dos representados o que
se deve interpretar € a facul-
dade que tem o sindicato de
postular para os seus repre-
sentados vantagens ndo esta-
belecidas pela lei por meio da
negocia¢cdo coletiva ou dissi-
dio coletivo.

* Interesses coletivos s&o
0 que abrangem a totalidade
da categoria.
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* Interesses individuais da
categoria sdo aqueles atribui-
dos aos membros da catego-
ria de forma singular como a
reivindicagdo por substituicdo
processual de direitos ndo as-
segurados pelos empregado-
res.

Nesse sentido € o art.
513 da atual Consolidacao das
Leis do Trabalho:

» Art. 513. S4o prerrogati-
vas dos sindicatos:

* a) representar, perante
as autoridades administrativas
e judiciarias os interesses ge-
rais da respectiva categoria ou
profisséo liberal ou interesses
individuais dos associados re-
lativos a atividade ou profissdo
exercida;

» b) celebrar contratos co-
letivos de trabalho;

* c) eleger ou designar 0s
representantes da respectiva
categoria ou profisso liberal;

* d) colaborar com o Es-
tado, como o6rgéaos técnicos e
consultivos, no estudo e so-
lugdo dos problemas que se
relacionam com a respectiva
categoria ou profisso liberal;

* e) impor contribuicbes a
todos aqueles que participam
das categorias econbOmicas
ou profissionais ou das profis-
sbes liberais representadas.

Entretanto, para que as
entidades sindicais possam
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desenvolver sua acao desti-
nada a atingir os fins para os
quais foram constituidas de-
vem ser assegurados os de-
vidos meios. Um desses meio
€ uma fonte de custeio segura
e efetiva, como a contribuicéo
sindical compulsoria.

A contribuicao sindical
compulsoéria encontra funda-
mento constitucional na forma
do art. 8°, IV, da CF/882.

Tal contribuicao possui
natureza tributaria, fundamen-
tada no art. 149 da Constitui-
cao Federal que consagrou
as contribuicbes tributarias,
quais sejam: sociais, aquelas
no interesse das categorias e
as de intervencdo no dominio
econdmico. De acordo com
Ives Gandra da Silva Martins?3,
todas as contribuicbes enqua-
dradas no art. 149, em todas
as suas modalidades, tém na-
tureza tributaria.

Passando a analise da
Lei n. 13.467, de 13 de julho
de 2017, que alterou a Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho,
inclusive a forma de desconto
da contribuicdo sindical, te-
mos:

« Art. 578. As contribui-
cbes devidas aos sindicatos
pelos participantes das catego-
rias econémicas ou profissio-
nais ou das profissées liberais
representadas pelas referidas
entidades serdo, sob a de-
nominag¢do de contribuicao
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2 Art. 8° E livre a associagdo pro-
fissional ou sindical, observado o
sequinte:

[-]

IV - a assembléia geral fixara a
contribuicao que, em se tratando
de categoria profissional, sera
descontada em folha, para cus-
teio do sistema confederativo da
representacgéo sindical respectiva,
independentemente da contribuicdo
prevista em lei;

3 MARTINS, Ives Gandra da Silva.
A Contribui¢cao Sindical e sua na-
tureza juridica. VER. TST, Brasilia,
vol. 8, n. 1, mar 2015.



sindical, pagas, recolhidas
e aplicadas na forma estabe-
lecida neste Capitulo, desde
que prévia e expressamente
autorizadas.”’(NR)

« Art. 579. O desconto da
contribuicao sindical esta
condicionado a autorizagao
prévia e expressa dos que
participarem de uma deter-
minada categoria econémica
ou profissional, ou de uma
profissao liberal, em favor
do sindicato representativo da
mesma categoria ou profissgo
ou, inexistindo este, na confor-
midade do disposto no art. 591
desta Consolidagé&o.

Ante o exposto, verifica-
-se que para haver o desconto
da contribuicao sindical deve
haver autorizagdo prévia e ex-
pressa dos membros da cate-
goria.

Considerando que o sin-
dicato representa categorias,
nas suas relagdes com outros
Orgaos e grupos, sendo essa a
sua natural atribuicao, verifica-
-se a possibilidade da autori-
zacao ser feita em assembleia
geral convocada para esse
fim*:

» O sindicato cumpre fun-
cbes de representacdo. Des-
dobram-se em dois planos:
o coletivo e o individual. No
plano coletivo, o sindicato re-
presenta grupos, nas suas
relagbes com outros 0rgaos
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e grupos, sendo essa a sua
natural atribuicdo. Assim, quer
perante o Estado, quer peran-
te os empregadores ou outros
orgéos, cabe ao sindicato atu-
ar como interprete das pre-
tensées do grupo a frente do
qual se pbe e cujas reivindica-
cbes e posicbes encaminhara.

Além disso, o proprio ar-
tigo 8°, inciso IV, da Constitui-
cao Federal possibilita o des-
conto em folha de contribuicéo
desde que fixada por assem-
bleia geral.

Nessa perspectiva, uma
vez convocada assembleia
para deliberar sobre a auto-
rizagcao do desconto da con-
tribuicao sindical e aprovada
pelos membros da categoria
previamente ao seu recolhi-
mento, expressamente consta-
tado em ata, esta sera devida
por todos da categoria, ainda
mais se considerarmos a sua
natureza tributaria, conforme
ja esposado neste estudo.

Até porque o art. 513 da
CLT, ja mencionado neste pa-
recer e que permanece vigen-
te com a mesma redacao, con-
fere poderes ao sindicato para
impor contribuicbes, mesmo
a membros da categoria que
nao sao filiados ao sindicato. E
nao ha meio mais democratico
e transparente para tal do que
a deliberacao em assembleia,
a qual é soberana em suas de-
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liberagdes, conforme entendi-
mento da jurisprudéncia:

ASSEMBLEIA GERAL.
SINDICATO DE CLASSE. DE-
LIBERACOES. EFICACIA.
AS ASSEMBLEIAS GERAIS
SAO ORGAOS SOBERA-
NOS, JA QUE TRACAM 0OS
DESTINOS DAS RESPEC-
TIVAS ENTIDADES DE DI-
REITO PRIVADO E ELEGEM
SUA DIRETORIA. AS RES-
PECTIVAS DELIBERACOES
ENQUANTO NAO FOREM
ANULADAS PELA PROPRIA
ASSEMBLEIA GERAL OU
POR DECRETO JUDICIAL
SAO VALIDAS E PRODUZEM
OS _EFEITOS PROPRIOS. A
REVOGACAO DE LIMINAR
COM EXTINCAO DA ACAO
CAUTELAR CORRESPON-
DENTE NAO TEM O PODER
DE ANULAR DECISAO DA
ASSEMBLEIA GERAL DE
SINDICATO DE CLASSE. RE-
CURSO PROVIDO. (Agravo
Regimental N° 589078328,
Camara de Férias Civel, Tribu-
nal de Justica do RS, Relator:
Celeste Vicente Rovani, Julga-
do em 11/01/1990)

(TJ-RS - AGR: 589078328
RS, Relator: Celeste Vicente
Rovani, Data de Julgamento:
11/01/1990, Camara de Férias
Civel, Data de Publicacao: Di-
ario da Justica do dia)

Corroborando tal enten-
dimento, e aplicando por ana-
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logia, temos jurisprudéncia no
sentido de que a deliberagao
da assembleia geral dos con-
déminos a todos obriga, pre-
valecendo a sua vontade so-
berana na fixacdo dos valores
da taxa, verbis:

