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APRESENTACAO

odos os dias o sol cumpre seu ciclo iluminando a terra

e retirando-se para dar lugar a noite. Todos os dias o ser

humano labora, executando seu trabalho com as ferra-
mentas de que dispde, sejam fisicas ou intelectuais. Este é o
significado da fotografia escolhida para capa deste e-book, cujo
contetido € resultado do altruismo dos estudiosos do direito
do trabalho que se dispuseram a jogar as primeiras luzes sobre
as mudancas trazidas pela Lei n°13.467/2017, chamada de
Reforma Trabalhista.

A ideia da Editora da Universidade Estadual da Paraiba,
Eduepb, que deu origem a este projeto, era reunir algumas
opinides sobre os primeiros reflexos deste novo norte legal
e, cumprindo sua fungdo social, disponibilizar a todos os
interessados.

O projeto prosperou e os angulos de estudos se multiplica-
ram em tantos, que o leitor atento, ao navegar nestas paginas
virtuais, terd retrato do momento da linha do tempo da reforma
trabalhista, em alguns casos sob a interpretagdo especifica
da Medida Provisdria 808, revogada em 23 de abril de 2018,
porém vigente durante a preparagao desta obra.

Incerteza é o que mais temos todos neste momento histé-
rico. Alids, os que aceitaram o convite para integrar este e-book
sao profissionais das mais diferentes atividades relacionadas
ao direito do trabalho, alocados em instituicoes diversas, em
todas as instancias, oriundos de diferentes regides brasilei-
ras, porém um detalhe, além da formacao juridica basica, a
todos une indelevelmente: o arrojo em construir o que serd
historico.
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As primeiras impressoes aqui anotadas sao como 0s nas-
centes raios de sol a espantar a escuriddo da noite. Registrar
aqui o fruto do pensar sobre este novo arcabouco legal é a ver-
dadeira materializacao do que dizia Socrates: “O segredo da
mudanga é concentrar toda a nossa energia nao em lutar com o
antigo, mas em construir o novo. ”

O porvir no direito do trabalho esta em constru¢ao com
base em novo diploma legal, suas idas e vindas, sabendo-se
que a transicao de um modelo para o outro ndo pode deixar de
ter suas turbuléncias. Ha muito para estudar, repensar, ajustar,
implementar.

Nao seria, entretanto, este cendrio repleto de novas filigra-
nas juridicas, de avancos e recuos legais, que impediria este
grupo de deixar registradas suas primeiras consideracoes para
que no futuro, préximo ou distante, os juslaboralistas que se
debrugarem no parapeito da janela do tempo tenham o regis-
tro histérico do primeiro impacto da reforma da legislacao que
rege o trabalho, item fundamental na constru¢ao do principio
constitucional da dignidade humana.

Luciano Nascimento
Ricardo Calcini
Rosangela Tremel
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DA JORNADA DE TRABALHO -
NOVOS PARAMETROS DE CONTROLE

Aline Moreira Dacosta’
Eduardo Luiz Brock?

Breve contextualizacdo histérica

ornada de trabalho é o intervalo de tempo em que o traba-
lhador se coloca a disposicao do empregador em razao de
um contrato de trabalho.
Esse periodo de tempo foi estabelecido no inicio do século
XIX com o objetivo de limitar e controlar o tempo de trabalho
realizado. Na maioria dos paises europeus, no inicio dos anos
1800, esse limite de tempo perfazia uma jornada entre 12 e 16
horas de trabalho por dia, enquanto que nos Estados Unidos a
jornada de trabalho era realizada entre 11 e 13 horas didrias.
Desde praticamente a organizacao desse controle de
tempo de trabalho, movimentos reivindicatérios buscaram a

1 Graduada em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR));
Mestre em Direito do Trabalho e da Seguridade Social pela Universidade
de Sao Paulo (USP); Pés-Graduada em Direito Previdenciario pela Escola
Paulista de Direito Social (EPDS); em Direito Publico pela Universidade
de Taubaté (UNITAU) e em Direito Processual Civil pela Universidade de
Taubaté (UNITAU). Diretora de Relagdes do Trabalho na Lee, Brock, Camargo
Advogados.

2 Graduado em Direito pela USP; Pés-Graduado em Direito Tributario pelo
Instituto Brasileiro de Direito Tributario (IBDT); em Direito do Terceiro Setor
pela Fundagao Getulio Vargas (FGV 0 e em Previdéncia Privada pela Fundagao
Getulio Vargas. Sécio Fundador da Lee, Brock, Camargo Advogados
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reducao da jornada de trabalho, limitando-a a 8 horas por dia.
No entanto, paises como Franga, Inglaterra e Estados Unidos
apenas garantiram o limite da jornada entre 10 e 11 horas de
trabalho ap6s quase 50 anos de protestos.

Finalmente, a Enciclica RerumNovarum, de 1891, reforcou
a preocupagao com a extenuagao do trabalhador em razao de
longas jornadas de trabalho, estabelecendo que “a quantidade
de repouso deve ser proporcional a qualidade do trabalho, as
circunstancias do tempo e do lugar, a compleigdo e satde dos
operarios”.

Foi com a Enciclica que alguns paises comegaram a limitar
a jornada de trabalho a 8 horas diarias, mas, somente a partir
de 1915, esse limite da jornada foi aceito na maioria dos paises,
sendo finalmente estabelecido na Convencao n° 01 da OIT, em
1919.

No Brasil, a questao da jornada de trabalho era tratada por
meio de Decretos especificos para cada atividade, mas somente
a partir de 1932. A Constituicao de 1937 fixou o dia de trabalho
de oito horas, sendo admitida reducao e somente suscetivel a
aumento em casos especificados em lei.

Em 1943, o Decreto-Lei 5.452, trouxe a Consolidacao das
Leis do Trabalho, que, ao tratar do tema duracao do trabalho,
estabeleceu que a mesma nao poderd exceder de oito horas
didrias, desde que nao seja fixado expressamente outro limite,
autorizando, ainda, a realizagao de horas suplementares, limi-
tada a duas, por meio de acordo escrito entre empregador e
empregado ou mediante contrato coletivo de trabalho, com
pagamento de remuneracao superior a hora normal.

Ja as Constituigoes de 1946 e 1967 seguiram o entendi-
mento trazido pela CLT e determinaram que a jornada didria de
trabalho nao fosse excedente a oito horas, sendo que essa tGltima
ainda acresceu a obrigatoriedade de intervalo para descanso.
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Finalmente, a Constituicao de 1988 trouxe inovagoes sobre
a questao da jornada de trabalho e estabeleceu a “duracao do
trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta
e quatro semanais, facultada a compensacao de horérios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva
de trabalho”?, e ainda a “jornada de trabalho de seis horas para
o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento,
salvo negociagao coletiva”.

Recentemente, a Consolidacao das Leis do Trabalho teve,
pode-se assim dizer, sua maior Reforma até hoje realizada, tra-
zida pela Lei n° 13.467/2017, cujos efeitos estenderam-se sobre
varios temas, tanto do direito material quanto do direito proces-
sual do trabalho, e, incluindo a questao da jornada de trabalho,
que serd visitada no presente artigo.

Definicao de Jornada de Trabalho

Conforme ja mencionado anteriormente, jornada ou dura-
¢ao do trabalho é o lapso temporal em que o trabalhador se
coloca a disposicao do empregador, em virtude do contrato de
trabalho firmado entre ambos, a fim de mensurar o tempo de
prestacdo da atividade laborativa. “E a jornada, portanto, ao
mesmo tempo, a medida da principal obrigagdo obreira (presta-
¢do dos servicos) e a medida da principal vantagem empresarial
(apropriacao dos servigos pactuados)”.’

Dentro desse lapso temporal a disposicao do emprega-
dor, tem-se trés diferentes aspectos: o tempo efetivamente

3 Artigo 7°, Xlll, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada
em 5 de outubro de 1988.

4 Artigo 7°, XIX, Constituicao da Republica Federativa do Brasil, promulgada
em 5 de outubro de 1988.

5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2010. p.782.
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trabalhado, o tempo a disposicao e o tempo de deslocamento
(in itinere).

O tempo efetivamente trabalhado refere-se ao periodo em
que o trabalhador esta produzindo, ou seja, atuando em sua
atividade laborativa, ndo sendo considerados os periodos em
descanso, em trajeto ou simplesmente aguardando ordens do
empregador.

Ja o periodo a disposicao do empregador engloba tanto
o periodo de efetiva prestagao de servicos quanto o periodo
considerado a disposicao do empregador, inclusive quando
aguardando chamado para o trabalho.

Por fim, o tempo de deslocamento (in itinere) considera,
ainda, o periodo de trajeto entre a residéncia do empregado e o
local da prestacao de servicos.

No Brasil, até o advento da Reforma Trabalhista de 2017, o
Direito do Trabalho adotava um sistema hibrido para definicao
do lapso temporal definido como jornada de trabalho, admi-
tindo tanto o periodo a disposicao do empregador (aguardando
ou executando ordens)® quanto o tempo de deslocamento,
sendo este, em especificas circunstancias’.

Assim, diante desse posicionamento, a doutrina e os jul-
gados trabalhistas seguiam no sentido de considerar como
jornada de trabalho desde o momento que o trabalhador saia
de sua residéncia (se o transporte fosse fornecido pela empresa),

6 Artigo 4° CLT: Considera-se como servigo efetivo o periodo que o empregado
esteja a disposi¢ao do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo
disposicao especial expressamente consignada.

7 Artigo 58, §2° CLT: O tempo dispendido pelo empregado até o local de
trabalho e para o seu retorno, por qualquer meio de transporte, nao sera
computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de local de
dificil acesso ou ndo servido por transporte publico, o empregador fornecer
a condugdo. (redacao trazida pela Lei n® 10.243/2001 e revogada pela Lei n°
13.467/2017).



17

passando pelo periodo a disposicdo do empregador (efetiva-
mente trabalhando ou apenas aguardando ordens) até o retorno
a sua casa (desde que mantido o transporte pela empresa).

Nesse sentido, a jornada de trabalho acabava por se tornar
muito superior que a maxima determinada pela Constituicao
Federal (oito horas didrias), principalmente quando conside-
rado o periodo in itinere, conforme previsto na CLT (local de
dificil acesso ou sem transporte publico, com transporte forne-
cido pelo empregador), que, por si s, ja traz a presuncao de
grandes distancias a serem percorridas.

Diante dessa problematica, a Reforma Trabalhista de 2017
tratou de limitar alguns aspectos da definicdo de jornada de
trabalho até entdo entendida e aplicada. Trouxe, na verdade,
uma nova forma de entender esse lapso de tempo destinado ao
trabalho, porém ainda mantendo o entendimento de periodo a
disposicao do empregador (seja efetivamente prestando servigos
ou aguardando ordens/chamado), para fins de atendimento ao
limite maximo didrio de trabalho permitido pela Constituicao
Brasileira.

E sdo as principais modificacbes dessa nogao de tempo
a disposicao do empregador que serdo analisadas a partir de
agora.

A Reforma Trabalhista de 2017 e a jornada de trabalho
a) Do Inicio e Término da Jornada de Trabalho

Partindo-se da premissa de que jornada de trabalho é o
intervalo de tempo em que o trabalhador, em razao de um
contrato de trabalho, permanece a disposicao do empregador,
surge a questao acerca do momento em que se inicia e se ter-
mina esse periodo de disponibilidade.
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Conforme mencionado anteriormente, o periodo a dispo-
sicdo engloba ndo apenas a efetiva prestacao dos servigos, mas
também o tempo em que o trabalhador permanece a espera de
ordens por parte do empregador.

Até o advento da Lei n° 13.467/2017, também poderia ser
incluido nessa “contagem de tempo”, o periodo de desloca-
mento entre a residéncia e o trabalho, desde que obedecidos os
parametros estabelecidos na CLT e na Simula 90 do TST.

No entanto, com a Lei n° 13.467/2017, alcunhada de
Reforma Trabalhista, foi trazida uma limitagao para a contabili-
zagao desse periodo a disposicao do empregador. Se antes era
calculado a partir (I) da chegada/saida do local de trabalho; ou
(Il) da saida/chegada na residéncia, a depender da circunstancia,
agora passa a ser contado a partir da efetiva ocupacao/deso-
cupagao do posto de trabalho, sendo expressamente excluida
dessa marcagao o periodo de trajeto (in itinere)®.

E mais: mesmo que o trabalhador permaneca no local de
trabalho, por escolha prépria, em razao de seguranca pessoal
ou quaisquer outros motivos particulares, esse periodo tam-
bém nao serd contabilizado para fins de jornada de trabalho®.

8 Artigo 58, §2° CLT: O tempo despendido pelo empregado desde a sua
residéncia até a efetiva ocupagao do posto de trabalho e para o seu retorno,
caminhando ou por qualquer meio de transporte, inclusive o fornecido pelo
empregador, ndo sera computado na jornada de trabalho, por nio ser tempo
a disposicao do empregador. (Redacao dada pela Lei n°® 13.467/2017).

9 Art. 4° CLT: Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o
empregado esteja a disposicdo do empregador, aguardando ou executando
ordens, salvo disposicao especial expressamente consignada.

§ 2°: Por nio se considerar tempo a disposicdo do empregador, ndo serd
computado como periodo extraordindrio o que exceder a jornada normal,
ainda que ultrapasse o limite de cinco minutos previsto no § 1° do art. 58
desta Consolidacdo, quando o empregado, por escolha prépria, buscar
protegdo pessoal, em caso de inseguranga nas vias piblicas ou mas condigoes
climdticas, bem como adentrar ou permanecer nas dependéncias da empresa
para exercer atividades particulares, entre outras: | - praticas religiosas;
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Vale ressaltar que foi mantido o limite de 10 (dez) minutos dia-
rios liberados para variagao do registro de ponto, em razao do
deslocamento entre o relégio de ponto e o préprio posto de
trabalho.”

Entende-se por posto de trabalho o efetivo local onde o
trabalhador exerce sua atividade laborativa, seja sua mesa no
escritorio, seja a maquina a qual opera. Portanto, o novo enten-
dimento adotado pela Reforma Trabalhista é no sentido de que
o periodo de disponibilidade do empregado ao empregador é
mensurado a partir do exercicio efetivo da atividade laborativa,
sendo resguardadas, € claro, as hipéteses em que o empregado
permanece aguardando ordens/chamado.

Essa mudanga no marco inicial/final da jornada de traba-
lho resolve, portanto, a longa discussao travada nos diversos
Tribunais do Trabalho sobre a prépria definicao de “a dispo-
sicdo do empregador”, sendo de esperar que deixe de existir
a condenacdo em horas extraordindrias nos casos em que o
trabalhador permanece no local de trabalho por sua proépria
conveniéncia, restringindo a analise aos casos em que o traba-
lhador estd efetivamente laborando ou aguardando ordens dos
empregadores, aspecto em que, de fato, nao houve qualquer
mudanca substancial

Il — descanso; Ill - lazer; IV - estudo; V - alimentacdo; VI - atividades de
relacionamento social; VII - higiene pessoal; VIII - troca de roupa ou uniforme,
quando nao houver obrigatoriedade de realizar a troca na empresa.

10 “A jurisprudéncia elaborou concepcao relativa a pequenos periodos residuais
de disponibilidade do empregado em face de seu empregador, nos momentos
anteriores e posteriores a efetiva prestagdo de servicos, em que o trabalhador
aguarda a marcacao do ponto, ja ingressando na planta empresarial. (...) Isso
significa que as pequenas variagdes, até cinco minutos, totalizando dez ao
dia, ndo sdo consideradas para qualquer fim (DELGADO, Mauricio Godinho.
op. cit. p.795-796).
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B) Intervalo Intrajornada

Outro ponto de destaque nas alteracdes trazidas pela Lei n°
13.467/2017 — Reforma Trabalhista, € com relacdo ao intervalo
intrajornada.

Define-se intervalo intrajornada como “lapsos temporais
regulares, remunerados ou ndo, situados no interior da duragao
didria de trabalho, em que o empregado pode sustar a presta-
¢ao de servigos e sua disponibilidade perante o empregador”.'
Trata-se, portanto, de periodo fora do cémputo da jornada de
trabalho regular.

A razdo da existéncia do intervalo intrajornada tem funda-
mento nas normas de satde e seguranca do trabalho, as quais
garantem a preservacao da higidez fisica e mental do trabalha-
dor ao longo do dia de trabalho.

A CLT, em sua redacdo original, a qual, diga-se, foi mantida
pela Reforma Trabalhista, estabelece no artigo 71 que “em qual-
quer trabalho continuo, cuja duracio exceda de 6 (seis) horas,
é obrigatdria a concessdao de um intervalo para repouso ou ali-
mentacdo, o qual serd, no minimo, de 1 (uma) hora e, salvo
acordo escrito ou contrato coletivo em contrario, ndo podera
exceder de 2 (duas) horas”.

Porém, na sequéncia, no paragrafo §3° do mesmo artigo,
autoriza a redugdo deste intervalo, por ato do Ministério do
Trabalho, desde que sejam atendidas exigéncias de organiza-
¢ao de refeitério e auséncia de horas extraordinarias.

A Reforma Trabalhista, além de manter essa orientacao,
frente ao entendimento da prevaléncia do negociado pelo legis-
lado trazido em seu contexto, trouxe ainda a possibilidade de
redugdo do periodo de intervalo intrajornada por meio de nego-
ciacao coletiva (artigo 611-A, Ill), sendo respeitado o minimo

11 Ibid., p.867.
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de 30 (trinta) minutos, devendo o empregador pagar apenas o
periodo suprimido com adicional de 50% a titulo de indeniza-
¢ao (artigo 71, §4°).

A grande controvérsia trazida pela nova redagao da CLT e
a possibilidade de reducao do intervalo intrajornada por meio
de acordo coletivo € justamente em razao do fundamento desse
direito trabalhista: € uma questao de satide e seguranga do traba-
lho, que pela prépria redagao do artigo 611-B, também trazida
pela Reforma, ndo pode ser objeto de negociagao coletiva.'

Contudo, apesar da aparente contradicao, o legislador
tratou de tentar solucionar o problema ao prever no préprio
paragrafo Gnico do artigo 611-B que “regras sobre duragdo do
trabalho e intervalos ndo sao consideradas como normas de
salde, higiene e seguranca do trabalho para os fins do disposto
neste artigo”.

Porém, muito embora a Reforma parega ter pacificado a
questdo relativa a possibilidade de redugao do intervalo intrajor-
nada, o que se observa na jurisprudéncia é que essa discussao
ainda estd longe de terminar. Essa norma vem sendo interpre-
tada de muitas maneiras diversas, desde o entendimento de que
a reducdo do intervalo intrajornada por meio de negociagao
coletiva sempre teve validade, passando pelo posicionamento
de que qualquer redugao somente terd efeitos a partir da vigén-
cia da Reforma, até a inconstitucionalidade total da norma, em
razao de conflitar com o Artigo 5 da Convengao 155 da OIT",
da qual o Brasil é signatério.

12 Artigo 611 — B CLT: Constituem objeto ilicito de convencado coletiva ou de
acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressdo ou a redugao dos
seguintes direitos:

XVII — normas de satde, higiene e seguranga do trabalho previstas em lei ou
em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho.

13 Artigo 5 - A politica a qual se faz referéncia no artigo 4 da presente Convengao
devera levar em consideracao as grandes esferas de acao que se seguem, na
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Assim, até que o Tribunal Superior do Trabalho se posi-
cione oficialmente quanto as modifica¢des trazidas pela Lei n°
13.467/2017 referentes ao intervalo intrajornada, ainda vere-
mos muitas decisdes conflitantes em nossa jurisprudéncia, de
modo que a decisdo pela reducdo do intervalo deve obedecer
estritamente aos ditames trazidos pela nova legislacao.

C) Da Jornada de Trabalho 12x36

Outra novidade trazida pela Lei n® 13.467/2017 foi a regu-
lamentagao do regime de jornada de 12x36, ou seja, 12 horas
de trabalho seguidas por 36 horas de descanso.

Em verdade, ndo se trata de uma nova jornada de trabalho,
na medida em que ja é adotada por vdrias categorias, em espe-
cial na drea médica. No entanto, agora esta autorizada para
qualquer tipo de atividade laborativa, desde que devidamente
autorizada por meio de convencao coletiva ou acordo coletivo
de trabalho. Por outro lado, de acordo com a redacao trazida
pela Medida Proviséria n® 808/2017, a adocao do regime de
jornada 12x36 por acordo individual somente é autorizado
para profissionais da sadde.

Vale ressaltar que pela propria redacao do artigo 59-A,
que traz essa regulamentacado, é autorizada a reducao do inter-
valo intrajornada, nos mesmos moldes dispostos no item acima
dissertado, além de ser autorizada inclusive para atividades
insalubres (artigo 60)

Essa modalidade de jornada, mesmo antes da Reforma
Trabalhista, sempre foi objeto de muita discussao na

medida em que possam afetar a seguranca e a satde dos trabalhadores e o
meio ambiente de trabalho:

(..)b) relagdes existentes entre os componentes materiais do trabalho e as
pessoas que o executam ou supervisionam, e adaptacdo do maquinario,
dos equipamentos, do tempo de trabalho, da organizagio do trabalho e das
operagoes e processos as capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores (...)
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jurisprudéncia, que constantemente invalidava a aplicagao
desse regime, seja pela auséncia de negociacao coletiva prévia,
seja pela realizacao de horas extras (as chamadas dobras) de
forma habitual, ainda que ndo haja consenso sobre o que seria
considerado habitualidade.

Contudo, o préprio paragrafo tnico do artigo 59-B é crista-
lino ao estabelecer que a prestacao de horas extras habituais nao
descaracteriza eventual acordo de compensacao de jornada e/
ou banco de horas. Portanto, com a Reforma, a discussao sobre
a adogao desse regime ficara restrita apenas a existéncia ou nao
de prévia autorizagao por mecanismo de negociagao coletiva,
que, assim como anteriormente para categorias especificas, é
fundamento imprescindivel para sua validacao.

D) Da Compensacao da Jornada de Trabalho (Banco de Horas)

A questao da compensacdo da jornada de trabalho (ou
banco de horas) também nao é novidade no ordenamento juri-
dico brasileiro. Esse instituto ja vigora desde 1998, quando a Lei
n°9.601, ao modificar a redagao do artigo 59 da CLT autorizou
a “compensagao do excesso de horas de um dia pela corres-
pondente diminuicao em outro dia”.

No entanto, a temdtica da compensacao de hora traba-
lhada também nao ficou de fora das alteragdes trazidas pela
Reforma Trabalhista, que estabeleceu novos parametros tanto
para a implementacdo do banco de horas quando para a com-
pensacao das horas trabalhadas.

Tecnicamente, diante das demais mudangas implementa-
das pela Lein®13.467/2017, a parte referente a compensacao da
jornada nem apresentou grandes altera¢des. O ponto de maior
relevancia quanto a esse tema foi a possibilidade de implemen-
tacdo de banco de horas por intermédio de acordo individual
entre trabalhador e empregador, para compensagao no periodo
maximo de seis meses. E mais: foi também autorizado o regime



24

de compensacao de jornada, independentemente de banco de
horas, por meio de acordo direito individual, tacito ou escrito,
desde que a compensagao seja feita no mesmo més."

Em resumo, a Reforma abriu a possibilidade para que o
empregado negocie diretamente com seu empregador a com-
pensacao de sua jornada, seja na forma de banco de horas ou
compensacao individual, criando uma liberdade de negocia-
¢do sobre questdes trabalhistas entre as partes em um contrato
de trabalho, situacdo que jamais havia sido sequer vislumbrada
anteriormente.

Resta-nos, agora, somente esperar como a jurisprudéncia
vai interpretar os acordos para compensagao de jornada dentro
dessas novas regras.

Consideracoes Finais

ALein®13.467/2017, chamada Reforma Trabalhista, trouxe
uma série de alteracdes na redacao da Consolidacao das Leis
do Trabalho que, para além de uma simples reestruturagao, pro-
moveu uma verdadeira revolugdo em varios aspectos do direito
material e do direito processual do trabalho.

14 Artigo 59 CLT: A duracdo diaria do trabalho podera ser acrescida de horas
extras, em niimero nio excedente de duas, por acordo individual, convengao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho.

§2° Podera ser dispensado o acréscimo de saldrio se, por forca de acordo
ou convencdo coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for
compensado pela correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que
ndo exceda, no periodo maximo de um ano, a soma das jornadas semanais
de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de dez horas
diarias.

§5° O banco de horas de que trata o § 2° deste artigo podera ser pactuado
por acordo individual escrito, desde que a compensagdo ocorra no periodo
maximo de seis meses.

§6° E licito o regime de compensacio de jornada estabelecido por acordo
individual, tacito ou escrito, para a compensagdo no mesmo més.
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Como pode ser observado no presente estudo, algumas des-
sas mudancas impactaram diretamente a jornada do trabalho,
seja para firmar novos entendimentos, seja para regulamentar
situagOes ja existentes, seja para abrir novas possibilidades na
negociagao coletiva ou na negociagao direta entre as partes de
um contrato de trabalho.

Entretanto, justamente em razao da variedade de mudancas
e, principalmente, do impacto que muitas delas vao ter direta-
mente sobre as relagdes de trabalho atuais e futuras, é que ainda
resta muita inseguranca quanto a forma em que serdo recepcio-
nadas e aplicadas, principalmente pelo Judicidrio Trabalhista.

Isso porque desde antes de sua vigéncia, posicionamentos
dos diversos Tribunais Regionais ja foram apresentados, alguns
até hoje mantidos, outros ja modificados, inclusive pela existén-
cia de uma Medida Proviséria posterior a Reforma que também
ja promoveu alteragcdes em sua redacao.

No que tange especificamente a questdo da jornada de
trabalho, as discussdes sdo até menos problemdticas. Alguns
entendimentos ja prevaleciam, de modo que a Reforma apenas
consolidou e pacificou. De qualquer modo, até que o Tribunal
Superior do Trabalho manifeste-se sobre a extensao da Reforma
e sobre a revisao de diversas simulas, é recomendavel certa
cautela, especialmente para comegar a aplicar indistintamente
as modificagoes trazidas pela Reforma Trabalhista de 2017,
observando, sempre que possivel, a literalidade da redacao
atual da CLT.
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APLICACAO DA LEI NO TEMPO E
A REFORMA TRABALHISTA

André Luiz Paes de Almeida’

Introducdo

reforma trabalhista traz sensiveis mudancgas, nao sé no

tocante a direitos materiais, como também no que tange

ao direito processual do trabalho, procurando, em nosso
sentir, minimizar demandas inconsequentes e responsabilizar
aqueles que litigam de forma temerdria na Justica Laboral, além
de buscar dar maior segurancga juridica as partes.

Para tanto, além de tocar em temas de grande controvérsia,
como prescricao intercorrente, responsabilidade do antecessor,
definir de forma mais exata o grupo empresarial, o que integra
ou ndo as verbas de natureza salarial, contratos intermitentes,
também penaliza a testemunha e as partes que comprovada-
mente alterarem a verdade dos fatos, condena em custas o
autor da acao que infundadamente ndao comparece a audién-
cia, tomando tempo do judicidrio em vao, dentre tantas outras
imposigoes exaradas pela Lei 13.467/17.

1 Advogado, Mestre em Direito do Trabalho pela PUC/SP, Professor e
Coordenador da cadeira de direito do trabalho da rede LFG, professor e
coordenador do curso de pés-graduagdo de direito do trabalho do instituto
goiano de direito (IGD) e autor de vdrias obras trabalhistas, dentre elas, CLT e
Sumulas do TST comentadas, ed. Rideel, 19. Edicdo, Vademecum Trabalhista,
ed. Rideel, 25. Edicdo, reforma Trabalhista, ed. Rideel, Prética trabalhista, ed.
Rideel, 10. Ed., Direito do Trabalho, ed. Rideel, 18. Edicao.
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Muitas dessas novas e alteradas disposicoes certamente
se adequardo ao longo do tempo, mas o que nos intriga num
primeiro plano e torna-se indispensavel de analisar é a partir
de quando as normas, tanto de direito material, como também
de direito processual, passardo a serem aplicadas, o que bus-
caremos esclarecer, ao menos em nosso sentido nas proximas
linhas.

Claro que, para tanto, precisaremos ter uma nogao prelimi-
nar sobre o assunto, como bem ressalva Miguel Reale:

Um grande pensador contemporaneo, Martin
Heidegger, afirma com razdo que toda per-
gunta ja envolve, de certa forma, uma intuicao
do perguntado. Nao se pode, com efeito, estu-
dar um assunto sem se ter dele uma nocao
preliminar, assim como o cientista, para rea-
lizar uma pesquisa, avanga uma hipotese,
conjetura uma solucao provavel, sujeitando-a
a posterior verificacao. 2

Frisamos novamente a complexidade do problema, pois
estamos tratando, numa s6 reforma, de direito material e proces-
sual que poderao ter regras distintas quanto a sua aplicabilidade
imediata.

Assim, é indispensdvel destacar o principio do tempus regit
actum (o tempo rege o ato), que prerroga a aplicagao imediata da
lei, cujo fundamento encontra-se no art. 6° da Lei de Introducao
as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/1942):

Art. 6° A Lei em vigor terd efeito imediato e
geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada.

2 REALE,Miguel.Licdes preliminares de direito. 22. ed. Sao Paulo: Ed. Saraiva,
1995.
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Passamos entdo a analisar as consequéncias
juridicas da redacgao legal, ndo sem antes des-
tacar as redagdes trazidas pela reforma.

[sso porque o art. 6°. Da Lei 13.467/17 assim prevé:

Art. 6° Esta Lei entra em vigor ap6s decorridos cento e vinte
dias de sua publicacao oficial.

E ao mesmo tempo a Medida Proviséria 808 que alterou
alguns dispositivos da reforma trabalhista assim dispoe:

Art. 2° O disposto na Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017,
se aplica, na integralidade, aos contratos de trabalho vigentes;

Art. 4° Esta Medida Proviséria entra em vigor na data de
sua publicagao.

Notem que o objeto de nosso estudo ndo se fixa em nosso
posicionamento sobre sermos ou nao favordveis a reforma, mas
Gnica e exclusivamente sobre sua aplicabilidade processual,
bem como nos contratos de trabalho, pois alguns queiram ou
nao, a reforma é valida desde o dia 11 de novembro de 2017 e
precisa ser aplicada.

Quanto ao tema objeto desse estudo, vale ressalvar um fato
histérico ocorrido no Brasil e elucidado por Bandeira de Mello:

“Esse cbédigo, que na ordem hierarquica dos
textos legais corresponde ao Dec. 24.643, foi
elaborado pelo governo provisério, que se
constituiu em consequéncia da revolugao vito-
riosa de 1930. Foi sancionado e promulgado
pelo Presidente Getulio Vargas, que encerrava
em suas maos os poderes Legislativo e execu-
tivo da Republica, contra-assinado pelos seus
Ministros de Estado, em 10.07.1934, e reme-
tido a Imprensa Oficial para publicagao antes
da promulgacido da Constituicdo Federal de
1934. Como os trabalhos da Constituinte eram
muito extensos e exigiam publicagdo ime-
diata, para efeito de rapida tramitagdo, para
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chegar-se ao término, e o Cédigo de Aguas
também era volumoso, deu-se preferéncia a
publicagdo daqueles trabalhos em detrimento
do texto deste Cédigo. E sé foi publicado
depois de promulgada a Constituigdo de 1934,
desde quando cessaram os poderes legislativos
do Presidente. Surgiu, entdo, o seguinte pro-
blema juridico, levantado pelas companhias
concessionarias de servigo publico, qual seja,
se estavam sujeitas aos preceitos do Cddigo
de Aguas, uma vez que, quando publicado, ja
se achava em vigor a Constituicdo de 1934.
Themistocles Cavalcanti teve oportunidade
de estudar a hipdtese, como Procurador da
Republica, e, em convincente parecer eluci-
dou a questdo. Demonstrou que a lei passa
a existir como tal desde a sua promulgacao,
embora comece a obrigar a terceiros da data
da entrada em vigor, o que precede a sua
publicacdo. Mas, como lei, estd perfeita com a
sua promulgacao e, desde ai tem forca de lei.
Portanto promulgado o Cédigo de Aguas antes
da Constituicao de 1934, quando esta entrou
em vigor, ja se achava perfeito e acabado
como lei. Devia obrigar todos os alcangados
pelo seu império, a partir da data da sua publi-
cagao. Essa orientagao doutrindria prevaleceu
na dos julgados do Supremo Tribunal Federal
e, assim, firmou-se jurisprudéncia a respeito”
(Principios Gerais do Direito Administrativo,
n.31.5, p. 236-237).

Tais fatos se revestem de suma importancia, até mesmo
para andlise de fatores como revogacao ou derrogacao de leis
anteriores, como bem assinala:“Segunda: a lei perde sua vigén-
cia porque foi modificada por outra lei. E o caso de revogacio
parcial, também chamada de derrogacao da lei. Nesse caso é o
novo texto que passa a vigorar, (...)
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A terceira hipdtese — mais comum — € a da revogacao da lei.
Revogar é tornar sem efeito uma lei ou qualquer outra norma
juridica. Revogam-se leis, regulamentos, portarias, clausulas
contratuais, testamentarias etc.”

E o caso, da LC 150/15 cujo inicio da torna evidente a
revogacao da lei anterior pertinente aos empregados domésti-
cos: Dispoe sobre o contrato de trabalho doméstico; altera as
Leis n° 8.212, de 24 de julho de 1991, n° 8.213, de 24 de julho
de 1991, e n° 11.196, de 21 de novembro de 2005; revoga o
inciso | do art. 3° da Lei n° 8.009, de 29 de marco de 1990, o
art. 36 da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, a Lei n° 5.859,
de 11 de dezembro de 1972, e o inciso VIl do art. 12 da Lei n°
9.250, de 26 de dezembro 1995; e dd outras providéncias.

Trata-se, no caso de revogacao expressa quanto a Lei
5.859/72.

Outra questao que igualmente merece andlise corresponde
ao problema da retroatividade da li, o que surge em razdo da
revogacao de uma lei por outra.

Etimologicamente retroatividade significa “andar para
tras”, ou seja, no campo do direito corresponde a aplicagdo em
situagoes juridicas anteriores a promulgacao da lei. Contudo,
importante lembrar que em casos de direito adquirido, ato juri-
dico perfeito e coisa julgada a lei ndo pode ter efeito retroativo.

Aplicabilidade da modulacao de efeitos da
Reforma Trabalhista

OTST, ha tempos vem modulando efeitos de suas simulas,
algumas vezes por vontade prépria e outras nem tanto, como
por exemplo a sumula 362 pertinente a prescricao até entao
trintenaria do FGTS, cujo entendimento foi alterado pelo STF,
forcando a maior Corte trabalhista a alterar seu entendimento.



31

Sumula N° 362 do TST

FGTS. PRESCRICAO (nova redacdo) - Res. 198/2015,
republicada em razdo de erro material - DEJT divulgado em
12, 15 e 16.06.2015:

| — Para os casos em que a ciéncia da lesao
ocorreu a partir de 13.11.2014, é quinquenal
a prescricao do direito de reclamar contra o
ndo-recolhimento de contribuicdo para o
FGTS, observado o prazo de dois anos ap6s o
término do contrato;

Il — Para os casos em que O prazo prescri-
cional ja estava em curso em 13.11.2014,
aplica-se o prazo prescricional que se consu-
mar primeiro: trinta anos, contados do termo
inicial, ou cinco anos, a partir de 13.11.2014
(STF-ARE-709212/DF).

Mais especificamente sobre a reforma trabalhista o tema
em pauta foi devidamente esclarecido pelo Ministério Publico
do Trabalho na Nota Técnica nimero 303/2017, que refere-se
as penalidades impostas pela reforma, pelo que entendem que
as atuais sao mais brandas e assim quais deveriam prevalecer?

Destaca a nota:

Nesse contexto, é cedico que a Reforma
Trabalhista tratou, de forma mais branda, uma
série de normas aplicaveis as relagdes entre
patrdo e empregado, flexibilizando indme-
ras regras até entdo cogentes e indisponiveis.
Algumas condutas que eram anteriormente
reprovaveis pelo ordenamento juridico e, por-
tanto, passiveis de autuagdo fiscal, ndo serao
mais consideradas ilicitas para relagdes tra-
balhistas firmadas apds a entrada em vigor
da Reforma. Assim, surge a necessidade de se
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recorrer a hermenéutica juridica, como forma
de nortear as futuras agoes fiscais.

Em outras palavras, no que se refere as condu-
tas tipicas e ilicitas praticadas antes do inicio
da vigéncia da Reforma Trabalhista e que dei-
xaram de ser infracdo, permanecem puniveis
todas as violacoes perpetradas, tanto no que
se refere as autuagdes ja lavradas - e que sdo
objeto de processos administrativos em curso -
quanto no que se referea infragdes que venham
a ser verificadas em acdo fiscal ocorrida em
momento posterior aoinicio da vigéncia da
Lei 13.467/2017, desde que se refiram a fatos
geradores ocorridos sob a égide do arcabouco
normativo anterior a Reforma, respeitado o
prazo prescricionalde cinco anos, previsto na
Lei 9.873/19993.

Tal solucdo se impde, uma vez que ndo
ha, nem na Lei 13.467/2017, nem na MP
808/2017, qualquer disposicdo anistiando
infracbes cometidas em momento anterior a
sua vigéncia, tampouco prevendo a retroa-
tividade das novas normas celetistas a fatos
geradores de infragdes consumadas em
momento anterior. Desse modo, conclui-se
que a ReformaTrabalhista se aplica aos contra-
tos de trabalho vigentes, com efeitos ex nunc,
isto é, a partir do momento de sua entrada
em vigor em diante, sem efeitos retroativos e
com respeito aos atos juridicos praticados em
momento anterior.

Nesse contexto, é oportuno registrar que a
retroagdo da norma, no sistema juridico bra-
sileiro, é excecdo, e nao regra. A Constituigdo
Federal possui norma de carater geral a regular
o direito intertemporal, em seu art. 5°, inciso
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XXXVI:"A lei ndo prejudicara odireito adqui-
rido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada".
Paralelamente, a Lei Maior, em seu art. 5°, XL,
dispde que "a lei penal ndo retroagira, salvo
para beneficiar o réu". Como se observa, até
mesmo no ambito do Direito Penal, a regra é
a da irretroatividade da norma, sendo a retroa-
¢do uma situagdo excepcional, admissivel
apenas para beneficiar o réu.

Inclusive, em se tratando de excecao normativa, nao cabe

interpretacao ampliativa.

O que merece atengcao aqui € se os contratos em vigor

seriam vinculados, a partir da publicagao da lei, as exigéncias
por ela trazidas ou se isso somente valeria para os contratos
pactuados a partir da promulgacao da referida lei.

Entendemos ser positiva a resposta para a aplicabilidade da

lei nos contratos em vigor, praticamente em todos os seus arti-
gos, pura e simplesmente em razao do principio da aplicagao
da lei no espaco e no tempo. Que:

Assim, 0s atos processuais ja praticados estdao
resguardados pelo direto adquirido e pelo ato
juridico perfeito, ndo se lhes aplicando a lei
processual nova. Ao contrdrio, se a lei pro-
cessual apanha situagdes que ainda estdao em
curso, porém ndo consumadas, sua aplicagdo
é imediata a essas situagdes pendentes.’

De fato, é o que se extrai do artigo 1211 do Cdédigo de

Processo Civil, bem como do Artigo 912 da CLT, e isso, aplica-
vel ao direito material, vincularia os contratos em vigor.

3

Sérgio Pinto Martins destaca em seu livro Direito Processual do Trabalho. 27.
ed., ed. S3o Paulo: Atlas. p.36.
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E claro e preciso quanto as normas de direito
material: ‘As leis de protecdo ao trabalho sao
de aplicagao imediata e atingem os contratos
em curso. Por qué? Importa distinguir, aqui, o
contrato do estatuto legal. Uma lei € relativa a
um instituto juridico quando visa a situagdes
juridicas que encontram sua base material e
concreta nas pessoas ou €oisas que Nnos cer-
cam, criando, diretamente, sobre esta base,
uma rede de poderes e de deveres suscetiveis
de interessar a coletividade. Por exemplo,
0 casamento, a adogdo, a propriedade, etc.
constituem institutos juridicos, ou seja, esta-
tutos legais. Ao contrdrio, uma lei é contratual
quando visa a um conjunto de direitos e obri-
gacodes entre as partes do contrato, que elas sdo
livres, em principio, de determinar por si mes-
mas, e que, em muitos casos, somente a elas
interessardo. (...). Assim, quando a lei modifica
os institutos juridicos, quando estabelece um
novo estatuto legal, os contratos que estavam
apoiados sobre um estatuto diferente perdem
sua base: terdo, fatalmente, que serem modifi-
cados. Ora, as leis do trabalho dizem respeito
a um estatuto legal, ao estatuto da profissao.*

Contudo, o proprio tribunal Superior do
Trabalho tem se reunido para verificagdo
desse direito intertemporal, avaliando se refe-
rida reforma valerda somente aos contratos
iniciados ap6s o dia 11 de novembro de 2018,
como noticia veiculada em seu proprio site:

“Também na sessao, o Pleno decidiu criar
uma comissao, composta por nove ministros,
que, no prazo de 60 dias, estudard a ques-
tdo da aplicacdo da Reforma Trabalhista no

4 O Mestre Arnaldo Sussekind in Instituicdes de Direito do Trabalho, ed. LTr,
19.ed., v.1.
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tempo. A comissao, presidida pelo ministro
Aloysio Corréa da Veiga e composta pelos
ministros Maria Cristina Peduzzi, Vieira de
Mello Filho, Alberto Bresciani, Alexandre Agra
Belmonte, Walmir Oliveira da Costa, Mauricio
Godinho Delgado, Augusto César de Carvalho
e Douglas Alencar Rodrigues, se dividira em
dois grupos, que estudardo os aspectos de
direito material (aplicacdo ou ndo da nova
legislacdo aos contratos de trabalho vigentes)
e de direito processual (aplicagao aos proces-
sos ja em andamento).

O resultado do trabalho serda a proposicao
de edicao de uma Instrucdo Normativa, que,
segundo o presidente do TST, ministro lves
Gandra Martins Filho, sinalizara para os jui-
zes e Tribunais do Trabalho o entendimento
do TST a respeito dessa questdo, garantindo
a seguranca juridica na aplicacdo dos novos
diplomas legais. "

Nosso entendimento comunga com o Saudoso Mestre
citado, pois ao nosso ver os contratos, ainda que iniciados
antes da vigéncia da lei, passam a sofrer seus reflexos a partir de
entdo, ou seja, a guisa de ilustracao, entendemos que o empre-
gado, a partir do dia 11 de novembro de 2017 podera gozar as
férias em trés periodos, diminuir seu intervalo intrajornada para
30 minutos com anuéncia sindical, mesmo sem autorizacao do
Ministério do Trabalho, dentre outros.

J& para as normas processuais, ndo nos parece restar divi-
das que os processos passam a ser regidos pela nova legislagao,
contando-se os prazos em dias Uteis, podendo a empresa ser
representada por preposto que ndo necessariamente seja seu
empregado, desconsideragao da personalidade juridica com
observancia do Cédigo de processo Civil, etc.

Honorarios Advocaticios Sucumbenciais
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O que pode ser ainda mais confuso corresponde a normas
hibridas, que tem natureza processual, mas também material,
pois tratam-se de pedidos, como os honorarios advocaticios
sucumbenciais.

Temos visto, na pratica, modos completamente distintos de
Magistrados em lidar com o tema, por vezes aplicando os hono-
rarios advocaticios em processos ja iniciados antes da entrada
em vigor da lei e por outras vezes o oposto, dentre os quais
destacamos:

No processo 1002075-20.2016.5.02.0465, o magistrado
assim destaca:

DA APLICACAO DA LEl 13.467/17 “Tendo em vista a
entrada em vigor da Lei n. 13.467/17, aplicam-se de imediato
todas as regras processuais aos processos em curso, diante da
redacao conferida ao artigo 14 do CPC e artigo 912 da CLT.”

E conclui em razao da procedéncia parcial:“Sao devidos
honorarios de sucumbéncia por ambas as partes, no importe
de 10% sobre o valor que resultar da liquidagao da sentenca,
vedada a compensagao (paragrafo 3°. Do artigo 791-a da CLT).”

Contudo, “data vénia” nos parece um tanto quanto contro-
vertido, para dizer no minimo, que pleitos sejam deferidos sem
que contenham pedidos, ou seja, ndo basta analisar as normas
processuais simples, como prazos etc, como ja exposto, estes
sim, de clara aplicagdo imediata sobre os processos em curso,
ainda que distribuidos anteriormente a lei, mas sim a natureza
efetiva desse direito “dito” processual, que, como ja alertamos,
ndo nos parece ser tao claro assim.

Em decisao proferida no processo 0011921-
27.2014.5.15.0032, a Magistrada LENITA APARECIDA PEREIRA
CORBANEZI destaca com absoluta clareza: “LEl 13.467/17 /
APLICACAO / PROCESSOS E CONTRATOS EM CURSO

Em respeito ao principio da ndo surpresa (veda-
¢do da inovagdo surpreendente e prejudicial
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as partes) e a seguranga juridica, este Juizo
comunga do entendimento de que tém vigén-
cia imediata as regras processuais advindas da
Lei 13.467/17 apenas em relacao aos atos pro-
cessuais isolados.

No tocante aos atos processuais complexos
com efeitos diferidos, como ocorre com a nova
sistemdtica de honorarios advocaticios de
sucumbeéncia reciproca, honorarios periciais e
custas processuais aplica-se a irretroatividade
da lei nova, a fim de elidir os prejuizos advin-
dos da inseguranca juridica. Isso porque se
tratam de normas processuais heterotdpicas,
que apresentam conteldo hibrido, fixando
regras incidentes na relagdo processual,
porém com contelido material, cujos efeitos
se espraiam para além do processo.

Esse tema, inclusive, foi tema de um dos enun-
ciados da | Jornada sobre a ReformaTrabalhista
realizada pelo E. Tribunal do Trabalho da 4°
Regiao:

Em razado da natureza hibrida das normas que
regem honorarios advocaticios (material e pro-
cessual), a condenacao a verba sucumbencial
s6 poderd ser imposta nos processos iniciados
apo6s a entrada em vigor da lei 13.467/2017,
tendo em vista a garantia de ndo surpresa, bem
como em razao do principio da causalidade,
uma vez que a expectativa de custos e riscos
é aferida no momento da propositura da agao.
Tais, portanto, devem ser aplicadas normas
processuais heterotépicas apenas aos proces-
sos que tiveram inicio sob a vigéncia da nova
Lei 13.467/17.

Apesar de concordarmos bem mais com referida tese,
mas ainda batemos na tecla de que ndo basta a lei processual
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possibilitar o cabimento de determinado instituto, pois quando
este tem cardter hibrido, como os honorarios advocaticios
sucumbenciais, comungamos da plena impossibilidade de se
deferir referido pleito sem pedido, pois, em nenhum momento,
o art. 791-A da CLT destaca a possibilidade de imposicao de
oficio dos honorarios advocaticios sucumbenciais.

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em
causa propria, serdo devidos honorarios de
sucumbéncia, fixados entre 0 minimo de 5%
(cinco por cento) e 0 maximo de 15% (quinze
por cento) sobre o valor que resultar da liqui-
dacdo da sentenga, do proveito econdmico
obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo,
sobre o valor atualizado da causa.

§ 1° Os honorérios sao devidos também nas
acOes contra a Fazenda Publica e nas acoes
em que a parte estiver assistida ou substituida
pelo sindicato de sua categoria.

§ 2° Ao fixar os honordrios, o juizo observara:
I - O grau de zelo do profissional;

II - O lugar de prestagao do servigo;

Il - a natureza e a importancia da causa;

IV - O trabalho realizado pelo advogado e o
tempo exigido para o seu servigo.

§ 3° Na hipétese de procedéncia parcial, o
juizo arbitrard honorarios de sucumbéncia
reciproca, vedada a compensacdo entre os
honorarios.