1. ACAO DE COBRANCA.
TAXA CONDOMINIAL. DELI-
BERACAO DA ASSEMBLEIA
GERAL QUE OBRIGA A TO-
DOS OS CONDOMINOS. A
DELIBERACAO DA ASSEM-
BLEIA GERAL DOS CON-
DOMINOS A TODOS OBRI-
GA, PREVALECENDO A SUA
VONTADE SOBERANA NA
FIXACAO DOS VALORES
DA TAXA CONDOMINIAL,
OBSERVADAS AS EXIGEN-
CIAS DA LEI 4.591/64. 2. RE-
CURSO IMPROVIDO. (TJ-BA
930252003 BA, Relator: SARA
SILVA DE BRITO, 32 TURMA
RECURSAL DOS JUIZADOS
ESPECIAIS CIVEIS E CRI-
MINAIS, Data de Publicacgao:
12/08/2005)

TAXA CONDOMINIAL -
DELIBERACAO DA ASSEM-
BLEIA GERAL - NORMA
COGENTE QUE OBRIGA A
TODOS OS CONDOMINOS -
CONDOMINIO EM FASE DE
REGULARIZACAO. 1 - AS
DECISOES TOMADAS EM
ASSEMBLEIA GERAL NO
TOCANTE AOS GASTOS
EXPENDIDOS PELO CON-
DOMINIO TEM FORCA CO-
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GENTE SOBRE TODOS OS
CONDOMINOS, ATE QUE,
JUDICIALMENTE, POSSAM
SER DECLARADAS NULAS.
2 - A PROVA DA REGULARI-
ZACAO DO CONDOMINIO
NAO E CONDICAO PARA A
ACAO DE COBRANCA, UMA
VEZ QUE A RELACAO CON-
DOMINIAL SE ESTABELECE
COMO SITUACAO DE FATO
(TJ-DF - AC: 20010150003666
DF, Relator: EDSON ALFRE-
DO SMANIOTTO, Data de Jul-
gamento: 16/04/2001, 22 Tur-
ma Civel, Data de Publicacgao:
DJU 22/08/2001 Pag. : 51)

Ora, se até as delibera-
coes tomadas em assembleias
de condominio sdo soberanas
obrigando a todos, nada mais
razoavel e legal do que enten-
der que as decisbes tomadas
em assembleia de sindicato
também o sejam.

Ressalte-se que uma
vez aprovado em assembleia
o desconto da contribuicao
sindical ndo ha que se falar
em contrariedade ao art. 462
da CLT.

Também nao fere o art.
611-B da Lei n. 13.467/2017,
uma vez que ha autorizacéo e
esta sera feita pela assembleia
geral, na qual as decisdes por
ela tomadas imperam para
toda a categoria representada.

Ademais, como ja dito
neste parecer, a contribuicao
sindical € devida tanto aos
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sindicatos de trabalhadores,
neste compreendidos os tra-
balhadores autbnomos, pro-
fissionais liberais, quanto aos
sindicatos patronais.

O art. 580 da Consolida-
cao das Leis do Trabalho, que
nao sofreu alteragdes pela Lei
n. 13.467/2017, dispbe que a
contribuicdo sindical sera re-
colhida, de uma s6 vez, anu-
almente, e consistira na im-
portdncia correspondente a
remuneracao de um dia de
trabalho, para os empregados,
qualquer que seja a forma da
referida remuneracdo; para
os agentes ou trabalhadores
autdbnomos e para os profis-
sionais liberais, numa impor-
tancia correspondente a 30%
(trinta por cento) do maior va-
lor de referéncia fixado pelo
Poder Executivo, vigente a
época em que € devida a con-
tribuicao sindical, arredondada
para Cr$ 1,00 (um cruzeiro) a
fracdo porventura existente;
para os empregadores, numa
importancia proporcional ao
capital social da firma ou em-
presa, registrado nas respecti-
vas Juntas Comerciais ou Or-
gaos equivalentes, mediante a
aplicacao de aliquotas, confor-
me a seguinte tabela progres-
siva.

Dessa forma, tanto para
os empregados, quanto para
os autbnomos, profissionais
liberais e empregadores, veri-
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fica-se a possibilidade do des-
conto ser autorizado por meio
de deliberacao em assembleia
geral.

Com relacdo aos em-
pregados propriamente ditos,
o art. 578 (alterado pela Lei n.
13.467/2017) estabelece que
os empregadores sao obriga-
dos a descontar da folha de
pagamento de seus emprega-
dos relativa ao més de marco
de cada ano a contribuicao
sindical dos empregados que
autorizaram prévia e expres-
samente o seu recolhimento
aos respectivos sindicatos. As-
sim, o sindicato podera convo-
car assembleia para deliberar
sobre a referida autorizacéo e
uma vez aprovada pela maio-
ria dos membros da categoria,
a contribuigao se torna obriga-
toria, devendo o sindicato co-
municar aos empregados essa
autorizacao, com a respectiva
ata, para que seja efetuado o
desconto na folha de paga-
mento, com respaldo do pré-
prio art. 8°, IV, da Constituicao
Federal.

No que tange aos profis-
sionais liberais e trabalhado-
res autbnomos, realizar-se-a
no més de fevereiro, observa-
da a exigéncia de autorizacéo
prévia e expressa prevista no
art. 579 desta Consolidacao.
Assim, uma vez autorizado o
desconto da contribuicao sin-
dical, o sindicato podera emitir
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as respectivas guias.

Diante do exposto, con-
clui-se que a contribuicao sin-
dical permanece com sua na-
tureza tributaria, por forca do
art. 8° incisos Il e IV, e art.
149, ambos da Constituicao
Federal, e uma vez aprovada
autorizacao de seu desconto
em assembleia geral convo-
cada para esse fim, torna-se
obrigatoria para toda a cate-
goria, com fundamento tam-
bém no inciso IV, do art. 8°, da
Constituicdo Federal.
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INTRODUCAO

A Lei n° 13.467/2017, conhecida como reforma trabalhista, trouxe
grandes mudancgas para a legislagdo laboral, abordando aspectos de di-
reito material, sindical e processual.

Em relagdo aos aspectos processuais, nota-se que alguns pontos
sdo realmente inovadores, como, por exemplo, o acordo extrajudicial e a
condenagéo da parte sucumbente no pagamento dos honorarios advoca-
ticios.

Havia, realmente, a necessidade de uma reforma na legislagéo tra-
balhista, mas o que se nota é que a discussdo sobre determinados temas
poderia ter sido mais ampla, como é o caso da extenséo dos efeitos dos
beneficios da justiga gratuita.

Neste estudo, abordaremos alguns itens que entendemos relevan-
tes para o inicio dos debates sobre a aplicagcdo das normas trazidas pela
nova legislagéo.
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I. ACORDO EXTRAJUDICIAL

De acordo com a previsao
do artigo 855-B, “o processo
de homologacdo de acordo
extrajudicial tera inicio por pe-
ticdo conjunta, sendo obrigato-
ria a representacao das partes
por advogado.”

Sempre foi objeto de gran-
de discussao a possibilidade
de acordo extrajudicial nas re-
lacbes laborais. Isso porque,
por entender que os direitos
trabalhistas sao indisponiveis,
qualquer possibilidade de
composicao somente era pos-
sivel através de litigio propos-
to na Justica do Trabalho.

Todavia, a reforma, ao in-
cluir tal possibilidade, conferiu
as partes a possibilidade de
negociarem extrajudicialmen-
te, deixando ao Poder Judici-
ario somente a analise para
homologagao.