§ 4° Vencido o beneficidrio da justica gratuita,
desde que nao tenha obtido em juizo, ainda
que em outro processo, créditos capazes de
suportar a despesa, as obrigagdes decorrentes
de sua sucumbéncia ficardo sob condigao sus-
pensiva de exigibilidade e somente poderdo
ser executadas se, nos dois anos subsequentes


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art791a
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ao transito em julgado da decisdo que as cer-
tificou, o credor demonstrar que deixou de
existir a situacdo de insuficiéncia de recur-
sos que justificou a concessdo de gratuidade,
extinguindo-se, passado esse prazo, tais obri-
gagdes do beneficiario.

§ 5° S3o devidos honordrios de sucumbéncia
na reconvencao.

Por esta razdo, entendemos que, inclusive, na contestacao,
o pedido de honorarios advocaticios deva ser formulado, mas
ndo podemos deixar de mais uma vez relembrar o Gltimo jul-
gado citado que destaca magistralmente que é no momento da
propositura da demanda que se mede os riscos do processo e a
surpresa no seu curso nao deve ser bem-vinda.

Conclusao

Por todo o exposto, o que entendemos é pela aplicagao
imediata das leis materiais, ainda que os contratos tenham sido
iniciados antes da vigéncia da lei. J&, quanto ao direito pro-
cessual, aplicar-se-3o as normas nos processos, desde que nao
sejam hibridas, ja que carecerao de pedidos para deferimento.
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“REFORMA" TRABALHISTA: COMO ENFRAQUECER
AS FUNCOES SINDICAIS E GERAR DUMPING
SOCIAL?

Anita Duarte de Andrade’

Introducdo

s relagdes sdo modificadas com o passar do tempo. Como

dizem: “nada é para sempre”. O mundo vive em cons-

tante mutagdo, com o direito do trabalho ndao poderia
ser diferente. As necessidades individuais sao sempre ilimita-
das, pressionando o mercado a encontrar solucbes baratas e
competitivas para satisfazer as necessidades dos consumidores.
Ocorre que muitas dessas solugdes envolvem a modificagao
dos meios de producdo e das relagdes de trabalho.

Insta esclarecer que o Direito é um fato social, dinamico,
precipuo para a pacificagdo social. Assim sendo, é tarefa dificil
acompanha-lo, pois este ndo se resume apenas a conceituagoes
técnicas. E mais do que isto. O espirito da Lei destina-se a pré-
pria sociedade, sem distincoes. ?

Para acompanhar essas mudangas, visando adaptar o
“socialmente desejavel” ao “economicamente possivel”, direi-
tos foram flexibilizados e houve a precarizagao do trabalho,

1 Advogada. Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela
ESMATRAVI. Colunista da MRC Cursos e dos sites “Os Trabalhistas” e Empério
do Direito.

2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica,
decisdo, dominagdo. 5. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2007
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fato que se repete através da publicagdo de algumas leis, a
exemplo da “lei de terceirizacao” (lei 13. 429/2017) e princi-
palmente por meio do hodierno e polémico “fendmeno”, qual
seja, a Reforma Trabalhista.

O Direito do Trabalho, por ter relacio com a economia,
ndo fica imune as transformagdes politico-sociais. O Direito
vive em constante mutacdo, procurando se aperfeicoar, de
modo a acompanhar as necessidades sociais. Com o Direito
do Trabalho ndo pode ser diferente, a medida que as necessida-
des sociais surgem, ele deve buscar se enquadrar a essas novas
realidades.

A realidade vivenciada é sempre incorporada na forma de
pensar e interpretar as situagoes. Diante disto, o historiador,
Arthur Schlesinger, idealizou a “Teoria do Péndulo”, sob o espe-
que de que a histdria politica da maioria dos paises é formada
por dois extremos, um reformador e outro conservador.’

Tal teoria explica a razao pela qual se concretizou o pro-
jeto de reforma trabalhista que resultou na lei 13. 467/2017 e
também desembocou na medida proviséria 808/2017- conhe-
cida como “a reforma da reforma”.

H& um tempo o Direito do Trabalho vem sido adjetivado
como: Protetivo, rigido, irresponsavel, desnecessdrio, antigo,
conservador. Premissas falaciosas e que equiparadas ao con-
texto historico se tornaram atual.

A justica do trabalho é especializada e tem a funcdo “peda-
gogica” de demonstrar que os direitos concedidos devem ser
respeitados. Donde se vé a essencialidade desta justica, pois
sendo diferente, ndo haveria necessidade da sua existéncia.

Passadas esta informacdes, é de bom alvitre esclarecer
que o objetivo deste trabalho ndo é esgotar o tema “Reforma

3 SILVA, Carlo Eduardo Lins. A nova geragao. Disponivel em: <http:/www1.
folha. uol. com. br/fsp/mais/fs1908200710. htm. Acesso em: O4fev. 2018.


http://www1.folha.uol.com.br/fsp/mais/fs1908200710.htm 
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/mais/fs1908200710.htm 
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Trabalhista”, mas sim dar énfase e debater o desvirtuamento das
fungdes sindicais e como isto pode causar “Dumping Social”.

Negociado sobre o legislado o principal pilar: uma
analise holistica

A reforma trabalhista tem como um de seus pilares o nego-
ciado prevalecendo sobre o legislado.* Ou seja, as normas
coletivas irdo prevalecer sobre o conteiido das leis. Antes da
reforma trabalhista, por meio das leis se colocaria um “contrato
minimo” que ndo poderia ser transacionado.

O tema é fruto de acirradas polémicas, ha quem defenda
que seria a solucao para diminuir o desemprego e manter
postos de trabalho. Outros escudam que os individuos sao
livres e devem gerir as suas relacdes da forma que lhes aprou-
ver. Embora alguns pontos possam ser acertados, a mudanca
traz prejuizos incalculdveis.

Inicialmente cumpre registrar que o termo “autonomia”
decorre da “capacidade de governar-se por seus préprios
meios”. Segundo Kant a “capacidade da vontade humana de
se autodeterminar nos termos de uma legislacdo moral por ela
mesma estabelecida, livre de qualquer fator estranho ou exo-
geno com uma influéncia subjugante, tal como uma paixao ou
uma inclinagao afetiva incoercivel”. °

Em razdao dos principios da Irrenunciabilidade e da
Indisponibilidade, a autonomia de vontade no direito do tra-
balho era limitada pela legislacao trabalhista, até pelo fato do
obreiro ser hipossuficiente. Em outros termos, a parte mais fra-
gil da relacao. Dai decorre a necessidade, razao e importancia

4 Artigo 611-A, CLT

5 SILVA, Leonardo Soares Quirino da. Leia Kant. Disponivel em:<http:/www.
educacaopublica. rj. gov. br/biblioteca/cidadania/0097. html> Acesso em:
0O6fev. 2018.
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da protecao laboral. A “negociacao coletiva”, portanto, tinha
como limite o assegurado na lei trabalhista e na Constituicao
(“adequacao setorial negociada”). Na Convengao Coletiva de
trabalho e no acordo coletivo de trabalho (negociacao cole-
tiva), a lei trabalhista s6 deixava de prevalecer, se determinada
clausula fosse mais benéfica ao empregado. A clausula deveria
superar o que a lei determina.

Tais afirmacdes foram feitas com o intuito de demonstrar o
artigo 8°, §3°, CLT traz um novo principio. O principio criado
por Delgado (“adequacgdo setorial negociada”) é deixado em
segundo plano -para reforgar- este preleciona que normas impe-
rativas legais ndo podem ser derrogadas na negociacao coletiva,
salvo para melhoria de condicao social. Agora o legislador
consagrou o principio da intervengdao minima na negociagao
coletiva, fato que viola a inafastabilidade do poder jurisdicional
e o principio da melhoria continua e progressiva das condi¢oes
de trabalho (artigo 7°, caput, Constituicao Federal).

Ao dar forca a negociacdo coletiva, indaga-se, sera que
o sindicato no Brasil possui amadurecimento e representagao
efetiva?

Antes de tudo é necessdrio conceituar o termo sindicato.

Sindicato: conceito e peculiaridades

Os sindicatos se caracterizam como associacoes civis, as
quais reiinem pessoas que exercem a mesma atividade ou pro-
fissdo, ou atividades e profissdes similares ou conexas, e tem a
funcao de defender direitos e interesses coletivos ou individuais
da categoria, inclusive em questdes judiciais e administrativas,
nos termos do artigo 8°, 11, Constituicao Federal.

A CLT (artigo 511) define o sindicato como associagao para
fins de estudos, defesa e coordenacao de interesses economicos
ou profissionais de todos os que, como empregadores, empre-
gados, agentes ou trabalhadores autbnomos, ou profissionais
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liberais, exercam, respectivamente, a mesma atividade ou pro-
fissdo ou atividades e profissdes similares ou conexas. ©

Passada esta breve definicdo, é preciso lembrar que o sis-
tema sindical brasileiro foi inspirado no modelo corporativista
e que remanesce com resquicios antidemocraticos. O Brasil
ndo ratificou a convengao 87, OIT (pluralidade sindical). Seria
ideal se a reunido dos sindicatos fosse livre, para que houvesse
disputa de melhor representatividade, para que os obreiros se
filiassem ao sindicato que achassem que atendesse melhor os
seus anseios.

Parece que o pressuposto necessdrio a prevaléncia do
negociado sobre legislado deveria ser uma reforma sindical que
eliminasse: unicidade sindical, reunido por categoria.

Entretanto, a mudanca mais significativa que foi realizada
pela Reforma Trabalhista consiste no fim da contribuicao sindi-
cal obrigatéria. Apesar de positiva, ndo traz boas consequéncias,
pelo contrdrio, enfraquece ainda mais o poder de representacao
dos trabalhadores.

Vale salientar, ainda, que a facultatividade da contribuicao
sindical foi o ponto que ensejou mais agoes diretas de incons-
titucionalidade (ADI), até a conclusao deste trabalho foram as
seguintes: ADI 5. 794, ADI 5. 810, ADI 5. 811, ADI 5. 813, ADI
5. 815, ADI 5. 850, ADI 5. 859, ADI 5. 865, ADI 5. 885, ADI
5.887.7

Ademais, ainda no tema “sindicato”. Sdo trés as fun-
¢oOes cldssicas dos sindicatos: a representativa, negocial e a

6 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho. 5. ed. Sao
Paulo:Ltr, 2014. p. 73- 101.

7 LUCHETE, Felipe. Supremo recebe 16° acdo contra mudangas na Reforma
Trabalhista. Disponivel em:< https://www. conjur. com. br/2018-fev-02/
supremo-recebe-16-acao-mudancas-reforma-trabalhista> acesso em: Oé6fev.
2018.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5794&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5810&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5811&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5813&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5815&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5815&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5327954
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5331951
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5334141
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5343445
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5345623
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5345623
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assistencial. Ha ainda as fungdes econémicas e as politicas.
Estas serdo abordadas no préximo tépico deste artigo.

Funcoes e prerrogativas dos sindicatos e reflexos da
Reforma Trabalhista (Lei 13. 467/2017)

O presente trabalho tem por objetivo apresentar o des-
virtuamento das funcdes sindicais com o advento da Reforma
Trabalhista. Assim sendo, é de crucial importancia apontar
quais sao as fungdes dos sindicatos.

Os interesses entre empregados e empregadores muitas
vezes sao antagonicos. Dai a importancia dos sindicatos: cum-
prir a tarefa de defender interesses dos trabalhadores. Por este
motivo os sindicatos sao dotados de prerrogativas e fungoes. ®

Em sintese:®

1. Funcao representativa: o sindicato se organiza para
substituir, falar e agir em nome de sua categoria e
defender seus interesses. F a funcdo prevista no artigo
8°, lll, Constituicao Federal, acima citado. Destaca-se,
ainda, que Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT) possui convencao especifica, de nimero 154 que
trata “sobre a promocao da negociagao coletiva”, e foi
ratificada pelo Brasil.

2. Funcgado negocial: os entes buscam didlogo com os
empregadores/sindicatos empresariais com vistas a cele-
bracdo dos diplomas negociais coletivos. Nos termos

8 COSTA, Jefferson Alexandre. Efetividade das prerrogativas e dos poderes
sindicais e a relacao juridica interna. Disponivel em:<https://jeffersoncosta.
jusbrasil. com. br/artigos/228529281/efetividade-das-prerrogativas-e-dos-
poderes-sindicais-e-a-relacao-juridica-interna. Acesso em: 06fev. 2018.

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do Trabalho. 5. ed. Sio
Paulo:Ltr, 2014.
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do artigo 8°, VI, Constituicao Federral, é exclusiva das
entidades sindicais no sistema juridico brasileiro.

3. Funcgdo assistencial: consiste na prestagao de servigos
aos associados: servicos médicos, juridicos, homologa-
¢ao das rescisoes, entre outras.

Passadas estas licdes, é de bom alvitre repetir que a Reforma
Trabalhista esvazia as fungoes classicas dos sindicatos. Fato que
sera demonstrado nas préximas linhas.

No que tange a funcao representativa, esta é flexibilizada,
pois o legislador previu a possibilidade do acordo individual,
como por exemplo, na figura do “empregado hipersuficiente”
(artigo 444, CLT), o negociado individualmente vai se sobrepor
ao que foi previsto coletiva e normativamente. E a “piramide
plastica e flexivel” do Direito do Trabalho é “derruida”.

Em virtude da Reforma trabalhista a funcao negocial pas-
sou a ter destaque. Entretanto, em razao da crise econdmica
que atinge o Pais, a novel legislacdo permite que os sindica-
tos negociem sobre direitos que antes eram irrenuncidveis
(artigo 611-A, CLT), desde que respeite o disposto no artigo
104, CC/02(“principio da intervencdo minima na negociacao
coletiva”).

Ademais, em relacdo a funcao assistencial, a Reforma
Trabalhista a depaupera. Uma amostra disto é trazida pela
revogacao do artigo 477, §§1°, 3° e 7° CLT, a qual liberou os
sindicatos das homologagoes das verbas rescisorias.

Ao revés, ha quem cite o artigo 507-B, CLT. E afirme que a
funcdo assistencialista ndo foi exaurida, pois tal artigo traz que
empregados e empregadores podem firmar um termo de qui-
tagcdo anual de obrigagdes trabalhistas perante o sindicato dos
empregados da categoria.

Em primeiro momento o argumento parece fazer sen-
tido. Entretanto, o dispositivo explica que o empregado tem a
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faculdade de aderir a esta “figura anémala” (“termo anual de
quitacdo”)'’, de modo que pode se opor tanto ao compareci-
mento ao sindicato quanto a assinatura do termo.

Acentue-se que em sempre o empregado terd autonomia
da vontade de assinar este termo, em muitos casos ele sera obri-
gado a assind-lo, em virtude da prépria relagao de desequilibrio
que caracteriza o contrato de trabalho.

Sendo assim, a fungdo assistencialista precipua do sindi-
cato resta maculada com auséncia de homologacdes das verbas
rescisorias pelos sindicatos e com o advento do artigo 791-A,
CLT ( honorérios de sucumbéncia).

E importante realcar, também, as funcdes econémicas e
politicas. Existem discussdes sobre a permanéncia destas fun-
¢oes sindicais no Direito Coletivo o Trabalho. Ha quem defenda
que ambas estao vedadas expressamente pela legislacdo (artigos
511 e 521, ”d”, CLT). Entretanto, outros — de forma majoritaria-
defendem que em razdo da livre associagdo e da autonomia
sindical, estas funcoes existem.

A funcao econdmica corresponde aos meios utilizados
pelo sindicado para obter a receita necessaria para o desen-
volvimento de suas atividades (aquisicao de receitas). Fungao
enfraquecida devido ao artigo 545, CLT, o qual torna facultativa
a “contribuicao sindical”, antes obrigatoria.

Nos termos do artigo 8°, inciso I, da Constituicao Federal
de 1998, os sindicatos tém liberdade de administracao, ja que
nao sofrem intervencao do Estado. Sendo assim, podem exercer

10 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentdrios a Reforma Trabalhista: Analise
da Lei 13. 467/2017 — Artigo Por Artigo. Revista dos Tribunais, 2017, p. 101.

11 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 5. ed. Sio
Paulo:Ltr, 2014, p. 73- 101.
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atividade economica, desde que o fagam por meio de ativida-
des licitas e que atinjam os seus fins. '?

Apesar do artigo 545-B, CLT ndo proibir o custeio da ati-
vidade prestada pelo sindicato na elaboracao do termo de
quitacdo anual, tal funcdo sindical, pelos motivos acima expos-
tos, também perde forga com o advento da Reforma Trabalhista.

No que se refere a funcao politica, embora o artigo 521,
d, CLT proiba a “funcao politica” do sindicato, é perigoso fazer
tal afirmacao. Pois as normas restritivas da CLT em matéria sin-
dical, se ndo reproduzidas no texto constitucional, devem ser
consideradas como atentatorias a liberdade sindical nele esta-
belecida. Ademais, em sentido amplo, o sindicato ndo deixa de
ser um ser politico. "

Sendo assim, ndo se pode imaginar um sindicato sem fun-
¢ao politica em prol dos seus membros, em busca de melhoria
de condigoes de vida e trabalho dos seus representados. Aqui,
nao se trata da funcao politica partidaria.

Vale frisar que, assim como as outras, esta fungao foi ate-
nuada pela ReformaTrabalhista. O artigo 611-A, §1°, CLT reforca
o principio da “intervengao minima na negociacao coletiva”.
Além do mais, a previsao de que a inexisténcia de expressa
indicagao de contrapartidas reciprocas em acordo e convengao
coletiva ndo enseja sua nulidade por ndo caracterizar um vicio
do negdcio juridico, atesta e fortalece o desinteresse pela fun-
¢ao politica do sindicato (artigo 611-A, §2°, CLT).

Resta claro, portanto, que além de ferir fungdes sindicais, a
participacgao dos sindicatos nas negociagdes coletivas da forma
que foi posta pelo legislador pode causar “Dumping Social”.

12 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
LTr, Volume Il — Direito Coletivo do Trabalho, 1990, p. 127.

13 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. Sao Paulo:Saraiva, 1989,
p. 205.
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Dumping social

Antes de tudo é importante definir este instituto para o
fim de melhores esclarecimentos. O Dumping Social originou-
se com o Direito Empresarial e consiste em praticas que visam
diminuir a concorréncia. Esta pratica é contraria ao “Fair Trade”
que em traducado livre significa “comércio justo”, visando a pro-
tecdo de padrdes sociais, ambientais e precos justos.™

Transmudando tal conceito para o Direito Laboral, o
Dumping Social caracteriza-se pela adocao de préticas desuma-
nas de trabalho, pelo empregador, com o objetivo de reduzir os
custos de producgdo e, assim, aumentar os seus lucros. Trata-se
de descumprimento reincidente aos direitos trabalhistas, capaz
de gerar um dano a sociedade e constituir um ato ilicito. Além
de afrontar aos principios da dignidade da pessoa humana, dos
valores sociais do trabalho e da fungao social da empresa. '

No Brasil a forca de boa parte dos sindicatos é discuti-
vel. Vdrios ndo conseguem cumprir o seu papel de protecao
com eficacia. Alguns aspectos Corporativistas estdo presentes
no Direito Coletivo, fato que, em alguns casos, enfraquece
sindicatos.

A fragilidade dos sindicatos se agrava com a Reforma
Trabalhista, uma vez que é possivel, nos moldes ja explana-
dos, que as negociagoes coletivas sejam desvantajosas para os
obreiros. Outrossim, o legislador visou ampliar o ndmero de

14 NAMURA, José Roberto. Dumping social uma pratica desconhecida pelas
empresas. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI121783
6, 21048-Dumping+Social+Uma+pratica+desconhecida+pelas+empresas. >
Acesso em: 10fev. 2018.

15 JOSE FILHO, Wagson Lindolfo. Dumping social-indenizacao de oficio.
Disponivel em:<http://www. magistradotrabalhista. com. br/2014/02/
dumping-social-indenizacao-de-oficio. html. Acesso em: 10fev. 2018.
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matérias objeto de negociacao coletiva e reduzir o controle
judicial das clausulas do acordo coletivo ou convencao cole-
tiva de trabalho.

Desta feita, o cendrio contribui para que haja praticas
desumanas de trabalho, com o objetivo de diminuir os custos
de producao e aumentar o lucro do empregador (“Dumping
Social”).

Conclusao

Ao observar o fendbmeno da globalizacao, baseando-se,
pelos estudos, observa-se a criagao a Reforma Trabalhista. Fato
que reverberou no Direito do Trabalho e nos seus institutos.

Levando em consideragdo os objetivos tragados na intro-
dugdo, conclui-se que:

As mudangas ndo foram positivas. Isto nao significa que os
direitos trabalhistas devem permanecer intactos e ndo podem
ser “flexibilizados” (relativizados) em alguns casos. Por exem-
plo, quando a “satde da empresa” estiver comprometida e
também de maneira extraordindria, ao contrario do que previu
a novel legislacao.

Inclusive existem normas na Constituicao Federal que per-
mitem esta “flexibilizagao legal” (artigo 7°, VI, XlIl e XIV). Em
outras palavras, autorizam que a negociagao coletiva prevaleca
sobre a lei, ainda que contenha cldusulas prejudiciais.

A sociedade precisa defender os seus direitos e nao se dei-
xar iludir por argumentos advindos do capitalismo. Destaca-se
que o artigo 611-B, CLT da a entender que o rol contido no
dispositivo é “taxativo”. Ou seja, nao engloba outras possibili-
dades fora as do texto. A redacao reproduz partes do artigo 7°,
Constituicao Federal, mas ha diversos outros assuntos, além dos
citados no mencionado artigo, que nao comportam negociagao
coletiva.
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Sendo assim, a “eliminacao” da protecao social minima,
além de ferir a proibicao do retrocesso social, desrespeita a
clausula pétrea que impede a reducao de direitos e garantias
individuais.

Direitos trabalhistas conferidos de forma efetiva, ainda
representam a forma mais eficaz de insercao socioeconémica
do trabalhador no sistema capitalista. E importante lembrar:
trabalhadores sao potenciais consumidores.

Assim como a Reforma Trabalhista “reformulou” o Direito
do Trabalho, é essencial que os sindicatos se reinventem para
acompanhar as mudangas sem se desvirtuarem do seu papel:
resguardar direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria.

Apesar do enfraquecimento das fungdes sindicais advindo
da Reforma Trabalhista e da fragilidade sindical que existia
antes dela. E de suma importancia que os sindicatos cumpram
com a sua “fungdo ética”, com o propésito de evitar condutas
eivadas de ma-fé.
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O INCIDENTE DE DESCOI\I’SIDERAQI':\O
DA PERSONALIDADE JURIDICA E SUAS
REPERCUSSOES NO PROCESSO DO
TRABALHO A LUZ DA LEI N° 13.467/17

Bruno Klippel’

Introducdo

presente estudo possui por finalidade analisar o tema
O”desconsideragéo da personalidade juridica”, previsto
nos artigos 133 a 137 do CPC e sua aplicagao no pro-
cesso do trabalho, especialmente ap6s a reforma trabalhista,
empreendida pela Lei n°® 13.467/17, que disciplinou o pro-
cedimento na seara trabalhista, determinando a aplicacao do
Cddigo de Processo Civil, diante de sua compatibilidade.
Somente apds a reforma trabalhista é que um tema tao caro
a Justica do Trabalho passou a ser regulamentado na CLT, tendo
em vista a inclusdo do art. 855-A, que ainda de forma timida,
trata de alguns importantes pontos da matéria, como recorribili-
dade da decisao, suspensao do processo e concessao de tutelas
de urgéncia.

1 Bruno Klippel — Doutor em Direito do Trabalho pela PUC/SP, Mestre em
Direito pela FDV/ES, Professor de Direito do Trabalho e Processo do Trabalho
da FDV/ES, UVV/ES, bem como dos Cursos Preparatérios para Concursos
Estratégia Concursos/DF, Aprova Concursos/PR, 0B Concursos/SP. Autor de
livros juridicos, em especial, o Direito Sumular TST Esquematizado,7* Ed,
2017 pela Editora Saraiva.
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A anterior auséncia de regulamentacao de instituto tao
importante, ou a pouca regulamentacdo, como se vé atual-
mente, por vezes é recebida com muitas criticas, haja vista que,
na visao dos sécios “descobertos”, nao ha garantia de contradi-
tério, principio insito ao direito processual, preconizado como
fundamento da ciéncia processual no art. 5°, LV da Constituigcao
Federal de 1988.