Quanto a isso, a propdésito,
€ importante mencionar que o
juiz ndo estara obrigado a ho-
mologar o acordo extrajudicial.
O que houve com a reforma foi,
apenas, atribuir a competéncia
as Varas do Trabalho para tal
homologagao, conforme pre-
ceitua o artigo 652, alinea “f".

Assim, se cabe as Varas
do Trabalho “decidir quanto a
homologag¢ao do acordo” e se
0 juiz pode “negar a homolo-
gacao do acordo”, de acordo
com a previsdo do artigo 855-
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E, paragrafo unico, ndo estara
o0 magistrado obrigado a acei-
tar o ajuste das partes.

Este ja era o posiciona-
mento da jurisprudéncia sobre
o tema, consolidado na Sumu-
la 418, do Tribunal Superior do
Trabalho cuja redacgéo prevé
que “a homologacéo de acordo
constitui faculdade do juiz, ine-
xistindo direito liquido e certo
tutelavel pela via do mandado
de segurancga.”

Assim, ndo se verifica, a
principio qualquer prejuizo as
partes, ja que a validade do
acordo extrajudicial precisara
passar pelo crivo da Justica
do Trabalho, cujo magistrado
tera a faculdade de homologar
ou nao tal ajuste, devendo re-
jeitar, contudo, qualquer previ-
sao prejudicial a qualquer das
partes.

Acrescente-se, por rele-
vante, que as partes deverao
ser representadas por advo-
gados, ficando vedada a re-
presentacao por advogado co-
mum (artigo 855-B, §1°), o que
possibilita a analise dos termos
da composicdo por profissio-
nais de confianca contratados
pelas partes.

Assim, verifica-se que o
acordo extrajudicial € um ins-
trumento oferecido para solu-
cionar eventuais pendéncias
oriundas do contrato de traba-
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1 X - Nao é exigido depdsito recur-
sal, em qualquer fase do processo
ou grau de jurisdigéo, dos entes

de direito publico externo e das
pessoas de direito publico contem-
pladas no Decreto-Lei n° 779, de
21.8.1969, bem assim da massa fa-
lida, da heranga jacente e da parte
que, comprovando insuficiéncia de
recursos, receber assisténcia judi-
ciaria integral e gratuita do Estado
(art. 5° LXXIV, CF).

lho, as quais ja foram discuti-
das entre os envolvidos e, na
busca da segurancga juridica,

pretendem a homologacéo ju-
dicial.

Il. BENEFiCIOS DA JUSTICA GRATUITA

Em relacdo aos beneficios
da justica gratuita, pertinente
se faz a discusséo acerca da
inclusdo do §4° no artigo 790
da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, cuja previséo é que
‘o beneficio da justica gratui-
ta sera concedido a parte que
comprovar a insuficiéncia de
recursos para o0 pagamento
das custas do processo.”

Nota-se que referida pre-
visdo, quando trata que “sera
concedido a parte”, elimina
qualquer discussao da possi-
bilidade da concessao dos be-
neficios da justica gratuita so-
mente ao reclamante, devendo
ser estendidos também ao re-
clamado empregador, matéria
esta de grande discussao nos
tribunais.

Tal inovacao resulta na
possibilidade de o reclamado,
beneficiario da justica gratui-
ta, recorrer ao Tribunal Regio-
nal do Trabalho ou ao Tribu-
nal Superior do Trabalho sem
a necessidade de recolher o
depdsito recursal, cujo valor é
demasiadamente elevado e,
a nosso ver, limita o segundo
grau de jurisdigao.

Embora a Instrucdo Nor-
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mativa n° 3/93", do Tribunal
Superior do Trabalho faca pre-
visdo da dispensa do depdésito
recursal aquele que nao tenha
condicdes de suporta-lo, sabe-
-S€ que poucos Sao Os juizes
que aplicam tal dispositivo e,
consequentemente, rejeitam
os argumentos do reclamado
e denegam seguimento ao re-
curso por desercao.

Quanto a abrangéncia
de tal beneficio, a fim de que
atenda a finalidade de propor-
cionar que a parte tenha amplo
acesso a Justica, devera ser
estendido as custas processu-
ais, depdsitos recursais, certi-
dodes, traslados e documentos.

Note-se que a ampla
abrangéncia da justica gratui-
ta esta disposta no artigo 98
do Cdédigo de Processo Civil,
que compreende o preparo re-
cursal, as custas judiciais, os
emolumentos, dentre outros,
o0 que também devera ser apli-
cado ao processo do trabalho,
na busca da correta interpreta-
¢ao da norma.
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11l. HONORARIOS PERICIAIS

A redacgao do artigo 790-B
da Consolidacdo das Leis do
Trabalho sofreu uma singe-
la alteragcao na redacao, mas
de grande impacto no ordena-
mento juridico.

Ao substituir o termo “sal-
vo se beneficiaria de justica
gratuita” por “ainda que bene-
ficiaria da justica gratuita”, o
legislador atribuiu a parte su-
cumbente no objeto da pericia
o 6nus pelo pagamento dos
honorarios periciais.

Aunica hipétese de dispen-
sa de tal encargo é no caso de
‘o beneficiario ndo tenha obti-
do em juizo créditos capazes
de suportar a despesa referida
no caput, ainda que em outro
processo”’, hipétese em que a
Unido respondera pelo paga-
mento.

Tanto a previsdo do caput
do artigo 790-B quanto a do
§4°, ambos alterados com a
reforma, estdo sendo objeto de
discussdo no Supremo Tribu-
nal Federal em razdo do ajui-
zamento de uma Acao Direta
de Inconstitucionalidade pro-
posta pela Procuradoria Geral
da Republica (ADI 5766), sob
o0 argumento de que inviabi-
lizam o acesso a Justica do
trabalhador menos favorecido
economicamente.

Se por um lado tal previ-
sao, segundo a Procuradoria,
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pode inviabilizar o acesso a
Justica, ndo se pode negar,
contudo, que fara com que as
partes evitem pedidos indiscri-
minados que demandem prova
pericial. Atualmente, diversas
acbes trabalhistas postulam
adicional de insalubridade,
adicional de periculosidade,
indenizagcdo por acidente do
trabalho ou doenca profissio-
nal sem qualquer indicio de tal
direito, pois, sendo beneficiario
da justica gratuita, tem a certe-
za de que nao tera que arcar
com os honorarios periciais.

Outra inovagcdao trazi-
da pela Lei n° 13.467/2017
€ a proibicdo de o juiz “exigir
adiantamento de valores para
realizacdo de pericias.”’(§3°,
artigo 790-B)

Referida previsao corrobo-
ra o entendimento do Tribunal
Superior do Trabalho, consoli-
dado na Orientacdo Jurispru-
dencial 982, da Secao de Dis-
sidios Individuais I.

Nao obstante tal posiciona-
mento, € comum a exigéncia
do depdsito prévio dos hono-
rarios por alguns juizes, funda-
mentada no principio da apti-
dao da prova, cuja definicdo é
de “que deve produzir a prova
nao quem detenha o 6nus pro-
cessual, mas sim quem dete-
nha melhores condicdes mate-
riais ou técnicas para produzir
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2 E ilegal a exigéncia de depésito
prévio para custeio dos honorarios
periciais, dada a incompatibilidade
com o processo do trabalho, sendo
cabivel o mandado de seguranga
visando a realizagdo da pericia,
independentemente do depdsito.



3 SCHIAVI, Mauro. Manual de direi-
to processual do trabalho. 122 ed,
Sé&o Paulo: LTr, 2017, P. 688.

4 LEITE, Carlos Henrique Bezerra.
Curso de direito processual do tra-
balho. 82 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010,
p. 386.

a prova em juizo™.

Com a inclusédo do §3° no
artigo 790-B da Consolidacao
das Leis do Trabalho, ndo po-
dera mais haver a exigéncia

do adiantamento dos honora-
rios periciais, tratando tal pa-
gamento tdo-somente de fa-
culdade das partes.

IV. HONORARIOS ADVOCATICIOS

A condenacao da parte
vencida no pagamento dos
honorarios advocaticios sem-
pre foi matéria de grande dis-
cussao, pois, em razao do jus
postulandi previsto nos artigos
791 e 839, alinea “a”, da Con-
solidacao das Leis do Traba-
lho, a parte podera apresentar
a reclamacgao pessoalmente.

Em relagdo ao jus postu-
landi trata-se da “capacidade
conferida por lei as partes,
como sujeitos da relagdo de
emprego, para postular direta-
mente em juizo, sem necessi-
dade de serem representadas
por advogado.™

Em razdo do disposto no
artigo 133 da Constituicao Fe-
deral, cuja redagao estabelece
que “o advogado € indispensa-
vel a administracao da justiga”,
houve a necessidade de nova
discussiao sobre o assunto,
pois se a parte precisa da re-
presentacado de advogado,
consequentemente, devera
ocorrer a fixacdo dos honora-
rios advocaticios.

Todavia, o Tribunal Supe-
rior do Trabalho manteve o en-
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tendimento consubstanciado
na Sumula 329, confirmando
0 ja previsto na Sumula 219
da mesma Coérte, a qual exige,
como requisitos para a conde-
nagao no pagamento dos ho-
norarios advocaticios, a assis-
téncia sindical e a condicao de
miserabilidade da parte.

Com a inclusdo do artigo
791-A na Consolidagao das
Leis do Trabalho, serao devi-
dos honorarios de sucumbén-
cia ao advogado, ainda que
atue em causa propria, “fixa-
dos entre o minimo de 5% (cin-
co por cento) e o0 maximo de
15% (quinze por cento), sobre
o valor que resultar da liquida-
cao da sentenca, do proveito
econdmico obtido ou, ndo sen-
do possivel mensura-lo, sobre
o valor atualizado da causa.”

Tal artigo também esta
sendo objeto de Ac&o Direta
de Inconstitucionalidade (ADI
5766), pois, no entender da
Procuradoria Geral da Republi-
ca, a previsao do §4° do artigo
791-A, cuja redacao responsa-
biliza também os beneficiarios
da justica gratuita pelo paga-
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mento dos honorarios advo-
caticios, caso tenham obtido
créditos capazes de suportar a
despesa.

O argumento da demanda
ajuizada pelo Procurador Ge-
ral da Republica € de que os
trabalhadores sem recursos
buscam na Justica do Trabalho
o recebimento das prestacoes
necessarias a sobrevivéncia
sua e da familia.

Todavia, algumas ponde-
racdes sao necessarias em re-
lagcao a tal argumento.

Primeiramente, os hono-
rarios advocaticios possuem
natureza alimentar, ou seja, o
advogado necessita dos hono-
rarios para sua sobrevivéncia
e para o sustento de sua fami-
lia.

Acrescente-se que o tra-
balhador somente sera con-
denado no pagamento dos
honorarios advocaticios se for
sucumbente na demanda ou
em alguns pedidos desta. Des-
sa forma, devera ponderar, em
conjunto com seu advogado,
se aquele direito realmente lhe
€ devido e se possui condi¢cdes
concretas de produzir a prova
correspondente.

Concluindo, trata-se de um
conquista significativa para
os advogados que militam na
Justica do Trabalho, que sem-
pre trabalharam de forma in-
cessante e nao tinham o reco-
nhecimento compativel com o
desempenho de seu mister.

V. EXCECAO DE INCOMPETENCIA

A Consolidagao das Leis
do Trabalho prevé no artigo
799, que “somente podem ser
opostas, com suspensao do
feito, as excecdes de suspei-
¢ao ou incompeténcia.”

A redacado do artigo 800
trata da excecao de incompe-
téncia de forma genérica, ou
seja, tanto da hipotese mate-
rial quanto territorial. Ja a nova
redacao, faz alusdo expressa
a excecao de incompeténcia
territorial, nada tratando acer-
ca da incompeténcia material.
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Assim, entende-se que o
legislador manteve a forma
de apresentacido da excecao
de incompeténcia material, ou
seja, devera ser alegada na
mesma oportunidade de apre-
sentacao da contestacao.

Ja em relacdo a incom-
peténcia territorial, o procedi-
mento de apresentacao foi al-
terado. No prazo de 05 (cinco)
dias, a contar da notificacao,
devera a parte apresentar ex-
cecao de incompeténcia ter-
ritorial, a qual sera apreciada
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antes da audiéncia designada
para apresentacao da defesa.

Embora nao haja previsao
na nova redacgao do artigo 800
da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, entendemos ser o
prazo preclusivo, sob pena de
tal alteracdo nao atingir a dina-
mica necessaria a tramitacao
do processo.

Assim, a excecao de in-
competéncia territorial devera

ser apreciada de forma ante-
cedente a apresentacdo da
defesa. Se acolhida, sera de-
signada audiéncia, a parte re-
clamada tera oportunidade de
ofertar sua defesa e o proces-
so retomara seu curso no Jui-
zo competente. Se rejeitada, o
feito permanecera no mesmo
Juizo com a observagdo do
tramite processual normal.

VI. INDICACAO DO VALOR DO PEDIDO

A partir da vigéncia da Lei
13.467/2017, os pedidos elen-
cados na peticao inicial deve-
rao ser certos, determinados
e com indicagao do seu valor,
sob pena de serem julgados
extintos sem resolucdo do mé-
rito.

Essa € a nova previsao
dos paragrafos 1° e 3° do ar-
tigo 840 da Consolidagéo das
Leis do Trabalho.

O pedido certo ou determi-
nado, com a indicagao do va-
lor correspondente, somente
era exigido nos processos que
tramitavam observando o pro-
cedimento sumarissimo (arti-

go 852-B, inciso 1), ja que ha
limitacdo de valor (40 salarios
minimos) para o feito observar
tal procedimento.

Naturalmente, o valor da
causa correspondera a soma
dos pedidos e servira de base
para a definicdo do procedi-
mento (ordinario ou sumarissi-
mo), assim como para fixagao
dos honorarios advocaticios,
se esta for a forma adotada
pelo juiz.

Assim, devera a parte au-
tora indicar o valor dos pedi-
dos, sob pena de extingcao sem
resolucdo do mérito.

VIl. A FIGURA DO PREPOSTO

De acordo com o previsto
no artigo 843, §1° da Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho,
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‘é facultado ao empregador
fazer-se substituir pelo geren-
te, ou qualquer outro prepos-
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to que tenha conhecimento do
fato, e cujas declara¢gdes obri-
garao o proponente.”

Diante de tal dispositivo,
as empresas podem nomear
prepostos para representa-las
na Justica do Trabalho.

Conforme esclarecido pela
doutrina “o preposto tem, po-
rém, obrigagao de conhecer os
fatos, ainda que por ouvir di-
zer, nao necessitando ter pre-
senciado a situacdo.” Todavia,
“‘quando o preposto, por exem-
plo, diz que nao sabe alguma
coisa, isso implica confissédo
ficta e ndo real, tratando-se de
presuncao de veracidade de
fatos, que pode ser elidida por
prova em contrario.”