O estudo passard, obrigatoriamente, pela andlise do art. 769
da CLT, que prevé a utilizagao subsidiaria das normas do pro-
cesso comum ao processo do trabalho, quando houver lacuna
e a norma do primeiro ndo for incompativel com o segundo.

De forma a concluir pelas repercussdes do novo pro-
cedimento, serdo revistadas as teorias acerca do instituto da
desconsideracao da personalidade juridica, para que seja tam-
bém verificada a necessidade ou ndo no procedimento celetista,
bem como os impactos negativos em relacao a celeridade do
processo do trabalho, ja que o contraditério previsto no CPC faz
com que seja necessaria a pratica de diversos atos de comuni-
cacdo, bem como a concessao de prazo para manifestagao dos
sOCios.

Também sera analisada a Instrucdo Normativa n® 39/16,
que normatizou a aplicacao subsididria de dispositivos do
CPC ao processo do trabalho e que, pela primeira vez, afirmou
categoricamente a aplicagdo dos artigos 133 a 137 do CPC ao
processo do trabalho.

Uma rapida nocdo historica sobre a aplicacao
subsidiaria do CPC ao processo do trabalho:
in n°39/16 do TST e Lei n°® 13.467/17

Um dia antes da entrada em vigor do Novo Cédigo de
Processo Civil, no dia 15 de marco de 2016, portanto, o TST
expediu normas sobre a aplicagdo subsididria das normas do
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novo codigo processual na seara trabalhista, de forma a facilitar
a interpretacao e aplicagdo dos novos e antigos institutos aos
litigios trabalhistas.

A referida Instrucdo Normativa pode ser dividida em 4

(quatro) partes, a saber:

e Normas e explicacoes gerais: como exemplo temos
o §1° do art. 1° que trata do principio da irrecorribili-
dade imediata das decisbes interlocutérias. Apesar da
incidéncia das regras do CPC ao processo do trabalho,
continuaremos na seara laboral com a afirmacao de
que nao cabe recurso de imediato contra as decisoes
interlocutdrias.

e Normas do CPC que nao se aplicam ao processo do
trabalho: sdao as normas que o TST ja entendeu nao
serem aplicaveis ao processo do trabalho, seja por
auséncia de lacuna na legislacao trabalhista, seja por
sua incompatibilidade com os preceitos da legislacao
trabalhista, como o art. 63 que trata do foro de eleicao
ou o art. 219 que trata da contagem dos prazos apenas
nos dias Uteis.

e Normas do CPC que se aplicam ao processo do tra-
balho: ponto mais importante da Instrucao Normativa,
que ja esta gerando a modificacdo em Simulas e OJs
do TST, os dispositivos demonstram a necessidade de
se permitir o maior exercicio do contraditério, a maior
possibilidade de correcao de vicios processuais para se
atingir o julgamento do mérito, assim como uma maior
preocupacao com a celeridade processual. Assim,
podemos aplicar o art. 76, §1° e 2° do CPC, que trata
da corregao de vicios de representagdo mesmo em grau
recursal, podemos modificar as regras sobre distribui-
¢do do 6nus da prova, por aplicagao do art. 373, §1°
e 2° do CPC, denominados de “distribuicao dinamica
do 6nus da prova” e, por fim, podemos dizer que a
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sentenca trabalhista deverda ser melhor fundamen-
tada, no sentido de se evitar fundamentos genéricos,
seguindo-se os entendimentos sumulados do TST, con-
forme art. 489 do CPC.

e Normas do CPC que se aplicam com adaptacao ao
processo do trabalho: uma das normas de aplicagao
possivel mediante adaptagoes, que é o ponto central
do presente trabalho, é o procedimento de desconsi-
deracao da personalidade juridica, conforme art. 6°
da IN n° 39/16, que sera melhor estudado em t6pico
especifico.

Certamente a expedicdo da referida instrugao normativa
do TST auxiliou na pratica forense trabalhista, pois evitou uma
série infindavel de controvérsias, discussdes e recursos, mas
certamente ndo resolveu todas as ddvidas, ja que existem ins-
titutos, como a tutela proviséria (art. 294 a 311 do NCPC), que
precisam ser adaptadas ao procedimento trabalhista, pensado
para ser realizado em audiéncia una.

Obediéncia do principio do contraditorio e instituicao
do incidente de desconsideracao da personalidade
juridica no NCPC

Até a entrada em vigor da Lei n® 13.105/15 — Novo CPC
- ndo havia qualquer procedimento disciplinando a descon-
sideracao da personalidade juridica, o que fazia com que os
socios fossem surpresados com a decisdo de redirecionamento
da tutela executiva, ja que ndo se adotava como praxe a intima-
¢do prévia para manifestagdo do mesmo. A aparente violagao
ao principio do contraditério j4 era notada e criticada pela dou-
trina processual civil, que via naquela situagdo a auséncia de
comunicagao e possibilidade de reagao, tipicos do principio do
contraditério.
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O principio tao caro e respeitado na 6rbita processual é
definido e explicado didaticamente pelo Prof. Marcus Vinicius
Rios Gongalves* como as exigéncias de se:

(...) dar ciéncia aos réus da existéncia do pro-
cesso, e aos litigantes de tudo o que nele se
passa; e a de permitir-lhes que se manifestem,
que apresentem suas razoes, que se oponham
a pretensdo do adversdrio. O juiz tem de ouvir
aquilo que os participantes do processo tém a
dizer, e, para tanto, é preciso dar-lhes oportu-
nidade de se manifestar, e ciéncia do que se
passa, pois que sem tal conhecimento, ndo
terdo condigbes adequadas para se manifestar.

Especificamente em relagcdo ao contraditério na desconsi-
deragdo da personalidade juridica, percebe-se que o sécio, que
ndo era parte na demanda, passa a ser parte abruptamente, sem
lhe ser garantido o direito de discutir os fatos que levaram o Juiz
a desconsiderar a personalidade juridica naquela situagao. Sem
qualquer comunicacgao prévia, o sécio era langado ao processo,
passando a integra-lo por dizer o Magistrado estar presente a
hipétese do art. 28, §5° do CDC. Registre-se que a situagao
prevista no dispositivo legal — auséncia de patrimonio da socie-
dade — era imputada ao sécio sem qualquer possibilidade de
defesa, sem possibilidade prévia de exercicio do beneficio de
ordem.

Essa afirmacdo unilateral, sem possibilidade de defesa do
sécio, que na visao do CPC viola o contraditério, ja era criti-
cada pela doutrina processual civil, a exemplo dos Professores
Rodrigo Klippel e Antonio Adonias Bastos®, que se manifestaram

2  GONCAVES, Marcus Vinicius Rios. Direito  Processual  Civil
Esquematizado.3.ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.62.

3 KLIPPEL, Rodrigo; BASTOS, Antonio Adonias. Manual de Direito Processual
Civil. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.1317.
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da seguinte forma:“Parece-nos, entdo, que se deve desenvolver
um incidente cognitivo, cujo objeto € a averiguagao de atos que
supostamente ensejam a mencionada desconsideragdo, para o
qual deve o sécio ser citado”.

Verifica-se claramente que o CPC levou em consideracao a
necessidade de garantir a incidéncia dos principios processuais
constitucionais, em especial o contraditério, na medida em que
na exposicao de motivos é encontrada a seguinte passagem:

Por outro lado, muitas regras foram concebidas,
dando concrecao a principios constitucionais,
como, por exemplo, as que preveem um pro-
cedimento, com contraditério e producao de
provas, prévio a decisdo que desconsidera da
pessoa juridica, em sua versdo tradicional, ou
as avessas.

Mas percebe-se que a necessidade de contraditério esta
intimamente ligada a necessidade de discussao das situagoes
previstas no art. 50 do Cédigo Civil, que caracterizam, como ja
dito, o abuso da personalidade juridica. A ideia também é apli-
cada mesmo que se prefira adotar o art. 28 do Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n° 8078/90), na medida em que o contra-
ditério seria necessario a verificacdo das seguintes hipoteses:
abuso do direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato
ilicito ou violacado dos estatutos ou contrato social. Verifica-se
que, independentemente da teoria que se aplica no processo
— maior ou menor — o contraditério sempre foi pensado pela
doutrina como indispensavel.

Carlos Henrique Bezerra Leite*, antes de mencionar a apli-
cacgdo dos dispositivos acima citados, afirma ao introduzir o
tema da disregard of legal entity, que:“E comum os juizes do

4 LEITE, Carlos Henrique Bezerra Leite. Curso de Direito Processual do
Trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2014, p. 1147.
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trabalho determinarem a constricao de bens particulares dos
socios da empresa executada, desde que esta ndo possua ou nao
ofereca a penhora bens suficientes para garantir a execucao”.

O festejado Professor capixaba deixa claro, portanto, que
o ato executado, que visa atingir os bens dos sécios da empresa
executada, é realizado ex officio pelo Magistrado, que simples-
mente redireciona os atos de constricao patrimonial aquele
que pode possuir bens passiveis de penhora. Também Gustavo
Felipe Barbosa Garcia® destaca a ndo incidéncia dos artigos 50
do CC e 28 do CDC que deixam a cargo das partes e Ministério
Pdblico a formulagao do pedido de desconsideragao, haja vista
que o Juiz do Trabalho tem por habito decidir de oficio sobre
a matéria, até mesmo pela incidéncia do principio inquisitivo
na seara processual trabalhista, que permite até mesmo o inicio
do processo de execugdo — Art. 878 da CLT — tornando ilégico
qualquer ilagao acerca da necessidade de requerimento.

Acerca da garantia do contraditério, sempre defendida pela
doutrina processual civil, ndo é vista como uma necessidade
inata ao processo do trabalho, pois conforme aduz MAURO
SCHIAVI®, poderd o sécio valer-se do beneficio de ordem pre-
vista no art. 586 do CPC/73 e no art. 795, §1° do CPC/15,
bem como das defesas tipicas que podem ser oportunamente
apresentadas, postergando-se o contraditério, ja que naquele
momento a prévia notificagdo do sécio pode frustrar os atos
executivos. Vejamos as licoes do autor mencionado:“Ao con-
trario do que sustentam parte da doutrina e jurisprudéncia, o
sdcio ndo precisa ser citado ou intimado da desconsideragao da
personalidade juridica e para a apresentagao de bens no prazo
de 48 horas (art. 880 da CLT)(...)".

5 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito Processual do Trabalho.
Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 654.

6 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2011, p.908-909.
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No momento adequado serd analisada a necessidade ou
ndo de se garantir o contraditério antes de se desconsiderar
a personalidade juridica, tendo por base as teorias existentes
sobre o tema e a jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas sobre
a matéria.

Procedimento previsto nos artigos 133 a 137 do NCPC

O CPC decidiu por criar um incidente de desconsideragao
da personalidade juridica para efetivar o principio do contra-
ditério, tendo por finalidade precipua verificar a presenga ou
auséncia dos pressupostos previstos em lei —art. 50 do CC e 28
do CDC - possibilitando ao sécio a demonstracao de que nao
houve abuso da personalidade juridica, desvio de finalidade,
confusdo patrimonial, etc.

Aduz o art. 133 do NCPC que o incidente serd instaurado
a pedido das partes ou do Ministério Publico, trazendo impli-
cita vedacao a desconsideracdo realizada de oficio, o que ja
se mostra incompativel com o procedimento hoje adotado na
Justica do Trabalho, como ja visto.

Sobre os pressupostos autorizadores da desconsideragao,
os dispositivos do novel cédigo mencionam em duas oportu-
nidades a necessidade de preenchimento dos requisitos legais,
ja que seara processual civil se adota a teoria maior, diferen-
temente do processo trabalho, j& que na visao de José Cairo
Jr’, “A jurisprudéncia trabalhista imprimiu interpretagao exten-
siva aos dispositivos legais acima mencionados, relativizando a
necessidade de atender aos requisitos estabelecidos pela ordem
juridica para determinar a penhora dos bens do sécio”.

7 CAIRO JR, José. Curso de Direito Processual do Trabalho. 6. ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p.826.
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No procedimento idealizado pelo legislador e inserido nos
artigos 133 a 137 da Lei n° 13.105/15, o sécio sera citado para
manifestar-se e requerer provas no prazo de 15 (quinze) dias
sobre o pedido de desconsideracdo, ocasidao em que podera
opor-se a pretensdo da parte adversa ou do Ministério Publico,
por demonstrar a inexisténcia dos requisitos legais.

Como nao ha qualquer restricao aos meios de prova no art.
136 do NCPC, poderd ser requerida prova testemunhal e depoi-
mento pessoal, com necessidade de designacdo de audiéncia
para a producao das mesmas, e até mesmo prova pericial, que
demanda, ndo raras vezes, meses para a sua produgdo. Todo
esse tempo podera ser utilizado para que o sécio se valha de
subterfligios para desviar os bens, o que ndo sera sempre resol-
vido pela aplicagao do art. 137 do NCPC, que diz ser ineficaz
em relacdo ao requerente a alienagdo ou oneragao de bens em
fraude de execucao.

Pensando-se em celeridade e, principalmente, efetividade
da desconsideracdo da personalidade juridica, melhor seria
manter o contraditério postergado para o momento de apre-
sentacdo dos embargos — a execugao ou terceiros — a depender
da corrente doutrindria a ser utilizada, ja que o fator surpresa
quando da desconsideracdao é um dos motivos do sucesso de
grande parte das incursdes no patrimonio dos sécios de empre-
sas executadas.

Do cabimento do incidente no processo do trabalho

Teoria adotada no processo do trabalho para a
desconsideracao da personalidade juridica

Um dos mecanismos mais importantes para a efetivacdo do
processo de execugao trabalhista, a desconsideracao da perso-
nalidade juridica passa a ter o seu procedimento regulamentado
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pela primeira vez no NCPC, conforme j4 verificado em tépico
anterior. Até a edicdo da Lei 13.105/15, apenas os pressupostos
autorizadores da medida é que estavam dispostos nos artigos 50
do Cédigo Civil e 28, §5° do Cédigo de Defesa do Consumidor,

nos seguintes termos:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finali-
dade, ou pela confusdo patrimonial, pode o
juiz decidir, a requerimento da parte, ou do
Ministério Pablico quando lhe couber inter-
vir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relagdes de obrigacdes sejam
estendidos aos bens particulares dos adminis-
tradores ou socios da pessoa juridica”.

“Art. 28. O juiz podera desconsiderar a per-
sonalidade juridica da sociedade quando,
em detrimento do consumidor, houver abuso
de direito, excesso de poder, infracdo da lei,
fato ou ato ilicito ou violagao dos estatutos
ou contrato social. A desconsideragdao tam-
bém sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inati-
vidade da pessoa juridica provocados por ma
administragdo. § 5° Também poderd ser des-
considerada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstaculo
ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores”

Vislumbra-se que os dispositivos legais trazem situagoes
especificas que levariam a desconsideragdao da personalidade
juridica e a consequente afetacdo dos bens dos sécios, como
desvio de finalidade, confusao patrimonial, abuso de direito,
excesso de poder, infracao da lei, dentre outras situagoes.
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Tais situacoes, pela doutrina e jurisprudéncia majoritdrias,
ndo precisam ser comprovadas para que o Juiz do Trabalho
determine a desconsideragao, ja que na seara laboral é adotada
a teoria menor ou objetiva, em que basta a inexisténcia de patri-
monio da pessoa juridica para determinar a inclusao dos sécios
como responsaveis patrimoniais. Caso evidenciada no curso do
processo de execugdo a inexisténcia de patrimonio, ja podera
ser desconsiderada a personalidade, segundo entendimento de
Mauro Schiavi®:

“Atualmente, a moderna doutrina e a juris-
prudéncia trabalhista encampam a chamada
teoria objetiva da desconsideragao da persona-
lidade juridica que disciplina a possibilidade
de execugdo dos bens do sécio, independen-
temente de os atos destes terem violado ou
ndo o contrato, ou de haver abuso de poder.
Basta a pessoa juridica ndo possuir bens para
ter inicio a execucdo aos bens do socio”.

Justifica-se a aplicacdo da teoria menor ou objetiva pela
incidéncia do principio da protecao no ambito processual tra-
balhista, j& que a hipossuficiéncia do trabalhador faz com que
medidas de efetivacao da tutela jurisdicional sejam aplicadas
pelo Magistrado, como o inicio da execugao de oficio, previsto
no art. 878 da CLT e demais reflexos do principio inquisitivo.

Pode-se até mesmo afirmar, na esteira do ensinamento
de BEZERRA LEITE’ que ndo hd necessidade de ver verificar
a auséncia de bens da pessoa juridica, pois haveria uma pre-
suncao de inexisténcia dos mesmos quando a executada ndo

8 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 4.ed.S3o Paulo:
LTr, 2011, p.905.

9 LEITE, Carlos Henrique Bezerra Leite. Curso de Direito Processual do
Trabalho. 12.ed. Sdo Paulo: Ltr, 2014, p.1147.
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oferecesse bens a penhora. Tal interpretacao pode ser realizada
no processo do trabalho, haja vista que o principio da duragao
razodvel (Art. 5°, LXXXV da CF/88) é um dos pilares do processo
e sua busca em ambito laboral é indispensavel para a efetivagao
do ideal de justica. Vejamos o ensinamento do Professor referi-
do:“E comum os juizes do trabalho determinarem a constricdo
de bens particulares dos socios da empresa executada, desde
que esta ndo possua ou ndo ofereca a penhora bens suficientes
para garantir a execugao”.

A aplicagao da teoria menor ou objetiva no processo do tra-
balho faz com que seja desnecessdria qualquer cognicao acerca
das hipéteses prescritas nos artigos 50 do CC e 28 do CDC, ja
que a Unica situagdo processual que justifica a constricdo de
bens dos socios ja estd demonstrada ou presumida nos autos,
o que fez com que a doutrina defendesse a desnecessidade de
intimacao ou citagdao do sécio para exercer as alternativas pre-
vistas no art. 880 da CLT, que seriam o pagamento da divida, o
deposito de quantia ou a nomeacgao de bens a penhora, ja que:

1. Nao é parte no processo, e sim, responsavel patrimo-

nial pela divida;

2. Com a comunicagdo prévia o socio poderia ocultar,

desviar ou se desfazer de bens a fim de ndo adimplir
a divida, protegendo o seu patrimdénio em desfavor do
reclamante hipossuficiente;

Assim, o “efeito surpresa”, tipico da desconsideragao
praticada pela Justica do Trabalho, ao mesmo tempo efetiva
a protecdo conferida ao empregado na medida em que per-
mite o adimplemento da divida, como ndo acarreta a violagao
ao contraditério, visto que ndo sdo discutidos os pressupostos
dos artigos 50 do CC e 28 do CDC, sendo que o sécio ainda
podera valer-se do beneficio de ordem, indicando os bens
da pessoa juridica, bem como apresentando, posteriormente,
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os embargos. Sobre o tema sao ldcidas as palavras de Mauro
Schiavi'® quando afirma que:

Por isso, ele (0o sécio) ndo € incluido no
polo passivo, tampouco citado ou intimado.
Fracassada a execucdo em face da pessoa
juridica, o Juiz do Trabalho poderd expedir
mandado de penhora em face dos bens do
s6cio ou até mesmo determinar o bloqueio de
ativos financeiros deste.

Analisada a teoria aplicada no processo do trabalho para
se permitir a desconsideracao da personalidade juridica, é che-
gada a hora de verificar a compatibilidade entre o procedimento
criado pelo NCPC e o direito processual do trabalho.

Desnecessidade do procedimento em sede trabalhista

Os préximos anos serdo, indubitavelmente, de amplas dis-
cussoes acerca da aplicagao subsidiaria de dispositivos do Novo
Cddigo de Processo Civil, com vigéncia a partir de marco de
2016, principalmente no campo da execucao trabalhista, tendo
em vista o pequeno nimero de dispositivos celetistas sobre o
tema e a grande dependéncia das normas processuais civil.

Toda a andlise acerca da compatibilidade do NCPC ao
processo trabalhista passara pela verificagdo dos pressupostos
contidos no art. 769 da CLT, assim redigido:“Art. 769 - Nos
casos omissos, o direito processual comum serd fonte subsidia-
ria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for
incompativel com as normas deste Titulo”.

10 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho.4. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2011, p.909.
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Um dos temas que devem permear tais discussoes certa-
mente serd o que hora se analisa, ja que em grande parte dos
processos executivos é necessario atacar os bens dos sécios
como Unica forma de recebimento dos créditos dos trabalha-
dores, ja que a auséncia de patrimonio € uma situacdo comum
entre pequenas e médias empresas.

No tocante aos requisitos previstos no supracitado dispo-
sitivo — lacuna e compatibilidade — o cerne da questao estard
restrito ao segundo, pois a norma celetista nada trata do tema
desconsideragao da personalidade juridica, o que, em tese,
atrairia a incidéncia das normas do NCPC que regulamentam o
tema, ndo fosse a clara incompatibilidade entre o que pensou o
legislador e o que é necessario no processo do trabalho.

Explico. Quando da elaboracdo da norma, entendeu o
legislador pela necessidade de efetivagdo do contraditério
prévio a desconsideragao da personalidade juridica, criando
um procedimento préprio em que seria permitido ao sécio
demonstrar a auséncia dos pressupostos legais, evitando assim
o atingimento dos seus bens, inclusive com a possibilidade de
instrucao processual (art. 135 do NCPC).

O requerimento, producdo de provas e julgamento da
matéria seriam realizados a fim de demonstrar, unicamente, a
presente dos pressupostos autorizadores da medida, tanto que
o Art. 134, §4° da Lei 13105/15 trouxe a seguinte redagdo:“O
requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupos-
tos legais especificos para desconsideracao da personalidade
juridica”.

Mas qual é a incompatibilidade existente entre o con-
traditério previsto no NCPC para a andlise dos pressupostos
autorizadores da desconsideracao e o processo do trabalho?

A resposta € “aparentemente” simples: a incompatibi-
lidade decorre da desnecessidade do procedimento, pois a
adogao da teoria menor ou objetiva retira do Juiz do Trabalho
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a preocupagao com os “pressupostos legais especificos” a que
alude o dispositivo do novo cédigo, ja que o Unico requisito
apto a determinar a medida aqui estudada € a auséncia de patri-
modnio, que ndo precisa ser aferida em contraditério, ja que:

1. Provada ante as tentativas frustradas de penhora de ati-
vos financeiros, veiculos, bens imoveis, dentre outros
da pessoa juridica;

2. Presumida pela auséncia de depédsito ou nomeagao de
bens em valor suficiente ao pagamento da divida.

Além das justificativas expostas, outra se mostra muito forte

para demonstrar a incompatibilidade entre o instituto do NCPC
e o processo do trabalho: a suspensao do processo determinada
para novo codigo até o julgamento do incidente. Sobre o tema
Cléber Lucio de Almeida'' é enfatico ao dizer que:

Destarte, ndo é compativel com o direito
processual do trabalho a previsdo de que,
requerida a desconsideracao da personalidade
juridica, deverd ser instaurado incidente, com
suspensdo do processo, medida que se mos-
tra, inclusive, injustificavel, na medida em que
faz depender do reconhecimento do crédito
(objeto da demanda) a fixacao da responsabili-
dade pela sua satisfagdo (objeto do incidente.

Por todos os angulos que se analise o cabimento do
incidente, conclui-se pela incompatibilidade, seja pela desne-
cessidade de cognicdo acerca requisitos legais ndao aplicaveis
ao processo do trabalho ou pelo ferimento ao principio da cele-
ridade, decorrente da previsao de suspensao do processo pela
apresentacao do incidente, que dificultariam “a persecucao do

11 ALMEIDA, Cléber Licio de. Incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica. In:O Novo Cédigo de Processo Civil e seus Reflexos no Processo do
Trabalho. Salvador: Juspodivm, p.294.
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patrimonio empresarial ou societario a fim de garantir o paga-
mento da divida trabalhista. Nao se admite a transposicao dos
recursos do empreendimento ao empregado, que os assumira
se a inexisténcia de patrimonio empresarial pudesse tornar ine-
fetiva a execucao trabalhista'”.