Atualmente, o Tribunal Su-
perior do Trabalho tem pacifi-
cado o entendimento, através
da Sumula 377, de que os pre-
postos precisam ser emprega-
dos das empresas que repre-
sentam, salvo nos casos de
microempresas, empresas de
pequeno porte e empregado-
res domeésticos.

Assim, nao sendo deman-
da envolvendo microempresa-
rios, empresarios de pequeno
porte ou empregadores do-
meésticos, o0s prepostos, ne-
cessariamente, devem ser

VIilI.DA REVELIA

A revelia no processo
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empregados, sob pena de ser
reconhecida a auséncia do
empregador e, via de conse-
quéncia, serem aplicados os
efeitos da revelia e da confis-
sao quanto a matéria de fato.

No entanto, o texto da re-
forma, contrariando o enten-
dimento do Tribunal Superior
do Trabalho, deixou expressa-
mente previsto que “o preposto
nao precisa ser empregado da
reclamada”. Diante disso, in-
dependentemente da natureza
do empregador, podera se fa-
zer representar na Justica do
Trabalho por qualquer pessoa,
sendo ou nao seu empregado,
sem o risco de ver sua revelia
decretada.

Particularmente, enten-
demos que a figura do pre-
posto ocupa papel de grande
relevancia na demanda, pois
pode, inclusive, confessar as
alegacgdes efetuadas pelo re-
clamante na peticao inicial.
Sendo assim, ainda que nao
haja mais a exigéncia de o
preposto ser empregado, de-
vera o reclamado utilizar-se
de pessoa que possua amplo
conhecimento dos fatos, sob
pena de suportar consideravel
prejuizo ao seu patriménio.

do trabalho esta disposta no
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5 MARTINS, Sérgio Pinto. Comen-
tarios a CLT. 192 ed. S&o Paulo:
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6 OLIVEIRA, Francisco Anténio

de. Comentarios as Sumulas do
TST. 78 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 242.

caput, do artigo 844 da Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho,
cuja redagao estabelece que
0 nao comparecimento do re-
clamado a audiéncia importa
revelia.

Sempre nos deparamos
com a situagao em que o ad-
vogado comparece na audi-
éncia, munido de procuracéo
e contestagcao, e o reclamado
nao esta presente. Segundo
entendimento preconizado na
Sumula 122 do Tribunal Su-
perior do Trabalho, ocorrendo
tal situacao, devera ser decre-
tada a revelia da reclamada,
ficando impossibilitado o rece-
bimento da defesa.

Neste sentido “sendo a
presencga das partes obrigato-
ria, e a do advogado facultati-
va, a conclusédo légica € a de
que a defesa somente podera
ser apresentada quando pre-
sente aré.”

Contudo, a reforma traba-
lhista, embora ndo tenha alte-
rado o caput do artigo 844, ou
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seja, foi mantida a aplicacéo
da revelia ao reclamado au-
sente, tratou da possibilidade
do recebimento da contesta-
cao e dos documentos se o
advogado estiver presente.

Assim, conforme redacédo
do §5°, incluso pela nova legis-
lacdo, “ainda que ausente o re-
clamado, presente o advogado
na audiéncia, serdo aceitos a
contestacdo e os documentos
eventualmente apresentados.”

Tal alteracao, a nosso ver,
se aproxima do principio da
primazia da realidade, pois,
ainda que seja decretada a
revelia da reclamada, a con-
testacao e os documentos re-
cebidos serao utilizados como
fundamento para indeferimen-
to de pretenséo ja quitada pela
empresa.

Reitere-se, por oportuno,
que a presenga do emprega-
dor ou de um preposto ainda
€ necessaria, até para poder
manter o equilibrio processual.
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CONCLUSAO

De forma geral, as reformas estdo recebendo diversas criticas, no-
tadamente sob o argumento de que s&o prejudiciais a classe trabalhadora.
Algumas alteragbes, realmente, sGo bem inovadoras, mas que poderdo
ser absorvidas sem maiores problemas.

Em relac&o aos aspectos processuais nota-se um avango nas dis-
posicoes, colaborando para a celeridade e para a duragdo razoavel do
processo.

Essas sdo as primeiras impressées sobre os termos da reforma
trabalhista, cujos efeitos praticos conheceremos, apenas, quando a legis-
lagédo estiver em vigéncia.
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INTRODUCAO

A recente Lei Federal 13.467/17 que altera a Consolidagdo das
Leis do Trabalho e pretende adequar a legislagdo as novas relagbes de
trabalho trouxe, entre varias alteragdes, a consolidagcao do entendimento
firmado pelo Colendo Tribunal Superior do Trabalho no que concerne a
possibilidade de garantir o juizo da execugéo através de carta fianga ban-
caria ou seguro garantia judicial.

Tais expedientes também poderdo ser utilizados para deposito re-
cursal.

O presente artigo busca trazer a baila aspectos praticos, aplicabili-
dade, vigéncia e renovagéo de tais garantias.
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|. DIREITO INTERTEMPORAL

A Lei 13.467/17 foi promul-
gada em 13 de julho de 2017 e
conforme seu artigo 6°. prevé
a vacatio legis de 120 dias, de
forma que a Reforma Traba-
lhista estara vigente em 13 de
novembro de 2017.

De acordo com a Lei de
Introducdo ao Codigo Civil,
Decreto-Lei N° 4.657, De 4 de
Setembro De 1942, a regra
geral contida em seu artigo 1°
a qual prevé o prazo de qua-
renta e cinco dias para inicio
de vigéncia de uma nova, so-
mente sera utilizada quando a
mesma for omissa a respeito,
senao vejamos:

‘Art. 10 Salvo disposicéo
contraria, a lei comega a vigo-
rar em todo o pais quarenta
e cinco dias depois de oficial-
mente publicada.” (g.n.)

http.//www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/Del4657.
htm

Apesar de o referido artigo
trazer explicitamente a vacan-
cia da lei, o legislador foi omis-
so quanto a sua intertempora-
lidade.

Em que pese o carater emi-
nentemente de direito material
objetivado pelo legislador e tra-
duzido pela proposicdo “ade-
quar a legislacao as relagcdes
de trabalhos” as alteracdes
processuais trazidas pela Lei
13.467/17 sdo de grande im-
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portancia, ou ainda assim, as
alteracbes de direito material
impactam grandemente o pro-
cesso, de forma que devemos
nos socorrer do ordenamento
juridico para compreender a
aplicacao da nova lei nos pro-
CEess0s em Curso.

Por forca do artigo 769
da CLT, mantido intacto pela
reforma, o direito processual
comum sera fonte subsidiaria
do direito processual do traba-
Iho nos casos omissos, exceto
naquilo em que for com ele in-
compativel.

Preceituam o artigo 14 e
15 da Lei 13.105/15 — Cdédigo
de Processo Civil:

Art. 14. A norma processu-
al néo retroagira e sera aplica-
vel imediatamente aos proces-
SO0s em curso, respeitados 0s
atos processuais praticados e
as situagoées juridicas consoli-
dadas sob a vigéncia da nor-
ma revogada.

Art. 15. Na auséncia de
normas que regulem proces-
sos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposi-
¢bes deste Codigo lhes seréo
aplicadas supletiva e subsidia-
riamente. (g.n.)

http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/ _ato2015-
2018/2015/lei/113105.htm

A maxima tempus regit ac-
tum, principio basilar do direito
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processual segundo o qual o
ato processual deve obede-
cer a lei vigente a sua épo-
ca, OU seja uma nova norma
processual deve ser aplicada
imediatamente aos processos
em curso, deve ser observada
pela alteragcdo legislativa em
comento.