Entendimento firmado pelo TST sobre o cabimento do
incidente de desconsideracao da personalidade juridica
nos termos da in n° 39/16

Diferentemente do que vinha sendo exposto praticamente
de forma unanime pela doutrina processual trabalhista, o TST
entendeu ser cabivel o incidente de desconsideracao da per-
sonalidade juridica, afirmando no art. 6° o seu cabimento com
algumas necessdrias adaptagoes. Vejamos:

Art. 6° Aplica-se ao Processo do Trabalho o
incidente de desconsideracao da personali-
dade juridica regulado no Cédigo de Processo
Civil (arts. 133 a 137), assegurada a inicia-
tiva também do juiz do trabalho na fase de
execucdo (CLT, art. 878). § 1° Da decisdo inter-
locutéria que acolher ou rejeitar o incidente:
| — na fase de cognigdo, ndo cabe recurso de
imediato, na forma do art. 893, § 1° da CLT;
Il — na fase de execugdo, cabe agravo de peti-
¢ao, independentemente de garantia do juizo;
Il — cabe agravo interno se proferida pelo
Relator, em incidente instaurado originaria-
mente no tribunal (CPC, art. 932, inciso VI).
§ 2° A instauragdo do incidente suspendera o
processo, sem prejuizo de concessao da tutela

12 NOGUEIRA, Eliana dos Santos Alves; BENTO, José Gongcalves. Incidente de
desconsideragio da personalidade juridica. In:O Novo Cédigo de Processo
Civil e seus Reflexos no Processo do Trabalho. Salvador: Juspodivm, p.307.
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de urgéncia de natureza cautelar de que trata
o art. 301 do CPC.

A primeira adaptagao necessdria foi a inclusao do Juiz entre
os legitimados para o inicio do procedimento, ja que o NCPC
afirma que apenas o Ministério Publico e as partes podem
requerer a desconsideragdo. Levando-se em consideracao que
no processo do trabalho é aplicavel o principio inquisitivo, com
forte incidéncia na execucgao, por aplicagdo do art. 878 da CLT,
entendeu o TST por dizer que o Juiz do Trabalho pode determi-
nar a instauragdo do procedimento, notificando os sécios para
apresentarem defesa em 15 (quinze) dias.

A maior preocupagao do TST com o incidente era a pos-
sibilidade de multiplicagao de recursos, tendo em vista ter
sido criada mais uma decisao no curso do processo. Dispoe o
art. 136 do NCPC que o incidente sera resolvido por decisao
interlocutéria, cabendo agravo interno quando tal decisao for
proferida pelo relator no Tribunal.

Vislumbra-se, portanto, que o incidente pode ocorrer em
qualquer grau de jurisdicao e em qualquer momento do pro-
cesso, sendo que o TST entendeu por resumir o cabimento de
recursos da seguinte forma:

Vara do Trabalho: quando o incidente for rea-
lizado perante o primeiro grau de jurisdigdo,
da decisao do Juiz do Trabalho caberd ou nao
recurso a depender do momento em que for
proferida, a saber:

Processo de conhecimento: por aplicacido do
principio da irrecorribilidade imediata das
decisdes interlocutérias, ndo caberd recurso
da decisao que desconsiderar a personalidade
juridica, nos moldes do art. 893, §1° da CLT,
ndo afastando a possibilidade de ser impetrado
mandado de seguranca contra tal ato judicial.
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Processo de execucao: os termos do inciso Il
do art. 6° da IN n°® 39/16, cabera o recurso de
agravo de peticdo, previsto no art. 897, “a” da
CLT, por ser o recurso proprio para impugnar as
decisbes proferidas no processo de execugao.

Tribunal: em sendo o incidente instaurado
e decidido em sede de Tribunal, caberd ao
Relator tal incumbéncia, sendo que da deci-
sdo monocratica por ele proferida, nos termos
do art. 932 do NCPC, podera ser interposto
recurso de agravo interno, no prazo de 8 (oito)
dias, jd que o art.1°, §2° da IN n° 39/16 afirma
ser esse O prazo para a interposi¢ao e contrar-
razdes de todos os recursos, inclusive o agravo
interno.

Por fim, a Gltima informacao constante na mencionada ins-
trugdo normativa diz respeito aos efeitos da incidente sobre o
processo principal. O §2° do art. 6° destaca que o processo
principal ficard suspenso enquanto o procedimento estiver
instaurado, podendo ser concedida, apesar da suspensdo, as
decisoes relacionadas a tutela de urgéncia de natureza cautelar
que sdo tratadas no art. 301 do NCPC.

Da inclus@o do Art. 855-A da CLT pela lei n°
13.467/17: A reforma trabalhista e o procedimento de
desconsideracdao da personalidade juridica

Apesar de toda discussdao acerca da desnecessidade de se
realizar um procedimento de desconsideragao da personalidade
juridica, por aplicar-se a teoria menor no processo do trabalho,
o legislador reformista entendeu por bem incluir o art.855-A na
CLT, através da Lei n® 13.467/17, mais conhecida por “reforma
trabalhista”.
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Basicamente foram trés as informagdes inseridas no corpo
da Consolidacao das Leis do Trabalho, nesta regulamentacao

timida do instituto:

Aplicacdo, num primeiro momento sem qual-
quer ressalva, do disposto nos artigos 133 a
137 do CPC - caput do art. 855-A da CLT;

Possibilidade ou ndo de interposicdo de recur-
sos contra a decisdo que julga o procedimento
de desconsideracao, a saber:

Sendo proferida decisio no processo de
conhecimento: nido cabe qualquer recurso,
por aplica-se a regra da irrecorribilidade ime-
diata das decisbes interlocutérias, prevista no
art. 893, §1° da CLT.

Sendo proferida decisao no processo de exe-
cucao: cabivel o recurso de agravo de peticao,
previsto no art. 897 “a” da CLT, tendo em vista
ser uma decisdo em sede de processo execu-
tivo, ndo havendo necessidade de garantia do
juizo.

Sendo proferida decisdo em sede de tribunal,
pelo Relator: cabimento do recurso de agravo
interno, previsto no art. 1.021 do CPC, por se
tratar de decisdo monocratica.

Suspensdo do processo e concessao de tutela
de urgéncia: 0 §2° do art. 855-A da CLT afirma
que o processo principal ficara sobrestado,
0 que ndo é novidade, pois a regra prevista
no CPC ja trata da suspensao do feito, sendo
possivel ainda, conforme afirmado pelo texto
da CLT, a concessdo de tutela de urgéncia,
quando presentes os requisitos presentes no
art. 301 do CPC.

Verifica-se claramente que ddvidas nao hda em relacao
ao cabimento e aplicagdo do incidente na esfera trabalhista,
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estando cada vez mais dificil negar a aplicagdo do instituto na
pratica forense. A divida que fica é se hd necessidade de tal
procedimento, uma vez que a teoria menor da desconsideracao
é que se mostra amplamente aceitavel no processo do trabalho.
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SUPREMACIA DO MODELO NEGOCIADO SOBRE O
MODELO LEGISLADO NA REFORMA TRABALHISTA
SOB O ENFOQUE DOS DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS DOS TRABALHADORES

Carlos Henrique Bezerra Leite'

Introducdo

com o envio do Projeto de Lei encaminhado pelo
Presidente da Republica Michel Temer a Camara dos
Deputados, recebendo o nimero PL 6.787/2016, o qual alte-
rava apenas as redagoes ou inseria disposicbes concernentes
aos seguintes artigos da CLT: 47, 47-A, 58-A, 523-A, 611-A, 634
e 775. Ou seja, o referido PL 6.787 tratava exclusivamente de 7
(sete) artigos que alterariam a CLT, com énfase para a introdugao
do art. 611-A, que instituiu a supremacia das normas oriundas
de negociacao coletiva sobre as leis editadas pelo Estado.
O Presidente da Republica discursou no dia 22.12.2016,
alegando que estava encaminhando um projeto de lei, oriundo

ﬁ chamada Reforma Trabalhista foi iniciadaem 22.12.2016

1 Doutor e Mestre em Direito (PUC/SP). Professor de Direito Processual do
Trabalho e Direitos Humanos Sociais Metaindividuais (FDV). Advogado e
Consultor Juridico. Desembargador do TRT da 17° Regiao/ES (aposentado).
Titular da Cadeira 44 da Academia Brasileira de Direito do Trabalho. Foi
Professor Associado da UFES, Procurador Regional do Trabalho, Procurador
do Municipio de Vitéria.
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de ampla discussao do Ministro do Trabalho com os represen-
tantes dos empregadores e dos trabalhadores.

Estranhamente, porém, o referido PL foi, substancial e
antidemocraticamente, ampliado pelo Substitutivo apresen-
tado pelo relator na Camara dos Deputados, Deputado Rogério
Marinho (PSDB), que acrescentou e/ou modificou 97 (noventa
e sete) artigos da CLT, 3 (trés) artigos da Lei n. 6.019/74, 1 (um)
artigo da Lei n. 8.036/90, 1 (um) artigo da Lei n. 8.213/91 e 1
(um) artigo da MP n. 2.226/01.

Essa proposta legislativa de reforma trabalhista nao se
limitou apenas a alterar o texto da CLT. Na verdade ela, sob
o argumento da necessidade da “modernizacao” das relagoes
trabalhistas, instituiu trés principios de protecao ao Capital (liber-
dade, seguranca juridica e simplificacdo), invertendo valores e
principios de protecdo aos direitos humanos e fundamentais
dos trabalhadores previstos na lei, na Constituicao Federal e em
tratados internacionais de direitos humanos sociais.

O presente artigo, portanto, tem por objetivo analisar o sen-
tido e o alcance dos arts. 611-A e 611-B da CLT, acrescentados
pela Lei 13.467/2017, sendo o primeiro alterado posteriormente
pela Medida Proviséria 808/2017, a luz dos referidos valores
e principios de protecdo aos direitos humanos e fundamentais
dos trabalhadores.

Principio da aplicacdo da norma mais favoravel

Cuida-se de principio que informa a aplicagdo da norma
trabalhista. Vale dizer, existindo mais de uma norma no ordena-
mento juridico versando sobre direitos trabalhistas, prevalecera
a que mais favorega o empregado. Vé-se, portanto, que o direito
do trabalho adota a teoria dinamica da hierarquia entre as nor-
mas trabalhistas, pois no topo da pirdmide normativa ndo estara
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necessariamente a Constituicao, e sim a norma mais favoravel
ao trabalhador.

O art. 7°, caput, da CF recepcionou literalmente o prin-
cipio em causa, ao proclamar: “Sao direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria da sua
condicao social...” (grifos nossos).

De tal arte, se uma norma estabeleca um direito minimo
e outra maximizar tal direito ao trabalhador, esta dltima sera a
aplicavel. Exemplificando: se a Constituicao diz que o adicio-
nal de hora é de, no minimo, cinquenta por cento (art. 7°, XVI) e
a Convencao Coletiva de Trabalho fixa tal adicional em cem por
cento, sera esta a norma trabalhista aplicavel ao caso concreto.
Entretanto, se a Convencao Coletiva estabelecer adicional de
horas extras inferior a cinquenta por cento, prevalecerd a norma
Constitucional, que ndo permite a reducao do patamar minimo
fixado. Vale dizer, ainda que seja possivel (excepcionalmente)
a reducao salarial por meio de convencgao ou acordo coletivo
(CF, art. 7°, VI), estes instrumentos coletivos ndo podem reduzir
o minimo existencial fixado na Constituicao Federal, como no
caso do adicional de horas extras.

De outra parte, o principio em tela ndo sera aplicavel
diante de norma proibitiva, de ordem publica, imposta pelo
Estado, como na hipétese da vedacao da vinculagao do saldrio
minimo para qualquer fim (CF, art. 7°, 1V, in fine) ou da prevista
no art. 623 da CLT, que considera nula a clausula de convencgao
ou acordo coletivo que contrarie proibicdo ou norma disci-
plinadora de politica econdmico-financeira do Governo ou
concernente a politica salarial vigente. Nesse sentido, o TST
editou a Simula 375, segundo a qual os “reajustes salariais pre-
vistos em norma coletiva de trabalho ndo prevalecem frente a
legislacao superveniente de politica salarial”.

A aplicacao do principio da norma mais favoravel encon-
tra algumas dificuldades préticas no que respeita a incidéncia
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das clausulas previstas em convencao coletiva ou acordo cole-
tivo de trabalho. Por essa razao, trés teorias procuram justificar
o critério de aplicagdo do principio na hipétese de conflito
entre normas juridicas previstas em instrumentos coletivos de
autocomposicdo: a teoria da acumulacdo, a teoria do conglo-
bamento e a teoria da incindibilidade dos institutos.

Essas trés teorias poderdo sofrer impactos importantes
em funcao dos arts. 611-A, 611-B e 620 da CLT, todos com
redacdes dadas pela Lei 13.467/2017, também chamada de
Lei da Reforma Trabalhista?, exceto se os tribunais do traba-
lho declararem, incidentalmente, a inconstitucionalidade ou
a inconvencionalidade desses dispositivos, como veremos
adiante.

Teoria da acumulacdo

Como o préprio nome esta a indicar, por essa teoria devem
ser acumuladas as vantagens outorgadas ao empregado previs-
tas nos diplomas legais e instrumentos normativos (sentenca
normativa, convencao coletiva e acordo coletivo). O contrato
de trabalho seria, assim, uma espécie de “colcha de retalhos”,
na medida em que se vao acumulando, entre as diversas nor-
mas existentes, os dispositivos, nelas contidos, considerados
mais vantajosos ao empregado.

O art. 620 da CLT, em sua redacao original, encampa a
teoria em apreco, pelo menos quando existir conflito entre
convencao e acordo coletivo de trabalho, na medida em que
dispde, in verbis: “As condigoes estabelecidas em Convencao,
quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em
Acordo”.

Nesse sentido, colhe-se o seguinte julgado do TST:

2 O art. 611-A foi alterado parcialmente pela MP 808/2017.
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Acordo coletivo e convengao coletiva. Vigéncia
no mesmo periodo. Critério de aplicagdo as
relacbes individuais do trabalho. As condicoes
estabelecidas em convencdo, quando mais
favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas
em acordo (CLT, art. 620). O direito laboral
brasileiro adota, como ¢ sabido, o principio
da norma mais favoravel, independentemente
da hierarquia que se estabelece entre as par-
tes, sem dizer se aplica o critério cumulativo
das duas normas coletivas, selecionando,
entre elas, as clausulas mais benéficas e apli-
cando-as, uma a uma, simultaneamente, ou,
se dentro do principio da unidade da norma,
adota o critério globalista, segundo o qual ndo
se podem mesclar normas de instrumentos dis-
tintos, empregando-se a que, em seu conjunto,
seja mais favoravel. Nao se pode, data venia,
selecionar, entre as normas, as clausulas mais
favoraveis. Com efeito, deve ser aplicada
aquela que, no seu conjunto, é mais favoravel
ao trabalhador, mas sem mesclar clausulas. O
principio da unidade da norma coletiva reco-
menda que se aplique o critério globalista,
sem perder de vista a especificidade de cada
instrumento normativo. Todavia, em se tra-
tando de conflito entre convencao e acordo, a
lei nacional parece que adotou a teoria cumu-
lativa, ao se referir as condicoes estabelecidas
e, ndo, ao convénio mais favoravel... (TST RR
321.503/96.7 —c. - 1*T. —j. 24.06.1998 — Rel.
Min. Regina Rezende Ezequiel. In: Revista LTr
62-11/1510).

A teoria em apreco atrita com a novel redagdo do art.
620 da CLT, dada pela Lei 13.467/2017, que estabelece que
as “condicdes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho
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sempre prevalecerao sobre as estipuladas em convengao cole-
tiva de trabalho”.

Teoria do conglobamento

Também é conhecida como Teoria do Conjunto. Para essa
teoria, a aplicacdo do principio da norma mais favoravel deve
levar em conta ndo cada dispositivo isoladamente considerado,
mas o conjunto global de uma determinada fonte do direito do
trabalho.

Desse modo, havendo duas ou mais normas previstas em
instrumentos coletivos diversos, o intérprete devera escolher
ndo os dispositivos mais favoraveis pincados em cada instru-
mento coletivo, mas sim o préprio instrumento coletivo. Por
exemplo, existindo acordo coletivo e convengao coletiva regu-
lando idénticas matérias de modo diverso, devera prevalecer
ou a convencao ou o acordo coletivo em sua integralidade, no
seu conjunto, nao se podendo extrair isoladamente as clausu-
las consideradas mais vantajosos de cada um desses “contratos
coletivos”.

Nao ha consenso a respeito da adogao da teoria do conglo-
bamento diante de fontes autdbnomas e heterbnomas ou entre
fontes heterdbnomas.

Teoria da incindibilidade dos institutos

Pode-se dizer que essa teoria adota uma posicao eclética.
Segundo ela, existindo duas ou mais fontes regulando a mesma
matéria, ndo se levara em conta cada um dos seus dispositi-
vos ou cada norma em seu conjunto, mas sim os institutos de
direito do trabalho.

Por essa teoria, portanto, é possivel combinar as diversas
normas existentes na Constituicao, na CLT, nas Convencoes
Coletivas, nos Acordos Coletivos, nos Regulamentos etc.,
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sempre levando em consideracao os institutos juridicos de
direito do trabalho mais favordveis contidos em cada um desses
diplomas normativos.

H4& quem sustente que essa teoria € adotada no Brasil e na
Argentina.

Data venia, ndao nos parece inteiramente correta a assertiva,
pois, como ja apontamos, o art. 620 da CLT, em sua redacao
original, prestigiava, ao menos no que diz respeito ao conflito
entre convencao e acordo coletivo, a teoria da acumulacgao.
Entretanto, parece-nos inegdvel que a teoria do conglobamento
colide com a novel redacdo do art. 620 da CLT, dada pela Lei
13.467/2017, que estabelece que as “condigoes estabelecidas
em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdao sobre as
estipuladas em convencao coletiva de trabalho”.

Por outro lado, o novel paragrafo tnico do art. 444 da CLT,
introduzido pela Lei 13.467/2017, no entanto, relativiza o prin-
cipio da norma mais favoravel, nos seguintes termos:

A livre estipulacdo a que se refere o caput
deste artigo aplica-se as hipoteses previstas no
art. 611-A desta Consolidacao, com a mesma
eficacia legal e preponderancia sobre os ins-
trumentos coletivos, no caso do empregado
portador de diploma de nivel superior e que
perceba saldrio mensal igual ou superior a
duas vezes o limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social.

Esse dispositivo, a nosso sentir, é de induvidosa incons-
titucionalidade, por atritar com o disposto nos arts. 1°, lll e
IV, 3°, 1V, 7°, caput, e XXXII, e 170 da CF, os quais enaltecem
a dignidade da pessoa humana, o valor social do trabalho, a
funcdo social da empresa, a proibicdo de discriminacdo de
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qualquer natureza e abominam qualquer “distingao entre tra-
balho manual, técnico ou intelectual ou entre os profissionais
respectivos”.
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A reforma trabalhista (lei 13.467/2017) e a supremacia
do Negociado sobre o Legislado

Tramitava no Congresso Nacional, desde 11.04.2016,
o PL 4.962, de autoria do Deputado Julio Lopes (PP-R)), que
alterava apenas o art. 618 da CLT, dispondo, em linhas gerais,
que as condicdes de trabalho negociadas coletivamente, isto €,
mediante convengdo ou acordo coletivo de trabalho, prevale-
cem sobre a lei.

Na verdade, ja houve um projeto semelhante, o Projeto
de Lei 5.483/2001, oriundo do entdao Presidente da Republica
Fernando Henrique Cardoso, que ndo obteve éxito em sua tra-
mitacao no Congresso Nacional.

No Governo do Presidente Michel Temer entra em vigor, em
11/11/2017, a Lei 13.467, também chamada de Lei da Reforma
Trabalhista, que instituiu o chamado modelo “negociado sobre
o legislado”, isto é, um novo sistema de hierarquia das fon-
tes em que as clausulas previstas em convengdes ou acordos
coletivos prevalecem quando conflitarem com as disposi¢oes
previstas em lei. F o que se infere do art. 611-A da CLT, com
redacdo dada pela Lei 13.467/2017, posteriormente alterada
pela MP 808/2017.

Com efeito, dispde o art. 611-A da CLT, com redagao dada
pela Lei 13.467/2017, in verbis:

Art. 611-A.A convencao coletiva e o acordo
coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a
lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, obser-
vados os limites constitucionais;

Il - banco de horas anual;
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Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite
minimo de trinta minutos para jornadas supe-
riores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego
(PSE), de que trata a Lei n. 13.189, de 19 de
novembro de 2015;

V - plano de cargos, saldrios e fungdes compa-
tiveis com a condicao pessoal do empregado,
bem como identificagdo dos cargos que se
enquadram como fungdes de confianca;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local
de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e tra-
balho intermitente;

IX - remuneracdo por produtividade, inclui-
das as gorjetas percebidas pelo empregado, e
remuneragdo por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de
trabalho;

XI - troca do dia de feriado;
XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XIIl - prorrogacao de jornada em ambientes
insalubres, sem licenga prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servi-
¢os, eventualmente concedidos em programas
de incentivo;

XV - participagdo nos lucros ou resultados da
empresa.

§ 1° No exame da convencao coletiva ou
do acordo coletivo de trabalho, a Justica do
Trabalho observara o disposto no § 3° do art.
8° desta Consolidacao.

§ 2° A inexisténcia de expressa indicagao
de contrapartidas reciprocas em convengdo
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coletiva ou acordo coletivo de trabalho nao
ensejara sua nulidade por ndo caracterizar um
vicio do negdcio juridico.

§ 3° Se for pactuada clausula que reduza o
saldrio ou a jornada, a convencao coletiva ou
o acordo coletivo de trabalho deverdo prever
a protecdo dos empregados contra dispensa
imotivada durante o prazo de vigéncia do ins-
trumento coletivo.

§ 4° Na hipétese de procedéncia de agdo anu-
latoria de clausula de convencao coletiva ou
de acordo coletivo de trabalho, quando hou-
ver a cldusula compensatoria, esta devera
ser igualmente anulada, sem repeticdo do
indébito.

§ 5° Os sindicatos subscritores de convencao
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho
deverao participar, como litisconsortes neces-
sarios, em acdo individual ou coletiva, que
tenha como objeto a anulagdo de clausulas
desses instrumentos.

Poucos dias depois da vacatio legis da Lei 13.467/2017
(11/11/2017), o Presidente da Republica editou a Medida
Proviséria 808, de 14/11/2017, que alterou diversos dispositi-
vos da CLT, dentre eles o art. 611-A, que passou a ter a seguinte

redacao:

Art. 611-A. A convencao coletiva e o acordo
coletivo de trabalho, observados os incisos Ill
e VI do caput_do art. 8° da Constituicdo, tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros,
dispuserem sobre:

Xl - enquadramento do grau de insalubridade
e prorrogacgao de jornada em locais insalubres,
incluida a possibilidade de contratacao de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art611a.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art8iii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art8iii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art8iii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art611axii.
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pericia, afastada a licenga prévia das autori-
dades competentes do Ministério do Trabalho,
desde que respeitadas, na integralidade, as
normas de saude, higiene e seguranca do
trabalho previstas em lei ou em normas regu-
lamentadoras do Ministério do Trabalho;

§ 5° Os sindicatos subscritores de convencao
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho par-
ticipardo, como litisconsortes necessarios, em
acdo coletiva que tenha como objeto a anula-
¢ao de clausulas desses instrumentos, vedada
a apreciacdo por acdo individual (NR).

Além disso, o inciso Il do art. 3° da MP 808/2017 revogou
expressamente “o inciso Xlll do caput do art. 611-A" da CLT.

Inconstitucionalidade do novel Art. 611-A da CLT

Parece-nos, porém, que o novel art. 611-A da CLT viola os
principios que fundamentam o Estado Democrético de Direito,
que tem no principio da legalidade uma de suas vertentes. A
nossa Constituicao diz que ninguém é obrigado a fazer ou dei-
xar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Convengoes
e acordos coletivos sao leis? As convencoes e os acordos cole-
tivos in pejus aos trabalhadores podem ser interpretados em
desarmonia com o arts. 72, caput, e 52, § 22, da CF?