Tal principio analisado a
luz da Teoria do Isolamento
dos Atos processuais expos-
ta no referido artigo 14 supra,
permite concluir que as inova-

cbes trazidas para o deposito
recursal e para a garantia do
juizo serao aplicaveis aos pro-
Cessos em curso nao retroa-
gindo e respeitando os atos ja
praticados.

O presente estudo abor-
dara a utilizacdo da carta de
flangca bancaria e do seguro
garantia judicial na fase de
execucao do processo, dei-
xando a analise dos mesmos
estratagemas para momento
oportuno.

Il. A EXECUCAO TRABALHISTA

O processo trabalhista,
processo sincrético em sua
esséncia, é composto por trés
fases distintas, a saber, conhe-
cimento, liquidagao, quando
couber, e execucdo. Finda a
fase de conhecimento, sobre-
vindo a coisa julgada material,
ou das quais nao tenha havido
recurso com efeito suspensi-
vo, e liquido o julgado, tem ini-
cio a fase de execucao.

A nova sistematica traz a
possibilidade da execucao de
titulo executivo extrajudicial,
a a saber, sentenca arbitral
ou cumprimento de sentenca
propriamente dito. Em ambos
0S casos 0 executado sera ci-
tado para cumprir a obrigagao
contida no titulo ou garantir a
execucao caso pretenda dis-
cuti-la.
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Digno de anotacéo ¢ a al-
teracdo legislativa quanto a
conducdo da fase de liquida-
cao de sentenca. Atualmente
e faculdade do juiz utilizar-se
do artigo 879, §2,° ou do artigo
884, ambos da CLT. De acor-
do com a sistematica vigente,
0 juiz podera abrir as partes
prazo sucessivo de dez dias
para impugnagao fundamenta-
da com a indicacao dos itens
e valores objeto da discordan-
cia, sob pena de preclusao, ou
garantida a execugado ou pe-
nhorados os bens, tera o exe-
cutado cinco dias para apre-
sentar embargos, cabendo
igual prazo ao exequente para
impugnagao. Segundo a nova
sistematica, de acordo com o
novel artigo 879, §2° os atos
de constricdo patrimonial so-
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mente terdo inicio apés liqui-
dada a sentenca.

Elaborada a conta e torna-
da liquida, o juizo devera abrir
as partes prazo comum de oito
dias para impugnag¢éo funda-
mentada com a indicacdo dos
itens e valores objeto da dis-
cordéncia, sob pena de preclu-
sdo. (g.n.)

http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/ _ato2015-
2018/2017/lei/l 13467.htm

Com a decisao da liquida-
cao a parte insatisfeita mane-
jara embargos a penhora na
forma do artigo 884 §3°:

Art. 884 - Garantida a exe-
cugao ou penhorados os bens,
tera o executado 5 (cinco) dias
para apresentar embargos,
cabendo igual prazo ao exe-
quente para impugnagao.

§ 1° - A matéria de defesa
sera restrita as alegag¢bes de
cumprimento da decisdo ou do
acordo, quitagdo ou prescricao
da divida.

§ 2° - Se na defesa tiverem
sido arroladas testemunhas,
podera o Juiz ou o Presiden-
te do Tribunal, caso julgue
necessarios seus depoimen-
tos, marcar audiéncia para a
produgdo das provas, a qual
devera realizar-se dentro de 5
(cinco) dias.

§ 3° - Somente nos em-
bargos a penhora podera o
executado impugnar a senten-
ca de liquidagédo, cabendo ao
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exequente igual direito e no
mesmo prazo.

Portanto, em nao ocorren-
do o pagamento espontaneo
da obrigacdo contida no titu-
lo executivo e pretendendo
discuti-lo, devera o executa-
do garantir o juizo nomeando
bens a penhora, artigo 882 da
CLT, observando a ordem pre-
vista no artigo 835 do Cddigo
de Processo Civil.

Art. 882 - O executado que
nao pagar a importancia recla-
mada podera garantir a exe-
cugcdo mediante deposito da
mesma, atualizada e acresci-
da das despesas processuais,
ou nomeando bens a penhora,
observada a ordem preferen-
cial estabelecida no art. 655
do Codigo Processual Civil.
(Redacdo dada pela Lei n°
8.432, de 1992)

http.//www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/Del5452.
htm

* Art. 835. A penhora ob-
servara, preferencialmente, a
seguinte ordem:

* | - dinheiro, em espécie
ou em deposito ou aplicagado
em instituicdo financeira;

. (...)

 http://www.planalto.
gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/lei/113105.htm

A carta de fianca banca-
ria e o seguro garantia judicial
sdo considerados, para todos
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os fins, dinheiro, atendendo a
ordem do artigo supra referen-
ciado.

A Lei de Execucao Fiscal —
Lei 6830/80 — aplicavel a exe-
cucao trabalhista, por forca do
artigo 889 da CLT, preceitua
em seus artigos 9° e 15 que a
carta fianca pode ser dada em
garantia a execugao e tambéem
pode substituir a penhora e o
deposito judicial em qualquer
fase do processo. Tais dispo-
sitivos deixam claro que a car-
ta de fianca equivale ao inciso
I, do artigo 835 do Cadigo de
Processo Civil.

O Cddigo de Processo Ci-
vil vigente traz em seu bojo as
mesmas disposicdes da Lei de
Execucado Fiscal, conforme §
2° do citado artigo 835.

§ 20 Para fins de substitui-
cao da penhora, equiparam-se
a dinheiro a fianga bancaria e
0 sequro garantia judicial, des-
de que em valor néo inferior ao
do débito constante da inicial,
acrescido de trinta por cento.

A Justica do Trabalho ja
tratara do tema conforme a
Orientacdo Jurisprudencial 59
da SBDI-II:

59. Mandado de seguran-
ca. Penhora. Carta de fianca
bancaria. Seguro garantia judi-
cial (nova redagdo em decor-
réncia do CPC de 2015) (Inse-
rida em 20.09.2000 - Alterada
pela Res. 209/2016 - DeJT
01/06/2016)
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A carta de fiangca bancaria
e 0 seguro garantia judicial,
desde que em valor ndo infe-
rior ao do débito em execucgéo,
acrescido de trinta por cento,
equivalem a dinheiro para efei-
to da gradacdo dos bens pe-
nhoraveis, estabelecida no art.
835 do CPC de 2015 (art. 655
do CPC de 1973).

A preocupacao com 0s im-
pactos no processo do traba-
lho, frente as inovacdes trazi-
das pelo Codigo de Processo
Civil que entrou em vigor em
18/03/2016, fez com que o Co-
lendo Tribunal Superior do Tra-
balho editasse a instrugao nor-
mativa 39/2016, determinando
quais normas do processo co-
mum |Ihe seriam aplicaveis.

« Art. 3° Sem prejuizo de
outros, aplicam-se ao Proces-
so do Trabalho, em face de
omissdo e compatibilidade, os
preceitos do Codigo de Pro-
cesso Civil que regulam os se-
guintes temas:

. (...)

« XVI - art. 835, incisos e
§§ 1° e 2° (ordem preferencial
de penhora);

» http.//www.tst.jus.br/do-
cuments/10157/429ac88e-9b-
78-41e5-ae28-2a5f8a27f1fe

Desta forma, em conso-
nancia com o Ordenamento
Juridico e observando a evo-
lucao trazida pelas leis assina-
ladas bem como em sintonia
com a construgao jurispru-
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dencial formada pela Justica
do Trabalho, que ja admitia a
utilizacdo da carta de fianca
bancaria ou seguro garantia
judicial como forma de garan-
tir o juizo na execugao, passa
a CLT a trazer explicitamente
em seu texto tais hipodteses,
cujo artigo 882 passara a vigo-
rar com a seguinte redagao:

“‘Art. 882. O executado
que ndo pagar a importancia
reclamada podera garantir a
execucdo mediante deposi-
to da quantia corresponden-
te, atualizada e acrescida das
despesas processuais, apre-
sentacdo de seguro-garantia
Judicial ou homeacgé&o de bens
a penhora, observada a ordem
preferencial estabelecida no
art. 835 da Lei no 13.105, de
16 de margo de 2015 - Codigo
de Processo Civil.” (NR)

4.3. Garantia do Juizo

Na forma preceituada no
artigo supra, sao meios de ga-
rantir a execucao: o depdsito
em dinheiro do valor atualiza-
do acrescido das cominagoes
de estilo, nomeacao de bens a
penhora, observada a ordem
de preferéncia e finalmente o
seguro garantia judicial.

A carta fianca bancaria e
0 seguro garantia judicial sao
dois institutos distintos pos-
suindo cada um deles ordena-
mento proprio.

4.3.1 SEGURO GARAN-
TIA JUDICIAL
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O seguro garantia judicial
€ instituto de direto securitario
e portanto regulamentado pela
Superintendéncia de Seguros
SUSEP, através de sua circu-
lar 477/2013, a qual inclui a
modalidade judicial no rol dos
seguros existentes no pais,
pormenorizando as suas con-
digbes gerais.

Condigcbées Contratuais Pa-
dronizadas

Circular Susep no 477, de
30 de setembro de 2013.

CAPITULO Ill — CONDI-
COES ESPECIAIS DAS CO-
BERTURAS ADICIONAIS -
RAMOS 0776

COBERTURA ADICIONAL
I: ACOES TRABALHISTAS E
PREVIDENCIARIAS:

1. Objeto:

1.1. Esta cobertura adi-
cional tem por objeto garantir
exclusivamente ao segura-
do, até o limite maximo de in-
denizacdo, o reembolso dos
prejuizos comprovadamente
sofridos em relagdo as obriga-
¢cbes de natureza trabalhista e
previdenciaria de responsabili-
dade do tomador oriundas do
contrato principal, nas quais
haja condenacgéo judicial do
tomador ao pagamento e o se-
gurado seja condenado subsi-
diariamente ou solidariamente
e que os valores tenham sido
pagos por este, em decorrén-
cia de sentenca condenatoria
transitada em julgado, bem
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como do transito em julgado
dos calculos homologados ou
ainda nas hipoteses de acor-
do entre as partes com preé-
via anuéncia da seguradora e
consequente homologagéo do
Poder Judiciario.

O seguro garantia judicial,
como todo e qualquer seguro
vigente no pais envolve ana-
lise de risco e aceitacao pela
seguradora, a qual fica obri-
gada a renovar a apolice até
eventual substituicao da ga-
rantia judicial ou extingdo dos
riscos cobertos. Citado o to-
mador/executado para cumprir
a obrigacdo e nio o fazendo,
a seguradora € intimada para
subsidiariamente pagar. A
apolice permite endosso para
aumento da importancia se-
gurada. Nesta modalidade, o
tomador do seguro € o execu-
tado, o segurado o exequente
e a seguradora é o garantidor.
Sobre o seguro garantia judi-
cial:

EMENTA-AGRAVO
DE INSTRUMENTO - EXE-
CUCAO FISCAL — SEGURO
GARANTIA JUDICIAL — MEIO
IDONEO PARA ASSEGU-
RAR A EXECUCAO FISCAL
- EQUIPARACAO A DINHEI-
RO DESDE QUE EM VALOR
NAO INFERIOR AO DEBI-
TO CONSTANTE DA INICIAL
ACRESCIDO DE 30% (ART.
835, § 1°, CPC/15) - AGRAVO
CONHECIDO E PROVIDO.
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1. Discusséo sobre a vali-
dade do seguro garantia para
assequrar a satisfagdo do cre-
dito na Execucéo Fiscal.

2. Com o advento da Lei
n° 13.043, de 13.11.2014, que
conferiu nova redagdo aos ar-
tigos 9° inc. Il e 16, inc. Il, da
Lei n° 6.830, de 22/09/80, pas-
sou-se a incluir o seguro ga-
rantia como meio idéneo para
asseqgurar o executivo fiscal e
viabilizar a oposicdo de em-
bargos a execugdo. Aléem dis-
So, diante do novo regramento
processual civil, a apodlice de
seguro equipara-se a dinheiro,
0 que a coloca na ordem prio-
ritaria de satisfacdo do crédito
(art. 835, § 1°, CPC/15).

3. Agravo de instrumento
conhecido e provido.

Agravo de Instrumento - N°
1405198-67.2016.8.12.0000 —
Paranaiba Relator — Exmo. Sr.
Des. Paulo Alberto de Oliveira
28 Turma. 14/09/2016

Especial atengao a circular
SUSEP 256 a qual determina
que todo e qualquer seguro
deve ter prazo de inicio e tér-
mino de vigéncia

Art. 27. Devera ser estabe-
lecido o critério de fixacdo do
inicio e téermino de vigéncia da
cobertura, nos termos da regu-
lamentacédo especifica.

http.//www2.susep.gov.br/
bibliotecaweb/docQriginal.as-
px?tipo=1&codigo=15337

Desta forma, em sendo
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contrato por prazo determina-
do pode ser tornar incompati-
vel para dar a execuc¢ao traba-
Ihista a liquidez a ela inerente,
de forma que o exequente de-
vera ser diligente para reque-
rer ao juizo a sua renovagao
quando da aproximacado da
data de seu vencimento sob
pena de vencido, ndo ser meio
idbneo de garantia da execu-
cao.
4.3.2.

BANCARIA

O contrato de fianca é ins-
tituto de direito civil regulado
pelos artigos 818 a 839 do Co-
digo Civil, contendo o artigo
818 sua definigao:

“Art. 818. Pelo contrato de
fiangca, uma pessoa garante
satisfazer ao credor uma obri-
gacao assumida pelo devedor,
caso este ndo a cumpra.”

http:// www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/2002/
L 10406compilada.html

Segundo licdo de Silvio de
Salvo Venosa:

“Trata-se, como se verifica,
de contrato destinado a asse-
gurar o cumprimento de obri-
gacédo de outrem. Necessario
distinguir fiangca da obriga¢éo
garantida. S4o dois negdcios
distintos, embora ligados por
acessoriedadee eventualmen-
te presentes no mesmo instru-
mento. O atual Codigo realga
que se trata de obrigagdo de
garantia (...) Etimologicamen-

CARTA FIANCA
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te, provém de fidere, como a
conotacdo de confiar, garan-
tir. Por vezes, na pratica, por
transposicdo semantica, o ter-
mo significa o proprio valora
ser pago em razdo do contra-
to: ocorrendo inadimplemento,
exige-se, por exemplo, a fian-
¢a do obrogado.”

VENOSA, Silvio de Salvo.
Direito civil: contratos em es-
pécie — 8%. ed. — Sao Paulo:
Atlas, 2008, p. 390 e 391.