De outra parte, sabe-se que todos os direitos dos traba-
lhadores previstos na legislacdo infraconstitucional implicam
melhoria de sua condicdo social, razao pela qual se conclui
que foram recepcionados como normas constitucionais (CF, art.
72, caput).

Dito de outro modo, com a Constituicao de 1988 houve
um processo de constitucionalizagao dos direitos trabalhistas,
em fungdo do que se pode dizer que, em linha de principio,
qualquer proposta de alteragcdo das normas infraconstitucionais


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art611a%C2%A75.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art611a%C2%A75.
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tendente a abolir, reduzir ou extinguir direitos sociais dos tra-
balhadores que se densificam na legislacdo infraconstitucional
importa violagdo ao art. 72, caput, da Constituigao.

Tanto isso é verdade que legislador constituinte somente
permitiu, de forma excepcional, a flexibilizacao in pejus,me-
diante convengao ou acordo coletivo, em duas hipdteses bem
definidas: saldrio e jornada.

O novel art. 611-A, caput, da CLT é, a nosso sentir, incons-
titucional, por diversos fundamentos.

Primeiro, porque o art. 7°, caput, da CF sé permite vali-
damente a edicdo de regras (ou cldusulas) que impliquem
melhoria da condicao socioecondémica dos trabalhadores urba-
nos e rurais. Logo, nem mesmo por emenda constitucional seria
possivel restringir ou reduzir o nicleo duro do art. 7° da CF, ja
que este veicula normas de direitos fundamentais (CF, art. 60,
§ 4%, IV) que, por sua vez, sao, em regra, de ordem publica.
Mostra-se, pois, despiciendo o fato de a MP 808/2017 ter man-
dado observar o disposto nos incisos Ill e VI do art. 8° da CF,
que apenas exigem a participagao do sindicato nas negocia-
¢oes coletivas e na representacao da categoria, pois a violagao
ora focalizada diz respeito ao art. 7°, caput, da CF.

Segundo, porque as convengoes e os acordos coletivos de
trabalho sdo direitos fundamentais sociais dos trabalhadores
(CF, art. 7°, XXVI) e devem ter por objeto o que consta do caput
do mesmo artigo 7° do Texto Magno, ou seja, melhorar as con-
dicoes sociais dos trabalhadores.

Terceiro, porque o préprio legislador constituinte originario
estabeleceu as trés hipoteses excepcionais em que os direitos
fundamentais sociais dos trabalhadores podem ser reduzidos
(temporariamente, e desde que haja justificativa razoavel,
ressaltamos), por meio de convencdes coletivas ou acordos
coletivos de trabalho, a saber: a reducao de salarios (CF, art. 7°,
VI), a compensacao ou redugdo da jornada (CF, art. 7°, XIIl) e
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o estabelecimento da jornada em turnos ininterruptos de reve-
zamento (CF, art. 7°, XIV). Afinal, o principio constitucional é
o da irredutibilidade salarial, sendo a possibilidade de reducao
excepcional. O ordindrio se presume; o excepcional se prova.

Quarto, porquanto o novel art. 611-A da CLT nao faz dis-
tincao entre trabalhadores filiados e nao filiados ao sindicato.
E isso é de extrema importancia, ja que a contribuicao sindical
ndo € mais obrigatdria, deixando, assim, de existir o principal
fundamento para que o trabalhador nao filiado fosse alcangado
pelos efeitos (6nus e bdnus) das clausulas previstas em conven-
¢oOes e acordos coletivos.

E de sabenca geral que os incisos de um artigo devem
estar em perfeita harmonia com o seu caput. Entretanto, art.
611-A da CLT, com redacao dada pela Lei 13.467/2017 (e MP
808/2017), inverteu essa logica, pois tornou a excegdo uma
regra, o que colide com o escopo dos direitos fundamentais
sociais dos trabalhadores.

Nesse contexto, sao inconstitucionais todos incisos do art.
611-A da CLT, a excecao dos incisos I, IV, V, VI, VII, IX, XI, XIV
e XV, os quais deverdo ser apreciados concretamente, a fim de
que o intérprete avalie se as regras da convengao ou do acordo
coletivo estdo em conformidade aos principios da vedagao do
retrocesso social, da progressividade, da razoabilidade e da
proporcionalidade.

No tocante ao § 1° do art. 611-A da CLT, a sua inconstitu-
cionalidade é manifesta, uma vez que viola literal disposicao
do art. 5°, XXXV, da CF, segundo o qual a lei ndo podera excluir
da apreciacao do Judicidrio lesdo ou ameaca a direitos (indivi-
duais ou metaindividuais).

O § 2° do art. 611-A da CLT é inconstitucional porque
impede a Justica do Trabalho a examinar o contetdo da clau-
sula e declarar a sua nulidade por descaracterizar a esséncia da
negociacao coletiva, que reside na existéncia de reciprocidade
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de interesses contrapostos, sem falar no obstaculo que este dis-
positivo produz no efetivo acesso a Justica do Trabalho.

O § 3° do art. 611-A da CLT, ao que nos parece, nao é
inconstitucional, na medida em que cria uma situagao van-
tagem para o trabalhador consistente na protecao da relagao
empregaticia durante a vigéncia da convengao e do acordo
coletivo que reduzam saldrios e reduzam (sic) jornada de tra-
balho. Parece-nos que a mens legis aponta no sentido de se
interpretar este dispositivo da seguinte forma: “Se for pactuada
clausula que reduza o saldrio ou aumente a jornada, a conven-
¢ao coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverao prever a
protecao dos empregados contra dispensa imotivada durante o
prazo de vigéncia do instrumento coletivo”.

O § 4°do art. 611-A da CLT, a par da sua confusa redacao
e destoar da boa técnica legislativa, ja que insere promiscua-
mente regra de direito processual dentro de um projeto de lei
de direito material, é inconstitucional porque invade area reser-
vada ao Poder Judicidrio de decidir sobre os efeitos da decisao
proferida em acdo anulatéria de clausula de acordo ou conven-
¢ao coletiva.

Tentando demonstrar a preocupacdo com a proibigao
de clausulas que contrariem normas de ordem publica, o art.
611-B da CLT, com redacao dada pela Lei 13.467/2017, dispde
in verbis:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de con-
vencdo coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho, exclusivamente, a supressdao ou a
reducao dos seguintes direitos:

| - normas de identificagdo profissional, inclu-
sive as anotacdes na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social;

Il - seguro-desemprego, em caso de desem-
prego involuntario;
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Il - valor dos depésitos mensais e da indeniza-
¢ao rescisoéria do Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo (FGTS);

IV - salario minimo;

V - valor nominal do décimo terceiro saldrio;
VI - remuneragao do trabalho noturno superior
a do diurno;

VII - protecao do salario na forma da lei, cons-
tituindo crime sua retencao dolosa;

VIII - salario-familia;

IX - repouso semanal remunerado;

X - remuneracdo do servigo extraordinario
superior, no minimo, em 50% (cinquenta por
cento) a do normal;

Xl - nimero de dias de férias devidas ao
empregado;

XIl - gozo de férias anuais remuneradas com,
pelo menos, um tergo a mais do que o saldrio
normal;

Xl - licenga-maternidade com a duragao
minima de cento e vinte dias;

XIV - licenga-paternidade nos termos fixados
em lei;

XV - protecdo do mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos da lei;

XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de
servico, sendo no minimo de trinta dias, nos
termos da lei;

XVII - normas de saude, higiene e seguranca
do trabalho previstas em lei ou em normas
regulamentadoras do Ministério do Trabalho;
XVIII - adicional de remuneracao para as ativi-
dades penosas, insalubres ou perigosas;

XIX - aposentadoria;

XX - seguro contra acidentes de trabalho, a
cargo do empregador;
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XXI - acdo, quanto aos créditos resultantes das
relagdes de trabalho, com prazo prescricional
de cinco anos para os trabalhadores urbanos e
rurais, até o limite de dois anos apds a extin-
cao do contrato de trabalho;

XXII - proibigao de qualquer discriminagao no
tocante a salario e critérios de admissdo do tra-
balhador com deficiéncia;

XXIIl - proibicao de trabalho noturno, peri-
goso ou insalubre a menores de dezoito anos
e de qualquer trabalho a menores de dezesseis
anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir
de quatorze anos;

XXIV - medidas de protecdo legal de criangas
e adolescentes;

XXV - igualdade de direitos entre o trabalha-
dor com vinculo empregaticio permanente e o
trabalhador avulso;

XXVI - liberdade de associagao profissional ou
sindical do trabalhador, inclusive o direito de
ndo sofrer, sem sua expressa e prévia anuén-
cia, qualquer cobranca ou desconto salarial
estabelecidos em convengao coletiva ou
acordo coletivo de trabalho;

XXVII - direito de greve, competindo aos tra-
balhadores decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que devam por
meio dele defender;

XXVIII - definigao legal sobre os servigos ou
atividades essenciais e disposi¢oes legais
sobre o atendimento das necessidades inadia-
veis da comunidade em caso de greve;

XXIX - tributos e outros créditos de terceiros;
XXX - as disposi¢Oes previstas nos arts. 373-A,
390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395, 396 e 400
desta Consolidacao.

Paragrafo Gnico. Regras sobre duracdo do tra-
balho e intervalos ndo sdo consideradas como
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normas de sadde, higiene e seguranga do tra-
balho para os fins do disposto neste artigo.

Por fim, a Lei 13.467/2017 alterou substancialmente o art.
620 da CLT, rompendo com o principio da norma mais favo-
ravel, uma vez que as “condicbes estabelecidas em acordo
coletivo de trabalho sempre prevalecerao sobre as estipuladas
em convencao coletiva de trabalho”.

O pardagrafo tnico do novel art. 611-B da CLT € inconstitu-
cional por afastar condicdes laborais relacionadas a duragao do
trabalho e intervalos do ambito do meio ambiente do trabalho
saudavel (CF, arts. 7°, XXII, 200, VIII e 225), que é composto
por normas de protecdo a salde, a higiene e a seguranga do
trabalho.

Inconvencionalidade e inconveniéncia do novel Art. 611-
A da CLT

Mas nao € s6 isso. O novel art. 611-A da CLT, com redacao
dada pela Lei 13.467/2017 e MP 808/2017, impde, na verdade,
uma espécie de desestatizacdo ou privatizagcao dos direitos
humanos, na medida em que afasta o Estado, principal respon-
savel pela promocao da paz e justica sociais, da complexa e
desigual relagao entre o Capital e o Trabalho.

O Governo brasileiro descumpre, pois, compromissos
internacionais assumidos solenemente.

Desde a Declaracao Universal dos Direitos Humanos
— DUDH, tanto os tradicionais direitos civis e politicos — direi-
tos de liberdade — quanto os direitos sociais dos trabalhadores
—direitos de igualdade — passaram a categoria de direitos huma-
nos fundamentais, cujas caracteristicas sdo a universalidade, a
indivisibilidade, a interdependéncia e a inter-relacionalidade.

Isso porque ndo se pode falar em liberdade sem igualdade,
nem em igualdade sem liberdade. Com efeito, a Conferéncia
Internacional de Teera, em 1968, proclamou, no seu item
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13:“Como os direitos humanos e as liberdades fundamentais
sao indivisiveis, a realizagao dos direitos civis e politicos, sem
o gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, torna-se
impossivel.”

Igualmente, no item 52, Parte |, da Declaracdo e Programa
de Acdo adotada pela Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos das Nacoes Unidas (Viena, 1993), restou afirmado
solenemente que: “Todos os direitos humanos sdao universais,
indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados”.

Do mesmo modo, o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, aprovado na XXI Sessdao da
Assembleia Geral das Nacoes Unidas, em Nova York, em 19
de dezembro de 1966, o qual passou a fazer parte do direito
positivo brasileiro a partir de 24 de abril de 1992 (aprovacao:
Decreto-Lei 226, de 12.12.1991; promulgacdo: Decreto 591,
de 06.07.1992), proclamou, em linhas gerais, que os direitos
sociais, culturais e econdmicos sao inerentes a dignidade da
pessoa humana e que o ideal do ser humano livre, liberto do
temor e da miséria, s6 pode ser concretizado a medida em que
se criem condigOes que permitam a cada um gozar de seus
direitos econOmicos, sociais e culturais, assim como de seus
direitos civis e politicos.

Tirantes esses aspectos gerais, ndo ha negar que a auténtica
negociacao coletiva pressupoe a satisfagao especifica de quatro
requisitos fundamentais.

Primeiro, é preciso que haja liberdade de negociacao.

Ocorre que ndo ha auténtica liberdade sindical no Brasil.
O sistema é o da unicidade sindical, que é imposto pelo Poder
Pdblico (através de lei), no qual s6 pode existir um sindicato
por categoria numa mesma base territorial (ndo inferior a area
de um Municipio).

Esse sistema é antidemocrético, pois impede o pluralismo
politico, social e juridico na vida sindical brasileira.
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O trabalhador ndo € verdadeiramente livre para se associar
ao sindicato de sua preferéncia. A simples facultatividade de
pagar contribuicdes sindicais, geralmente descontadas em folha
de pagamento de saldrios, ndo confere liberdade aos trabalha-
dores, pois estes se encontram em situacdo de subordinacgao
juridica e, via de regra, de dependéncia econdmica em relagao
ao seu empregador.

O Brasil encontra-se na contramao da histéria, pois € um
dos poucos paises que ainda nao ratificaram a Convengao 87
da OIT - Organizacao Internacional do Trabalho.

Por ser um modelo imposto, o que se vé, na pratica, sao
assembleias de diretoria e ndo de categoria. Antes de aprovar
a Lei 13.467/2017, o Parlamento deveria ratificar e o Executivo
promulgar a Convencao 87 da OIT, pois sem liberdade sindical
auténtica ndo ha negociagao coletiva digna desse nome.

O segundo requisito decorre do fato de que a negociacao
livre exige um minimo de garantia do emprego.

O Brasil é campeao em rotatividade de mao de obra. O
FGTS, que € Gnico no mundo, extinguiu a estabilidade do tra-
balhador brasileiro.

O Parlamento deveria regulamentar o inciso | do art. 7°
da CF antes de aprovar a Lei 13.467/2017. Sem garantia do
emprego, os empresarios vao a mesa de negociacdo com uma
arma poderosa e desigual: a ameaga do desemprego.

A Constituicao brasileira (art. 7°, 1) consagra o direito a
relacdo de emprego protegida contra despedida arbitrdria ou
sem justa causa, nos termos de lei complementar, que ainda se
encontra como a Bela Adormecida, esperando o beijo do prin-
cipe para ter vida. Ora, por que nao regulamentar esse direito
fundamental dos trabalhadores antes de desregulamentar a CLT?

O novel art. 611-A da CLT permite que direitos sociais
trabalhistas previstos na CLT ou em outra lei infraconstitucio-
nal sejam negociados, ou melhor, renunciados. Ocorre que
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a reducao geral dos direitos prevista em norma coletiva nao
impede que o empresdrio venha, posteriormente, a dispensar
os trabalhadores.

E o mais grave: se a entidade sindical profissional recu-
sar-se a negociacao, o art. 617, § 12, da CLT permite que os
proprios trabalhadores da empresa possam prosseguir na nego-
ciacao coletiva.

A Convencao 158 da OIT estabelece a responsabilidade
social (fungdo social) da empresa, ao limitar o poder de dispensa
imotivada do trabalhador. Vale dizer, esse Tratado Internacional
— ratificado e em curto prazo lamentavelmente denunciado
pelo Governo brasileiro —, em respeito a dignidade da pessoa
humana do cidadao trabalhador, exige um motivo técnico,
econOmico, financeiro ou comportamental do emprego para
justificar a sua dispensa.

Terceiro, a redugdao do custo Brasil ndo pode compro-
meter a dignidade do cidadao trabalhador. A realidade esta a
demonstrar que todos os processos de flexibilizagao até agora
implementados ndo redundaram na criagao de novos postos for-
mais de trabalho, isto €, com carteira de trabalho devidamente
anotada. Ao contrario, como é notério, s6 vem precarizando
direitos, contribuindo para a reducao da massa salarial e para o
aumento da informalidade do mercado de trabalho.

A verdade é que os empregos sé sdo criados, especial-
mente os formais, com o crescimento da economia, como ficou
muito bem demonstrado em periodos anteriores (Carta aberta
aos deputados, Correio Braziliense, 27.12.2001, subscrita por
varias organizacoes e instituicoes).

Alids, a massa salarial dos trabalhadores brasileiros é uma
das mais baixas do mundo. O custo ndo é salarial, e sim dos
encargos tributdrios e previdenciarios.

Antes de reduzir direitos trabalhistas, impoe-se a implanta-
cdo da justica tributaria. E preciso tributar as grandes fortunas,
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os grandes oligopdlios, como prevé a Constituicao Federal (art.
153, VII).

O quarto e Ultimo requisito para a implementacao da
auténtica negociacao coletiva concerne a educagao.

No Brasil ha um elevado contingente de trabalhadores
analfabetos ou semianalfabetos, o que desdgua no problema
da baixa qualificagdo profissional. Esse dado, por si s6, esta
a revelar que sem os conhecimentos técnicos exigidos pelas
novas e complexas relagdes mercadoldgicas os trabalhado-
res certamente ficardo em manifesta desvantagem na mesa de
negociacdo, na medida em que os empresarios, como € de
conhecimento geral, normalmente contam com assessorias
especializadas, inclusive terceirizadas, com profissionais tecni-
camente capacitados e preparados para o convencimento dos
dirigentes dos sindicatos profissionais.

Coisa diversa ocorre na Europa e nos EUA, onde pratica-
mente ndo existe analfabetismo. Pelo contrario, geralmente os
lideres sindicais sdo altamente capacitados para discutir em
igualdade de condi¢coes com a classe empresarial.

Consideracoes finais

Além das consideragdes topicas langadas ao longo do desen-
volvimento, apresentamos pensamos que a Lei 13.467/2017 (e
MP 808/2017) tende a beneficiar apenas os empresarios, pois
as condigoes ajustadas na negociagao coletiva implicardao, em
regra, reducao ou extingdo de direitos trabalhistas.

A CLT, por ser fundada no principio da irrenunciabilidade
dos direitos trabalhistas, e em sintonia com os principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana do cidadao-tra-
balhador, constitui obstaculo a implantacao da ideologia
neoliberal, pois esta exige a retirada do Estado nas relagdes
econOmicas e sociais.
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Por ndo existir verdadeira liberdade sindical em nosso sis-
tema juridico (OIT, Convencao n. 87, ndo ratificada pelo Brasil),
nem garantia no emprego contra despedida arbitrdria ou sem
justa causa (CF, art. 72, 1, ainda ndo regulamentado), ndo se pode
falar em liberdade ou igualdade nas negociagoes coletivas.

O problema do despreparo técnico dos nossos dirigentes
sindicais, fruto do analfabetismo ou da ma formacao educacio-
nal dos trabalhadores brasileiros em geral, também constitui um
importante obstaculo a verdadeira negociacao coletiva.

A extincao ou reducdo de direitos trabalhistas que sera
imposta pela classe economicamente mais forte, agravard o
problema da ma distribuicao de renda e manterd, por conse-
quéncia, a brutal desigualdade econdmica no nosso pais, com
todos os efeitos perversos que ela traz, como a banalizagao da
violéncia, a discriminagao de toda ordem, a exploragao, enfim,
o desrespeito generalizado a dignidade da pessoa humana.

Em arremate, pensamos que sdao inconstitucionais todos
incisos I, 11, VIII, X, X1l e XIll do art. 611-A da CLT, por violarem
os principios da vedacao do retrocesso social e da progressivi-
dade, e inconvencionais, por violarem Convencdes da OIT, em
especial a de n. 98.

Ja os incisos I, IV, V, VI, VII, IX, XI, XIV e XV do novel art.
611-A da CLT devem ser apreciados concretamente e interpreta-
dos conforme a Constituigao, a fim de que o intérprete avalie se
as regras da convencao ou do acordo coletivo estao em harmo-
nia com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Referéncias
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CRITERIOS PARA AFERICAO DO DANO MORAL

Edilton Meireles’

Introducao

novando de forma marcante em nosso ordenamento juridico,
a Lei n. 13.467/17, que implantou a denominada Reforma
Trabalhista, inseriu na CLT o novo art. 223-G.

Este dispositivo legal, por sua vez, tratou de introduzir em
nosso ordenamento juridico critérios que devem ser considera-
dos para o arbitramento da indenizagao por danos imateriais.

No presente artigo, portanto, tratamos de abordar esse,
procurando apontar os acertos e desacertos do legislador.

Da avaliacdo da lesao imaterial

Uma das questdes mais controvertidas no direito da res-
ponsabilidade civil é a do arbitramento da indenizagao por
danos imateriais (quantum doloris). Aqui cabe ao juiz arbitrar
o valor da indenizacao, ja que ndo se tem como objetivamente
quantificar o dano a partir dos instrumentos colocados a dispo-
sicdo pela ciéncia econdmica (pelo “mercado”).

1 Pés-doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC/
SP). Professor de Direito Processual Civil na Universidade Federal da Bahia
(UFBa). Professor de Direito na Universidade Catélica do Salvador (UCSal).
Desembargador do Trabalho na Bahia (TRT 57 Regido).
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Observem que, na fixacdo da indenizacdo devida pela
lesdo um bem material, utilizamos da ciéncia economica (leis
do mercado) para indicar o seu valor. Ou seja, busca-se, a par-
tir do valor econémico do bem fixado pelas leis do mercado,
apontar a respectiva indenizacao. Se o veiculo, no mercado,
vale dez mil e alguém o destr6i completamente, logo, este deve
indenizar a pessoa lesada, no minimo, pelo valor de mercado
do bem destruido. Aqui quem dita o valor é a ciéncia econ6-
mica (leis de mercado). Ou seja, um bem material vale o que
vale a partir do que as leis do mercado (economia) ditam.

Mas o “mercado” somente se preocupa em avaliar (“arbi-
trar”) os bens que estdo no comércio juridico, ou seja, aqueles
que podem ser objeto de disponibilidade juridica e, portanto,
de um negocio econdmico (vender, trocar, alugar, prestar ser-
vico, etc). O que ndo for comercializavel pouco interessa ao
“mercado” e a ciéncia econdmica, em regra. Logo, ndo sdo ava-
liados pela ciéncia econdmica.

A inexisténcia dessa avaliagdao (“arbitramento”) pelo
“mercado”, no entanto, ndo faz concluir que os bens fora do
comércio juridico ndo tenham valor ou que ndao possam ser
avaliados pecuniariamente. A honra ndo € avaliada pelo “mer-
cado”, até porque ela ndo é negociavel, mas ela tem um valor.
O que se tem, em verdade, neste caso, é a falta de uma “avalia-
¢ao” pelo “mercado”. Logo, na auséncia desse elemento (valor
econdmico) que deveria, a principio, ser dado pela ciéncia
econOmica, cabe ao jurista proceder na avaliagao do bem lesio-
nado. Ao invés de buscar no “mercado” o prego da mercadoria,
cabe ao préprio jurista apontar esse valor. Pode-se até afirmar
que, neste caso, ao invés de ser arbitrada pelo “mercado”, a
indenizagao € arbitrada pelo juiz.

No caso, porém, de dano ao patrimdnio imaterial indivi-
dual a reparagcdo somente ocorre pelo equivalente pecunidrio
do bem lesionado. Como ele ndo pode ser reconstituido
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(consertado, reparado, trocado por outro de mesma qualidade,
etc), indeniza-se pelo equivalente pecunidrio.