A carta de fianca bancaria
€ modalidade de fianga con-
substanciada em prestagcao
de servico bancario onde a
instituicdo financeira assume
a posicao de garantidor das
obrigagbes contraidas pelo
afiancado (no caso represen-
tado pela figura do devedor/
executado) perante o benefici-
ario. Trata portanto de garantia
de obrigagbes, dentre as quais
aquelas oriundas de proces-
sos judiciais em moeda nacio-
nal.

Em linhas gerais, o propo-
nente/afiangado paga remune-
racdo em parcelas periodicas
e corrigidas por determinado
indice, oferencendo contraga-
rantia, a uma instituicao finan-
ceira/garantidor a qual por sua
vez, assegurara o cumprimen-
to de obrigacdo de seu afian-
cado.

A fianga, assim como o
seguro garantia judicial € con-
trato entabulado entre partes,
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sujeito portanto, a negociacgao
guanto ao prazo, forma de pa-
gamento e clausulas a eles
inerentes.

Deve-se prestar especial
atencao a clausula referente ao
prazo da garantia a ser emitida
pelo banco. As execucdes tra-
balhistas estdo sujeitas a im-
pugnacgoes proprias, recursos,
embargos e por estas razoes
seu tempo de duracao é varia-
vel. No mesmo passo, por ser
dotado de cunho expropriato-
rio € procedimento criterioso e
dotado de minucias sendo por
estas razbes ao mesmo tempo
dindmico em seus atos e mo-
roso em sua totalidade. Com
tais caracteristicas, qualquer
garantia com prazo determina-
do é inidonea para o fim que
se presta.

A carta de fianga por pra-
zo indeterminado possui como
uma de suas clausulas a pro-
messa de constituicdo de
contragarantia o que seria a
grosso modo meio efetivo de
pagamento das obrigagdes de-
correntes do contrato de fianca
bancaria. A contragarantia sera
constituida por parcelas anu-
ais equivalentes a percentual
da divida garantida de modo
que apos um certo tempo seja
atingido o percentual de 100%
da mesma. As importancias
cedidas serao aplicadas junto
ao banco garantidor, podendo
este, mediante prévia comuni-
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cacao ao afiancado, solicitar a
devolugcao da Carta de Fianca
procedendo o depdsito judicial.

O contrato de fianca se ex-
tingue com a baixa da fianca,
ou seja, quando a original é
devolvida ou mediante entre-
ga de termo de exoneragao ou
documento que o valha ou ain-
da quando a instituicao finan-
ceira honra o a fianga median-
te o pagamento da obrigagao
principal, ficando neste caso o
afiancado obrigado a ressarcir
a instituicao financeira no valor
principal, acrescido dos encar-
gos em até 48 horas

Sobre o prazo de validade
da carta de fianca bancaria:

EXECUCAO FISCAL.
SUBSTITUICAO DA PENHO-
RA. FIANCA BANCARIA COM
PRAZO DETERMINADO. IM-
PRESTABILIDADE.

I - O ditame de que a exe-
cucdo fiscal deve ser operada
de modo menos gravoso ao
executado deve ser entendido
cum grano salis, tendo em vis-
ta que a referida acéo é feita
no interesse do credor, no in-
tuito de realizar a efetiva satis-
facéo do crédito.

Il - A carta de fianca banca-
ria com prazo de validade de-
terminado n&o se presta a ga-
rantia da execucéo fiscal, pois,
com a longa duragdo de um
processo judicial, pode haver
0 risco de inexistirem efeitos
praticos a penhora oferecida.

207



Precedente: REsp n° 910.522/
SP. Relator Ministro ARl PAR-
GENDLER, DJ de 01/08/07.

Ill - Recurso especial pro-
vido

(ST - REsp: 1022281
RS 2008/0009548-6, Relator:
Ministro FRANCISCO FAL-
CAO, Data de Julgamento:
12/08/2008, T1 - PRIMEIRA
TURMA, Data de Publicagéo:
DJe 27/08/2008)

PROCESSUAL CIVIL.
TRIBUTARIO. VALIDADE
DE FIANCA BANCARIA POR
TEMPO DETERMINADO.
PRAZO DE VALIDADE ES-
COADO. EXECUCAO DA
GARANTIA. PERDA DO OB-
JETO. 1. Na origem, cuida-se
de mandado de seguranca
impetrado com o objetivo de
“determinar que a autoridade
coatora promova todos os atos
necessarios ao desembaraco
dos sete contéineres ampa-
rados pela DI 12/1194581-4".
2. A concessdo da segurancga
pelo juizo de primeira instancia
decorreu da presuncgdo de que
o procedimento fiscal estaria
concluido antes de expirada
a validade da fianga bancatria,
O que afastaria a necessida-
de de prestacdo da garantia
por tempo indeterminado. O
entendimento foi reiterado no
Tribunal de origem. 3. A fianga
bancaria dada em garantia ja
teve seu prazo de validade ex-
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pirado em 2/9/2014, sendo que
a Fazenda Nacional ja tomou
as devidas providéncias para
executar a garantia antes de
seu vencimento. Tal providén-
cia foi reportada a esta Corte
quando as afiangadas ajuiza-
ram a Medida Cautelar 23102/
SC visando que a Fazenda Pu-
blica se abstivesse de exigir a
execugao da fianga, sendo in-
deferida a pretenséo. 4. Diante
do contexto delineado, onde é
incontroverso que a Fazenda
Pdublica ja providenciou a exe-
cucdo da fianga bancaria an-
tes de seu vencimento, reite-
ra-se entendimento no sentido
de que o recurso especial per-
deu seu objeto, visto que a de-
claracdo de imprestabilidade
da fianca em nada socorreria
a Fazenda Nacional, pois com
a execucgdo da fianga, passou
0 Orgdo fazendario a possuir,
em garantia, dinheiro, que tem
prevaléncia sobre a fianga ban-
caria. 5. Improcedente ainda a
alegacéao da agravante de que
‘no periodo em que ha garan-
tia do crédito, a exigibilidade
fica suspensa e o contribuinte
pode, inclusive, ter acesso a
certidées positivas com efeito
de negativas”, pois “a fianca
bancaria ndo é equiparavel ao
depadsito integral do debito exe-
quendo para fins de suspen-
Sdo da exigibilidade do crédito
tributario, ante a taxatividade
do art. 1561 do CTN e o teor
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do Enunciado Sumular n. 112
desta Corte” (REsp 1123669/
RS, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA SECAO, julgado
em 9/12/2009, DJe 1%/2/2010 -
submetido ao rito dos recursos
repetitivos). Agravo regimental
improvido.

(STJ - AgRg no REsp:
1462823 SC 2014/0151521-9,
Relator: Ministro HUMBERTO
MARTINS, Data de Julgamen-
to: 06/11/2014, T2 - SEGUN-
DA TURMA, Data de Publica-
¢do: DJe 17/11/2014)

Ambos julgados ora cola-
cionados assinalam a impor-
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tdncia de ter a carta fianca
bancaria prazo de validade in-
determinado, por obvio, aque-
la dotada de prazo determina-
do e também meio de garantia
do juizo, contudo, escoado o
prazo de vigéncia a garantia
perde seu objeto.

O presente trabalho néo
pretende exaurir o tema, bas-
tante extenso e ainda obscuro
em razgo de seu ineditismo,
mas apenas langar uma pe-
quena luz sobre alternativas
que garantam ao executado o
exercicio de sua defesa dan-
do ao exequente confianca na
factibilidade da via judicial.
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