Contudo, ainda que seja fixado por arbitramento do juiz, a
este cabe levar em consideracao alguns fatores na fixagao do valor
da indenizacao por danos imateriais, tal como, naturalmente,
o “mercado” faz em relagao aos bens negocidveis. Observe-se
que aqui o juiz estard numa posicao equivalente ao de qualquer
avaliador de coisas (corretor de imovel, corretor de veiculo, etc)
que busca apontar o valor de mercado de determinado bem (do
preco ordindrio da coisa). Ao juiz, assim, cabe avaliar o valor do
bem imaterial e apontar a quantia equivalente a lesdo, de modo
que o patrimonio possa ser recomposto pelo seu equivalente
pecuniario. Da mesma forma que, diante do incéndio de um
quadro de Picasso, valemo-nos do preco ditado pelo “mercado”
para avaliar o valor ordinario do bem perdido (pardgrafo dnico
do art. 952 do CC) de modo a fixar a indenizacao (pagamento do
equivalente pecunidrio a perda), ao juiz compete arbitrar, a partir
de elementos objetivos, o valor do bem imaterial ofendido e fixar
a quantia correspondente a lesdo (a sua diminuigao).

Neste trilhar, a doutrina sempre defendeu que o juiz cabe
considerar alguns critérios objetivos que contém em si certa
dosagem de subjetividade (v.g., intensidade do sofrimento) e
outros mais objetivos (v.g., nivel cultural do ofensor).

O legislador reformista trabalhista, no entanto, tentando
dar acabar com essa celeuma doutrindaria acabou por indicar os
critérios que devem ser considerados pelo juiz em seu processo
de avaliacao.

Dos critérios da CLT
O art. 223-G da CLT, dispde que cabe ao juiz, ao apre-

ciar o pedido de condenacdo em indenizacdo por danos
morais, considerar: “l — a natureza do bem juridico tutelado;
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Il — a intensidade do sofrimento ou da humilhagao; Ill — a pos-
sibilidade de superacao fisica ou psicoldgica; IV — os reflexos
pessoais e sociais da agdo ou da omissao; V — a extensdo e a
duracdo dos efeitos da ofensa; VI — as condigdes em que ocor-
reu a ofensa ou o prejuizo moral; VIl - o grau de dolo ou culpa;
VIII — a ocorréncia de retratagdo espontanea; IX — o esforgo efe-
tivo para minimizar a ofensa; X - o perdao, tacito ou expresso;
X — a situagdo social e econdmica das partes envolvidas; XIl —o
grau de publicidade da ofensa”.

Todos esses fatores merecem reflexdes, o que se fard
adiante. Vale destacar, porém, que o legislador ndo afirmou
que o juiz cabe considerar todos esses fatores como critérios
para fixagdo da indenizacdo. Ali disp0s, na realidade, que na
apreciacao do pedido pertinente o juiz deve considerar os men-
cionados critérios, circunstancias ou fatores.

| — a natureza do bem juridico tutelado

Inicialmente, por certo que na avaliagdo do patrimonio
imaterial lesado o juiz deve ter em conta a natureza do préprio
bem juridico imaterial tutelado. Eles sao de diversas matrizes.
Podem ser, por exemplo, o direito a honra, o direito a igual-
dade, a liberdade religiosa, a integridade fisica em seu reflexo
imaterial, a honra, etc.

E é certo que alguns desses bens alcangam maior valor que
outros. Por exemplo, em tese, a ofensa ao direito a igualdade
(ndo discriminacao) é mais grave do que a lesdao causada pela
negativacao do nome da pessoa no cadastro de devedores. Tudo
em tese, por 6bvio.

Aqui o legislador teve em mente a natureza do bem juri-
dico em si lesado como fator a ser considerado para avaliagao
do mesmo.

[l — a intensidade do sofrimento ou da humilhacao
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O segundo critério apontado pela CLT também estd
relacionado diretamente com o dano em si. Isso porque o legis-
lador menciona a intensidade do sofrimento ou da humilhacao
enquanto fator de afericao da extensao do dano.

Aqui o legislador ndo teve em mente o bem juridico em si
lesionado (honra, igualdade, etc), mas, sim, a sua consequén-
cia no sentimento ou animo da pessoa. A rigor, a hipétese é
de o juiz considerar a intensidade do desconforto ao bem-estar
da pessoa, ja que da lesdao ao bem imaterial nem sempre se
pode afirmar que a pessoa passou por um sofrimento ou que foi
humilhado. Ao certo, porém, sempre ha um certo desconforto
Ou sensagao negativa.

E aqui vale a distincao. A lesao moral esta relacionada aos
sentimentos da pessoa, suas afei¢des, crengas, pensamentos,
honra, valores, reputacdo, pudor, tranquilidade, amor-préprio,
integridade de sua inteligéncia, liberdade, vida, nome, cons-
ciéncia, etc’>. Nao que com eles se confundam. A lesdao moral
em si gera uma infelicidade ou um nao prazer, atingindo o sen-
timento da pessoa (seu bem-estar). Essa lesdo, por outro lado,
de um modo geral, revela-se pelas naturais sensagdoes ou emo-
¢Oes proprias da pessoa humana, a exemplo de dor, vexame,
humilhacdo, angustia, constrangimentos, vergonha, espanto,
desgosto, aflicdo, injlria ou outras emogoes desagradaveis ou
dolorosas que sdo razoavelmente legitimas de se ter diante de
danos injustos.

2 SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile em droit francais civil,
administratif, professionnel, procedural. 2. ed. Paris: Librarie générale de
droit et de jurisprudence, 1951, p. 92; RUGGIERO, Roberto de. .. Trad.
Paolo Capitanio. 2 ed. V. 3. Campinas: Bookseller, 2005, p. 598; MAZEAUD,
Henri; MAZEAUD, Léon;TUNC, André. Tratado tedrico e practico de la
responsabilidade civil delictual y contractual. T. II, v. Il. Trad. Luis Alcala-
Zamoray Castilho. Buenos Aires: Europa-América, 1977, p. 426-427; LALOU,
Henri. La responsabilité civile. Principes élémentaires et applications
pratiques. 2 ed. Paris: Dalloz, 1932, p. 81-82.
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Frise-se, porém, que, ainda que ndo se revelem exterior-
mente tais sentimentos, esse fato ndao implica em concluir que
a lesdo nado se concretizou. Isso porque as pessoas podem ser
timidas ou reservadas o suficiente a ponto de ndo exteriorizar
o desconforto ou atingimento do seu bem-estar. Isso tudo sem
esquecer que, em determinadas situacdes, as pessoas, por diver-
sos motivos, procuram esconder ou fingir o nao-desconforto,
seja para obtencdo de uma vantagem, seja para reconfortar
outras pessoas, etc.

Acrescente-se, ainda, que a lesdo moral ndo é a sensagao
ou emocao revelada em si. Ou seja, a dor, o constrangimento,
a vergonha, a humilhacao, a angustia, etc., sdo sensa¢des ou
emocoes que revelam a lesao ao intimo da pessoa, constituida
em sua personalidade, mas que com esta ndo se confunde.
“Eventuais mudancgas no estado de alma do lesado decorrentes
do dano moral, portanto, nao constituem o préprio dano, mas
eventuais efeitos ou resultados do dano”®. Mas, ainda que o
dano moral ndo se revele de forma exterior por essas sensagoes
ou emogoes, dada a personalidade mais ou menos reservada da
pessoa ou diante de sua incapacidade, ainda assim se podera
estar diante da lesdao imaterial deduzivel pelas naturais emogoes
desagraddveis ou dolorosas que sao razoavelmente legitimas
de surgirem diante de danos injustos e que ndo sdo reparaveis
materialmente.

A intensidade deste desconforto, portanto, deve ser consi-
derado pelo juiz. Desconforto entendido como os sentimentos
ou emogdes desagradaveis ou dolorosas que sdo razoavelmente
legitimas de se ter diante de danos injustos.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 1.245.550-MG. Rel.
Min. Luis Felipe Salomdo. J. 17 mar. 2015. Brasilia. Didrio da Justica. 2015.
Disponivel em: https://ww?2 .stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ITA&sequencial=1390560&num_registro=201100391454&da-
ta=20150416&formato=PDF. Acesso em: 07 dez 2017.
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[l — a possibilidade de superagao fisica ou psicologica

O terceiro critério apontado pelo legislador é a possibili-
dade de superacao fisica ou psicolégica em relacdo a lesdao ao
bem juridico imaterial tutelado. Aqui, inicialmente, cabe fazer
uma distincdo. E que ndo se pode confundir o dano imaterial
com o dano a saude psicoldgica da pessoa ou mesmo a satde
psiquiatrica.

Geralmente associamos ao termo psiquico trés fendbmenos
que nao se confundem. O primeiro deles € a lesdo de natureza
cognitiva-neuroldgica, de ordem psiquidtrica. Aqui ha dano a
salide corpdrea-mental da pessoa.

O segundo fenébmeno é o dano a salde psicolégica da
pessoa, que ocorre quando, em face da conduta de outrem, o
individuo passa a ser portador de algum distirbio, transtorno,
perturbagcdo ou disfungdo de ordem comportamental (que se
revelam mediante neuroses, traumas, fobias, etc.). Diga-se,
ainda, que todas essas lesdes a saide mental (psiquicas e
psicoldgicas) estao listadas como doencgas ou problemas rela-
cionados a satide humana*.

Com esses dois fendmenos — que atingem a satide da pes-
soa — nao se confunde a lesdo as sensacdes ou sentimentos
do individuo. Aqui ha agressao ao bem-estar (sentir-se bem),
ao conforto, a tranquilidade e paz interna da pessoa, tirando-
lhe da situacao agradavel para algo desconfortavel, doloroso.
Nas duas primeiras hipoteses, as lesdes sdo trataveis mediante
uso de medicacao ou acompanhamento psiquidtrico ou psico-
l6gico. O dano ao bem-estar, no entanto, ndo é tratado com
uso de remédios ou acompanhamento profissional. Quando
muito, uma conversa ou uma distragao (lazer) pode fazer com

4 Cf. Organizacdo Mundial de Saudde. Classificagdo Estatistica Internacional
de Doengas e Problemas Relacionados com a Satde. Disponivel em: http://
www.bulas.med.br/cid-10/. Acesso em: 24 set. 2017.
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que a pessoa se recupere da sensacao desagradavel gerada pela
ofensa ao sentimento. Nao se cuida, porém, de um tratamento
profissional.

Dai porque é preferivel definir que o dano imaterial é
um prejuizo imposto a qualidade de vida da pessoa (ao seu
bem-estar), decorrente das mais variadas causas, inserindo-se
neste conceito aberto toda e qualquer lesao, desde a digni-
dade da pessoa a sua qualidade de vida propriamente dita. O
bem-estar da pessoa, portanto, é o marco definidor da lesao
imaterial. Se ele é atingido, estar-se-a diante da lesao imate-
rial. E ele (bem-estar) é atingido justamente quando alguém
viola o direito da pessoa, pois ao certo, diante do desrespeito
ao direito alheio, este tem o conforto e sentimento de bem-es-
tar alterado indevidamente. Bem-estar aqui entendido em seu
mais amplo significado, abrangendo todas as situacdes nas
quais a pessoa deixa de usufruir dos seus bens dado o com-
portamento violador do direito por parte de outrem. Basta a
perturbacdo “na tranquilidade, nos sentimentos, nos afetos de
uma pessoa”’.

Idéntica ressalva deve ser feita em relacdo a superagao
fisica. Isso porque o dano moral ndo atinge a integridade fisica
da pessoa.

Na realidade, o que se extrai deste dispositivo é que o
legislador teve em mente a possibilidade de superagdo do dano
de ordem material causado ao ofendido (lesdo fisica ou psicol6-
gica) como elemento a ser considerado para avaliagao do dano
moral também sofrido em face daquelas outras lesoes.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 608.918. Rel. Min.
José Delgado. J. 20 maio 2004. Brasilia. Diario de Justica. 2004. Disponivel
em:  <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?compo-
nente=ITA&sequencial=475376&num_registro=200302071291&data=200
40621&formato=PDF>. Acesso em: 21 fev. 2018.
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E aqui é preciso ter em mente que, a principio, uma lesao
a integridade fisica da pessoa por certo lhe gera também dano
moral. Este, entretanto, neste caso, é mera consequéncia
daquele outro. Ou seja, dada a lesdo a integridade fisica (dano
material), gera-se o dano imaterial. Diversa, portanto, da situa-
¢do na qual o ofensor lesa diretamente o bem juridico imaterial
(a honra, por exemplo), sem antes ou ao mesmo tempo ofender
qualquer bem de ordem material.

Assim é que o legislador, nestas hipdteses de lesdao a
integridade fisica ou a sadde psicolégica, tenha em vista a
possibilidade de superacao dos referidos danos como medida
avaliadora do dano moral deles decorrentes.

Esse critério, por sua vez, é bastante relevante para avalia-
¢do do dano existencial. Isso porque, em geral, quando diante
de situagdes nas quais a pessoa ndo supera a lesdo fisica ou
psicoldgica, estar-se diante da ocorréncia de lesdao ao projeto
de vida da pessoa, de sua vida em relacao.

IV — os reflexos pessoais e sociais da agao ou da omissao

O quarto critério utilizado pelo legislador é o do reflexo
pessoal ou social da agdo ou omissao do ofensor.

Enquanto pelo critério anterior o legislador teve em mente
o dano moral como consequéncia de uma lesdo a saude, neste
outro levou em consideragdo os reflexos (as consequéncias)
que decorrem da lesao moral em si. Ali a lesdao moral é a con-
sequéncia de dano a outro bem (a sadde); aqui, a lesdo moral
é fato gerador de outras consequéncias que, por suas vezes,
podem potencializar a ofensa moral.

Aqui, entdo, o juiz deve busca verificar se do ato do ofen-
sor se gerou, além do dano moral em si, outras consequéncias
que podem potencializar a ofensa em sua extensao.

Em exemplo que pode ser dano se refere a violagdao a
honra de outrem com reflexos na vida social da pessoa. O dano
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a honra, por exemplo, pode se limitar ao mero desconforto da
pessoa com a ofensa que lhe foi assacada, como pode repercutir
no bom nome (boa fama) do individuo, causando-lhe dessabor
em proporgao superior.

Caber4, assim, o juiz levar em consideracao esses reflexos
pessoais e sociais para arbitramento da indenizagao.

V — a extensao e a duracao dos efeitos da ofensa

Outro fator importante para a fixagdo da indenizagao
devida se refere a extensdo e duracdo dos efeitos da ofensa.
Isso porque a lesao moral tanto pode ser superada de forma
imediata (ser passageira), como pode perdurar por um tempo
razoavel ou mesmo de forma indefinida.

Vejam o exemplo da lesdo a satde. O desconforto (ou
sofrimento) decorrente da lesdo biolégica pode ser facilmente
superado, como pode se perpetuar no tempo. Quando essa
lesdo se perpetua, de um modo geral, pode-se estar diante de
um dano moral existencial, j4 que ela tende a prejudicar os
projetos de vida da pessoa ou sua vida em relacao. Isso ocorre
diante de grave lesdes sem recuperagao (paraplegia, etc).

As ofensas mais passageiras ou que se projetam por um
determinado tempo, ainda que indeterminado, no entanto,
geram o denominado dano moral.

Numa e noutra situagdo, no entanto, o juiz, ao arbitrar o
valor do dano moral ou do dano existencial devera ter em conta
essa extensao e duracao dos efeitos da ofensa imaterial.

Vale frisar que extensdo ndo se confunde com duragao.
Acima nos referimos a duragao, isto é, ao dano que se projetam
no tempo prorrogando o desconforto do ofendido.

Ja por extensao se deve ter a largueza, cumprimento, quan-
tidade, da lesao. Ou seja, busca-se reparar o dano em toda a
sua extensdo.
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VI — as condigdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo
moral

Outros fatores a serem considerados, por ébvio, sdo as
condicdes sobre as quais ocorreram a ofensa moral. Aqui o
legislador estabeleceu que o juiz ndo pode se furtar, no processo
de avaliar a extensao da lesdo, de observar as circunstancias e
condigdes nas quais eram ocorreram.

Assim, por exemplo, ao juiz cabe avaliar a lesao moral tendo
em conta que ela pode ter sido decorrente de ato motivado por
violenta emocao, como ela pode ter sido de ato gracioso.

Tomando-se por base as circunstancias agravantes, previs-
tas no art. 61, inciso Il, do Cédigo Penal, para a fixagdo da penal
criminal, seriam fatores que podem ser considerados pelo juiz
na fixacdo da indenizacdo por danos morais, quando os atos
sdo praticados a) por motivo futil ou torpe; b) para facilitar ou
assegurar a execucao, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem
de outro ilicito; c) a traicao, de emboscada, ou mediante dissi-
mulagdo, ou outro recurso que dificultou ou tornou impossivel a
defesa do ofendido; d) com emprego de veneno, fogo, explosivo,
tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que podia resul-
tar perigo comum; e) contra ascendente, descendente, irmao
ou conjuge; f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se
de relagcbes domésticas, de coabitacao ou de hospitalidade, ou
com violéncia contra a mulher; g) com abuso de poder ou viola-
¢do de dever inerente a cargo, oficio, ministério ou profissao; h)
contra crianca, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher
gravida; i) quando o ofendido estava sob a imediata protegao
da autoridade; j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundagao
ou qualquer calamidade publica, ou de desgraca particular do
ofendido; ) em estado de embriaguez preordenada.

VII - o grau de dolo ou culpa;
A CLT também menciona o grau do dolo ou da culpa. Grau
de dolo é novidade legislativa. Isso porque nosso legislador, de
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um modo geral, nunca distinguiu o grau do ato doloso para fins
de avaliacao do dano causado a outrem.

J& quanto a culpa, o legislador civil faz referéncia a seus
graus para fins de fixagdo do dano material (paragrafo dnico do
art. 944 do CQC).

Quanto a gravidade, a culpa pode ser grave (ou lata), leve
ou levissima. Importante é essa classificagdo, ja que o Codigo
Civil, em seu art. 944, paragrafo Unico, permite ao juiz reduzir,
“equitativamente, a indenizagdo” quando houver “excessiva
desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano” e o legis-
lador trabalhista a teve como fator a ser considerado para
arbitramento do dano moral.

Tem-se entendido que a pessoa age com culpa grave
quando a ofensa resulta de ato culposo crasso (aberrante, banal,
por descuido infantil). Exemplo de culpa crassa se tem quando
alguém conduz veiculo em alta velocidade em ruas estreitas,
ou o médico que opera embriagado. A culpa grave revela-se,
assim, pela conduta grosseira, diante da incapacidade de a pes-
soa perceber o que um homem médio perceberia facilmente.

Culpa leve, por sua vez, existird quando a conduta do
sujeito se desenvolve sem a atengdo que normalmente era
devida, desde que ndo seja decorrente de culpa crassa.

J& a culpa levissima estara presente quando o dano ou fato
somente poderia ser evitado mediante a adogdo de cautelas
excessivas ou extraordindrias ou s6 evitaveis com conhecimen-
tos ou habilidades singulares.

Na apuracdo da gravidade, porém, ndo se pode perder
de vista as caracteristicas psicofisicas do agente causador do
dano. Isso, porque, conquanto se possa falar em grau de culpa
de acordo com a conduta que se espera do homem médio, é
fato que, em diversas situagdes, estar-se diante de pessoas que
fogem a este padrao médio.
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Assim é que, quando diante de uma conduta geradora de
dano levado a cabo culposamente por uma pessoa considerada
débil, essa caracteristica hd de ser considerada para conclusao
do grau de culpa. E o caso do dano gerado pelo menor, imaturo
ou sem experiéncia. O mesmo se diga do dano causado pelo
portador de uma deficiéncia, quando a auséncia da capacidade
fisica tenha sido fato relevante para a geragao do dano.

O mesmo se diga quando diante de dano causado por
pessoa dotada de alguma caracteristica que lhe assegura uma
superioridade em relacio ao homem médio. E o caso do dano
causado por pessoa com superioridade atlética (que agride
outrem com um forte murro, causando lesdao grave); a conduta
negligente, imprudente ou imperita adotada por profissional
especializado; a conduta culposa de pessoa como grande expe-
riéncia em relacao aos atos/fatos geradores do dano, etc.

Também ha de ser considerado, v.g., o fato de a vitima estar
sob guarda ou cuidados do agente causador do dano (ex.: filho
em relacdo ao pai) ou este Ultimo deter uma superioridade hie-
rarquica sobre o lesionado (empregador sobre empregado). E,
em relagdo a esta uUltima relacao, nao se pode perder de vista
que o empregado se sujeita a realizar servicos por ordem e no
local de trabalho indicado pelo empregador. Logo, o emprega-
dor ha de adotar maiores cautelas e cuidados tanto em relacao
aos servicos que exige serem executados, como em relagao a
seguranca do local de trabalho.

Por fim, vale ressaltar que, para efeito da incidéncia da
regra do paragrafo tnico do art. 944 do CC, o juiz ndo pode
levar em conta a conduta dolosa para efeito de arbitramento do
dano material. Isso porque, neste caso, ao invés das condutas
culposas, ha a intengdo do agente em causar o dano. Logo, sua
conduta ja nasce ilicita e de elevada gravidade.

Contudo, ao que parece, na area trabalhista, o juiz ha
de considerar esse grau de dolo do ofensor. Dificil, porém, é
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apontar esse grau de dolo, ja que em todas as situagoes o agente
quis causa a ofensa.

E bem verdade, no entanto, que se pode distinguir a situa-
¢do na qual o ofensor quis e alcangou o resultado querido (dolo
direito ou determinado) ou quis um resultado, mas obteve outro,
assumindo o risco de alcanga-lo, ainda que ndo querido (dolo
eventual). Nesta segunda hipétese se pode pensar em grau de
dolo menos elevado, pois o resultado obtido ndo era o querido,
apesar de o ofensor ter assumido o risco de alcanga-lo.

VIII — a ocorréncia de retratacdo espontanea

Outro fator a ser considerado é a retratagao espontanea por
parte do ofensor. Aqui o legislador teve em mente a conduta do
ofensor em tentar mitigar o dano. Por 6bvio, que esse critério
somente se adequa as situagdes nas quais pode decorrer danos
a honra e boa-fama da pessoa lesada.

A retratagdo espontanea, por sua vez, mitiga os efeitos do
dano em seus reflexos pessoais e sociais, a medida que busca
desmentir a ofensa langada contra a vitima pelo préprio ofen-
sor. Mitiga, ainda, em relacdo a prépria vitima o dano, ja que
este obtém por parte do ofensor a retratagdo ou desmentido da
ofensa.

IX — o esforgo efetivo para minimizar a ofensa

Critério semelhante ao anterior é o do esforco efetivo do
ofensor para mitigar a lesao causa a outrem. No caso de danos
a honra e boa-fama da pessoa, ao certo a retratagao espontanea
se revela como esforgo efetivo para minimizar a ofensa.

Contudo, nesta e noutra situagdes, o ofensor pode adotar
outras condutas para minimizar a ofensa moral. No caso da
ofensa a honra, por exemplo, o ofensor pode, ndo so se retra-
tar espontaneamente, como, ainda, publicar o desmentido em
redes sociais, periddicos, etc.
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O socorro a vitima, por outro lado, constitui um efetivo
esforco para mitigar a ofensa, ja que esta pode se elevar quando
demorado o atendimento reparatério.

X - o perdao, tacito ou expresso

O legislador menciona, ainda, que ao juiz cabe considerar,
quando da apreciagao do pedido de pagamento da indeniza-
¢do por danos morais, o perdao, seja ele tacito ou expresso.

Observe-se, de logo, aqui, que este ndo é um fator a ser
considerando pelo juiz para a fixagao da indenizagao por danos
morais, mas, sim, um fator de rejeicao do pedido de pagamento
desta prestacao. Isso porque perdao pde fim a obrigagao, ja que
se trata de uma remissao da divida (art. 385 do CC).

No caso, o ato de perdao gera efeito de extinguir a obri-
gacao, dai porque, diante deste fato extintivo, descabe arbitrar
qualquer indenizacao a titulo de danos morais.

Neste ponto, cabe aplicar as regras dos arts. 385 e 388
do CC, aplicaveis a espécie. Assim é que a remissao da divida,
aceita pelo devedor, extingue a obrigacao, mas sem prejuizo de
terceiro. Ja “a remissao concedida a um dos co-devedores extin-
gue a divida na parte a ele correspondente” (art. 388, CC), de
modo que, ainda que reservado pelo o credor a solidariedade
contra os outros, ela ndo poderd cobrar o débito sem deducao
da parte remitida.

A CLT fala em perdao técito ou expresso. O CC, por sua
vez, fala em remissdo aceita pelo devedor. Quando diante do
perddo expresso, é certo e facil se visualizar a aceitagdo por
parte do devedor. J& no perdao tacito, por ndo haver uma con-
duta expressa ou verbal do ofendido, dificilmente se estard
diante de uma situagdo na qual o devedor da obrigagdo aceita
a remissao da divida indenizatdria.

De qualquer modo, a CLT fala em perdao tacito e expresso.
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Perdao expresso, para os fins da CLT, neste ponto, é a mani-
festacao de vontade efetuada de forma escrita ou verbal, através
da qual o credor perdoa a divida do devedor. Ja perdao tacito
é manifestacdo da vontade (agdo; comportamento) que nao se
revela de modo expressa, mas que pode ser perceptivel (apreen-
dida; percebida, que se revela) de modo implicito. A partir da
conduta tacita, omissa ou comissiva, do credor, portanto, ter-
se-ia a manifestacao de sua vontade.

Um comportamento tacito revelador do perdao, por exem-
plo, pode ser aquele no qual uma pessoa se reconcilia com um
amigo que lhe causou uma ofensa moral. A reconciliacdo, a
depender das circunstancias, pode ser revelador do perdao da
ofensa.

Na relacdo de emprego, todavia, esse perdao tacito é de
dificil configuragao quando o credor da indenizacao é o tra-
balhador estando o contrato de emprego em execucao. Isso
porque, o trabalhador, enquanto empregado, € obrigado a con-
tinuar a se relacionar com o eventual empregador ofensor ou
mesmo com o colega de trabalho agressor. Dai porque nao
se poder concluir que seu comportamento em continuar a se
relacionar com o ofensor seja uma circunstancia reveladora do
perdao tacito.

Obvio, porém, que, em tese, esse perdio tacito pode ocor-
rer. Pode-se citar o exemplo do empregado que, ainda que
ofendido pelo colega de trabalho que ndo esta em posigao hie-
rdrquica superior, continua a manter um relacionamento social
com este, inclusive em eventos, momentos e locais extralabo-
rais. Se o colega ofensor estiver em posicao hierdrquica superior
ou mesmo se o ofensor for o empregador, dificilmente da con-
duta do empregado, mesmo que fora do ambiente de trabalho,
poder-se-a concluir que se esta diante do perdao tacito.

E certo, ainda, que o passar do tempo, sem que o ofen-
dido ndo demande judicialmente a reparagdo, nao pode ser
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considerado como um comportamento que revela o perdao
tacito, desde que ndo prescrita a pretensdo, ja que ao lesado é
assegurado um determinado prazo para poder ajuizar sua agao.
E o ndo exercicio do direito de acao antes de encerrado esse
prazo prescricional ndo pode ser tido como elemento revelador
do perdao tacito.

O transcurso desse prazo, porém, pode até ser considerado
como ato revelador do perdao tacito, desde que aliado a outros
fatores, ja que, mesmo diante da prescricdo, mantém-se a obri-
gacao natural. Logo, ainda que ndao demande judicialmente, o
credor pode ndo ter perdoado a divida indenizatdria.

Ja em relacdo aos danos morais causados pelo trabalha-
dor o perdao tacito a mais facil de se reconhecer. Basta citar a
situagao na qual o empregador, diante da ofensa sofrida, tendo
o empregado como ofensor, ndo adota qualquer medida san-
cionatéria contra este, considerando que, ao certo, este tera
adotado uma conduta considerada como de justa causa. E a
ndo aplicagdo de qualquer sangao, neste caso, revela o perdao
tacito da falta da divida indenizatéria, salvo circunstancias que
revelam o contrdrio.

X| — a situacao social e econdémica das partes envolvidas

Outros critérios a serem considerados pelo juiz para arbi-
tramento da indenizagdo por danos morais sao as situagoes
sociais e econdmicas do ofendido e do ofensor.

Por partes.

Quando se fala em situacao social da pessoa se quer se
referir ao status social e profissional da pessoa. Isto é, se quer se
referir ao estado civil da pessoa (sexo, casado ou solteiro, etc), a
sua idade, ao tempo de vida provavel, sua educacao, nivel cul-
tural, ocupagao ou oficio, especificidade ou especialidade de
seu trabalho, se possui filhos ou ndo, posicao politica da vitima,
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etc. Ou seja, tudo que relacionada a situagdo pessoal, familiar,
profissional e politica da pessoa.

Pode-se, em tese (tudo em tese, sem se ater a outras cir-
cunstancias), por exemplo, afirmar que o assédio sexual a uma
mulher menor de idade se revela mais gravoso do que a uma
mulher solteira com mais de vinte anos; o assédio sexual a uma
mulher capaz e solteira, por sua vez, revela-se, em tese, menos
gravoso do que aquele praticado contra uma mulher casada.

Em tese, ainda, a morte do pai na idade de 90 anos, tendo
o filho 70 anos, por outro lado, é menos gravoso para o des-
cendente do que na hipdtese no qual este possui 15 anos e seu
genitor 35 anos de idade.

Uma ofensa moral a pessoa que deve manter uma conduta
ilibada (magistrados, promotores, etc) por certo se revela mais
extensa do que aquela assacada contra uma pessoa condenada
reincidentemente por crimes de furto ou roubo. Ou seja, sao
diversos fatores de ordem social que interferem e devem ser
considerados na avaliacao do dano moral.

O legislador, porém, faz referéncia a situagdo social “das
partes envolvidas”, a se referir ao ofensor e ofendido. Aqui,
porém, cabe uma ressalva. F que, sem ddvida, na afericio da
lesdo moral, o juiz deve ser ater as condi¢des sociais do ofen-
dido, ja que eles afetam, de fato, a extensao da lesdao. Contudo,
as condigdes sociais do ofensor, data venia, ndo podem ser
considerados como fatores para afericdo da indenizagao. Isso
porque a condicdo social do ofensor em nada interfere na
extensdo do dano.

O que se deve considerar, em verdade, é a condicao pes-
soal do lesionado e nao do ofensor. Quando muito, tais aspectos
podem ser considerados para a avaliagdo do grau de culpa do
ofensor. Isso porque, quanto maior o nivel cultural da pessoa,
mais se esperar dela a adocao de determinadas cautelas no seu
agir.
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Na realidade, quando muito, todas essas condicoes sociais
podem ser consideradas como fatores para avaliacdo do grau
de culpa. E o caso, por exemplo, de considerar grave a con-
duta do pai que assedia sexualmente a filha, sendo a condigao
social de genitor fator para apuracao do grau de culpa do ofen-
sor. Da mesma forma que a idade adolescente do ofensor deve
ser considerada como fator de apuragdo do grau de culpa do
assediador.

A condigdo social do ofensor, assim, interfere no grau de
culpa. De uma pessoa pouco letrada, por exemplo, pode-se
extrair a culpa leve ou levissima na conduta ofensora; ja da pes-
soa de elevada educacgao se pode concluir de forma contraria.

Assim, cabe dar interpretacdo de modo a se ter como
critério aferidor da indenizacdo por danos morais apenas as
condigoes sociais do ofendido.

O inciso XI do art. 223-G da CLT também menciona as
condi¢des econdmicas das partes como critério aferido da
indenizagdo por danos morais.

Parece-me haver outro equivoco dos doutrinadores e do
legislador neste ponto. Entendemos que esse fator deva ser
desprezado. Isso porque a reparacao do dano causado ao patri-
monio alheio, ainda que imaterial, ndo pode ficar condicionada
a maior ou menor riqueza do ofensor ou mesmo do ofendido.
Aqui o que se quer é reparar o bem lesionado, recompondo-o
ao seu status anterior, ainda que se utilizando da técnica juridica
de reconstituir o patrimdnio pelo seu equivalente pecunia-
rio. Logo, pouco importa se o ofensor é rico ou pobre. O que
importa € o valor do dano sofrido na perspectiva do ofendido.
Nao se pode querer medir a lesio de um de acordo com a
riqueza do outro ou a extensdo do dano de acordo com a maior
ou menor riqueza da vitima (sua condi¢ao econdémica).
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Assim, quando muito, apenas para efeito de indenizagao
por danos morais coletivos € que se podera levar em considera-
¢ao a condicao econdmica do ofensor®.

XIl — o grau de publicidade da ofensa.

Por fim, o legislador apontou como critério para afericao
da indenizagao o grau de publicidade da ofensa.

Esse fator é relevante na medida em que aponta a exten-
sdo do dano quanto ao sentimento da vitima, que, por 6bvio,
a principio, tem maior desconforto ou sofrimento quando sua
ofensa alcanga maior conhecimento publico. Seu sentimento de
humilhacao, etc, eleva-se diante da maior publicidade, presu-
mindo-se a mitigacao quando menor o conhecimento publico.

E certo, porém, que a auséncia de publicidade ou de conhe-
cimento por parte de terceiro, por certo, ndo exclui a lesdo. O
dano moral, na realidade, decorre do ato ofensor em si, nao
tendo relevancia a publicidade para configuragao do ato ilicito.
A publicidade, no entanto, pode interferir na extensdo do dano.

Do processo avaliatorio

Definidos os critérios para avaliacdo do dano moral, cabera
ao juiz considerar todos eles, no que for pertinente ao caso em
julgamento, para efeito de arbitramento da indenizagao.

E a partir dos referidos critérios cabera ao juiz tentar, a par-
tir de um padrao médio, estabelecer o perfil da personalidade
intima do lesionado de modo que se possa arbitrar a extensao
da lesao, de forma menos subjetiva quanto possivel. Procura-se
a partir desses parametros “construir” a personalidade da vitima
de modo que se possa apurar o sentimento intimo violado.

6 MEIRELES, Edilton, Responsabilidade civil no acidente de trabalho. Questdes
processuais e materiais. Salvador:JusPodivm, 2016, p.97-104.
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Ressalte-se, porém, que, nesta investigagao e arbitramento,
por certo, estaremos atuando sempre num amplo campo do
subjetivismo. Subjetivismo este, no entanto, que ndo se tem
como fugir neste caso, pois inerente a hipétese.

Diga-se, ainda, que ao juiz também cabe considerar a
natureza do dano em relacao aos valores morais da sociedade,
em dado momento historico, verificando sua intensidade, dura-
cao e repeticao.

Da mesma forma, em relacdo ao ofendido em si, cabe
considerar sua personalidade e seu sistema de valores, o que
significa para ele a ofensa moral, a repercussao, a capacidade
de se defender, de superar a ofensa (perante si e a comunidade),
o significado vivencial, em sua correspondéncia afetiva com a
lesdo e a repercussao sobre sua vida (projeto, saide, relagoes
sociais, etc).

Observem que todos os elementos acima mencionados ser-
vem como parametros para, de modo razoavelmente objetivo,
fixar o valor do bem imaterial ofendido. Assim como o corretor
deve considerar a localizacao do imével, seu tamanho, suas
benfeitorias, quantidade de comodos, banheiros, valor arquite-
tonico, historico, etc, para fixar o valor da coisa, ao juiz, diante
do patrimonio imaterial, deve se valer dos elementos pertinen-
tes que servem de instrumento para avaliagao do bem imaterial.

Ha doutrinadores, a exemplo de Silvio de Salvo Venosa,
que sustentam que, no arbitramento, “nao se levara em conta
o psiquismo do homem excessivamente sensivel, que se abor-
rece com fatos diuturnos da vida, nem o homem de nenhuma
ou pouca sensibilidade, capaz de resistir sempre as rudezas do
destino”’.

7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. v. 4. 10. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 49.
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Contudo, assim, ndo entendemos. Isso porque o que se
busca reparar é o dano causado a determinada pessoa. Logo,
em relagdo a ela, com todas as suas caracteristicas, peculia-
ridades, personalidade, etc, é que se deve aferir (arbitrar) o
patrimoénio lesionado. Obvio, por exemplo, que, a principio,
publicar uma foto intima de uma pessoa que posa nua causa
uma lesdo imaterial menor do que tornar publica uma fotogra-
fia de igual natureza de uma pessoa senhora casada, reservada,
sensivel e arredio a publicidade. Ao juiz, portanto, caberd ava-
liar a personalidade de cada um de modo a chegar ao valor do
patrimonio lesionado o mais préximo possivel.

Isso tudo porque € sabido que a reacdo e a sensagao diante
de uma ofensa imaterial variam em funcdo de numerosos fato-
res que constitui a psique da pessoa. Dai porque, por se tratar
de uma questao relacionada ao subjetivo de cada individuo, as
dificuldades se avolumam para sua quantificagao.

E certo, por exemplo, que a idade é um fator que condiciona
consideravelmente a adaptacdo da pessoa aos efeitos lesivos
e suas consequéncias quando diante de uma lesdo corporal,
potencializando ou ndo os reflexos danosos de natureza moral.
Por exemplo, a adaptacdo ao ambiente hospitalar é mais dificil
para um jovem do que para uma pessoa em idade avangada.

Obvio que a maior ou menor maturidade da pessoa, a
vivéncia em ambiente hostil, a incerteza do que pode suce-
der e a separagdo eventual do convivio familiar, por exemplo,
determinam uma maior dificuldade para enfrentar as situagoes
surgidas a partir da lesdo com reflexos na esfera moral.

Da mesma forma, por certo que a personalidade da
pessoa deve ser considerada, ja que existem pessoas espe-
cialmente emotivas, de alta sensibilidade e que apresentam
uma fragil capacidade de readaptacdo, sofrendo, assim, com
maior intensidade. F o caso, portanto, do juiz considerar esse
fator (personalidade), estando essa caracteristica comprovada
mediante prova produzida nos autos.
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Importante destacar, ainda, que, na liquidacao do dano
moral quando este decorre de lesdes corporais, é 6bvio que
as caracteristicas da lesdo ganham forte importancia. Graves
sofrimentos fisicos, prolongada estadia no hospital, adocao de
tratamento de longa duracao, por certo potencializam a lesao
moral. O mesmo se diga das deformagdes permanentes, incapa-
cidade laboral, incapacidade de realizar atividades esportivas,
de lazer, etc, que interferem na avaliagdao do dano.

Em suma, sdo diversos fatores de ordem individual do
lesionado que refletem na quantificagdo da indenizacao.

Outrossim, € preciso, na hipotese de dano corporal, levar em
consideragdo a intensidade da angustia e ansiedade, de acordo
com as circunstancias, inerentes a lesao, especialmente quando
necessdria a realizagao de cirurgias (com a consciéncia de seus
riscos), afastamento do convivio familiar e profissional, etc.

A doutrina, ainda, menciona o “damnun sexuale”, que
deriva da sequela decorrente da perda ou diminuicao da funcao
sexual ou da capacidade reprodutiva. Busca-se reparar a perda
ou diminuicdo da capacidade de manter relacdes sexuais ou de
procriar.

Também deve ser considerado, a depender do caso, o
“pretium juventutis” ou “préjudice juvenile” (prejuizo juvenil),
ou seja, o dano causado a crianga ou a um adolescente que,
devido a lesdo que sofre, fica privado de participar de brinca-
deiras ou divertimentos préprios da infancia ou juventude. A
doutrina francesa também menciona o “préjudice scolaire” que
seria o prejuizo sofrido em face da impossibilidade de poder
frequentar regularmente a escola em decorréncia da lesao
sofrida. Nao se pode esquecer, ainda, do dano a paternidade,
qual seja, aquele gerado pela perda da possibilidade da crianca
ou adolescente de se relacionar (ser educado, brincar, jogar, ir
ao cinema, etc) com seus pais e vice-versa.

Certo, ainda, que, em casos de lesdes corporais, deve ser
levado em consideragao o sofrimento psiquico implicado com
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a lesdo (quantum doloris). Reparar o prejuizo da afirmagao
pessoal, diante da impossibilidade ou maior dificuldade na rea-
lizagdo das atividades que satisfazem a pessoa.

E sabido que no comum das pessoas com lesdo organica,
em regra, ela é acompanhada de certa tristeza, desconforto,
infelicidade, pessimismo para com a vida que acabam afetando
a vida relacional (familiar, social e de lazer). Nestes casos,
cabe considerar o sofrimento desde o momento da lesdo até
sua cura ou, ainda, envolvendo o sofrimento suportado apos
a consolidacao da sequela, especialmente quando presente as
dores fisicas cronicas, a incapacidade resultante da ofensa e
os préprios sofrimentos gerados do esforgo da vitima para que
possa continuar a realizar as atividades que antes desenvolvia
de forma natural.

Assim, no seu mister de quantificar a indenizagao por dano
imaterial, inclusive em sua feicao existencial, caberd ao juiz
considerar as atividades da vida do ofendido que foram afeta-
das, atendo-se a relevancia das respectivas atividades, o grau
de comprometimento da lesao e o tempo em que perdurar o
prejuizo.

E de ressaltar, porém, que todo o agir do juiz restara pre-
judicado se a parte ndo se preocupar em argumentar a seu
favor a partir dos critérios aos quais o juiz deve considerar, bem
como se nao demonstrar nos autos a existéncia dos mesmos,
indicando os mencionados elementos (por exemplo: idade da
vitima, estado civil, escolaridade, etc).

Conclusoes

Sinteticamente podemos concluir que o legislador refor-
mista trabalhista andou bem quando pretendeu dar maior
seguranca juridica ao apontar quais sdo os fatores que devem
ser considerados pelo juiz trabalhista quando da apreciagao do
pedido de pagamento de indenizacdao de danos morais.
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Contudo, o legislador, em alguns pontos, incorreu em
equivocos, ao considerar fatores que ndo estdo relacionados
propriamente a afericdo da extensdao do dano moral.

Pode-se, por fim, concluir que grande parte da tarefa avalia-
tiva recai sobre a parte credora, ja que a ela compete comprovar
nos autos do processo judicial a presenca dos elementos que
podem e devem ser considerados pelo juiz em seu processo de
avaliagdo da extensao do dano alegado.
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EQUIPARACAO SALARIAL: LIMITACAO NECESSARIA

Fabiano Zavanella’

Surgimento e evolucao histdrica da protecdo ao salario

ara iniciar o estudo proposto é fundamental um esforco

histérico para entender a evolucdo de alguns institutos

centrais na discussao da equiparacao salarial, dentre eles e
em especial do préprio salario.

Na histéria do mundo o saldrio, por 6bvio, era desconhe-
cido no regime de escraviddo onde tinhamos apenas artifices
que trocavam a mao de obra por um ajustado valor em espécie
ou algum produto.

Da mesma forma ndo da para se falar em salario no periodo
ocupado pelas chamadas corporacdes de oficio onde a rela-
¢do estabelecida era de outra ordem porque ndo se tratava de
um vinculo de emprego, sendo certo que a partir do inicio da
manufatura é que se comega praticar pagamentos que rece-
bem o contorno de saldrio em pese a auséncia total de margem

1 Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (2014);
Extensdao em Direito do Trabalho na Era Global pela Universita degli Studi di
Roma - Tor Vergata (2017); Diretor Executivo do Instituto Brasileiro de Estudos
e Pesquisas em Ciéncias Politicas e Juridicas (IPOJUR). Professor contratado
das Faculdades Cantareira - graduagdo. Professor convidado nos Cursos de
P6s Graduacdo do IBMEC, da UNIMEP/SP, da UNIFMU/SP, da ESA/SP e da
EPD/SP em Direito e Processo do Trabalho. Membro da Comissao Especial
de Direito Bancdrio da OAB-SP. Membro do Comité Executivo do CIELO
Laboral.
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negocial por parte dos trabalhadores, logo, era fixado por inteira
subjetividade do empregador.

Assim sendo é razodavel afirmar que tdo somente com o
surgimento do capitalismo e da hipotética liberdade contratual
o trabalho humano era visto como uma mercadoria e a maxima
exploracdo da mao de obra era algo rotineiramente observado.

O trabalhador era juridicamente livre para
contratar as condi¢bes que deveriam regular
0 seu contrato de trabalho; mas essa liber-
dade era apenas formal, porque a lei da oferta
e da procura impunha-lhe a aceitagdo das
piores condic¢des de trabalho, inclusive sala-
rios aquém do indispensavel para propria
subsisténcia.?

Tao somente com a derrocada dessa era liberal é que o
Estado assume maior protagonismo na regulagdo do trabalho
(século XIX) e busca com isso minimizar as desigualdades a
partir de regulacao normativa merecendo destaque, inclusive, a
propria participacdo da Igreja Catélica nesse cendrio em espe-
cial através da publicacdo da Enciclica Rerum Novarum de
lavra do Papa Ledo XIIl importante documento que influenciou
por demais a mudancga de visao dos Estados em relagao ao tra-
balho e a necessidade de protecao dos trabalhadores.

Nessa breve linha do tempo é fundamental destacar a
importancia do Tratado de Versalhes (1919) — pds-primeira
grande guerra - que culmina com a criagdo da Organizagao
Internacional do Trabalho e a partir de entao se intensificam os
estudos em relagao ao fendomeno do trabalho e do direito em si

2 SUSSEKIND, Arnaldo. Instituicoes de direito do trabalho. V.1. 19. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2000. p. 330.
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com especial atencao ao saldrio que, de fato, é o pilar central
do contrato de emprego.

No caso em tela, observa-se que a vocagao
da OIT é muito maior do que simplesmente
regrar o trabalho subordinado. Efetivamente, o
trabalho é o caminho para a concretizacdo de
um mundo mais justo, e este mundo somente
acontecerd se houver respeito, seguranca e
protecao para todos, principalmente para as
criangas, para os velhos, para os adolescen-
tes e para as mulheres. A possibilidade de um
saldrio razodvel, de uma vida de iguais oportu-
nidades, sem discriminagées. 3

Dentre seus muitos diplomas, em relagao aos salarios, vale
destaque para a Convengao 26 que indica as formas de fixa-
¢ao do salario minimo com a participacao dos empregados e
empregadores nessa construgao, além da convencao 100 que
aponta a necessidade de tratamento igualitdrio em matéria sala-
rial entre homens e mulheres bem como na Convencao 111
que trata da vedacdo da discriminagao no trabalho.

No Brasil a principal matriz legal que disciplina importan-
tes questoes relacionadas ao salario é a prépria Constituicao
Federal, notadamente, pelo artigo 7° que dentre seu incisos

compete destacar:

IV - saldario minimo, fixado em lei, nacional-
mente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais bdsicas e as de sua fami-
lia com moradia, alimentagcdo, educacao,
salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periédicos

3 HUSEK, Carlos Roberto. Curso basico de direito internacional publico e
privado do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2017, p.115.
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que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo
vedada sua vinculagdo para qualquer fim;

V - piso salarial proporcional a extensdo e a
complexidade do trabalho;

VI - irredutibilidade do salario, salvo o dis-
posto em convengao ou acordo coletivo;

VII - garantia de saldrio, nunca inferior ao
minimo, para os que percebem remuneragdo
variavel;

VIII - décimo terceiro saldrio com base na remu-
neracdo integral ou no valor da aposentadoria;
IX - remuneragao do trabalho noturno superior
a do diurno;

X - prote¢ao do salario na forma da lei, consti-
tuindo crime sua retencao dolosa;

XI - participagdo nos lucros, ou resultados,
desvinculada da remuneragdo, e, excepcio-
nalmente, participagdo na gestdao da empresa,
conforme definido em lei;

XII - saldrio-familia pago em razao do depen-
dente do trabalhador de baixa renda nos
termos da lei;

XVI - remuneragao do servico extraordinario
superior, no minimo, em cinquenta por cento
a do normal;

XXII - adicional de remuneragdo para as ati-
vidades penosas, insalubres ou perigosas, na
forma da lei;

XXX - proibicdo de diferenca de saldrios, de
exercicio de funcdes e de critério de admissao
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;
XXXI - proibicdo de qualquer discriminagao
no tocante a salario e critérios de admissao do
trabalhador portador de deficiéncia.

Para fechar essa primeira abordagem evolutiva do surgi-
mento e aprimoramento do saldrio e da sua propria finalidade é
importante lembrar que Homero destaca em sua obra.
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Em diversos idiomas, usam-se variacées do
termo retribuicdo, a fim de representar aquilo
que é pago ao empregado pelos servicos
prestados, o que imediatamente evoca uma
questdo cronoldgica: o trabalhador primeiro
empreende sua energia, para, depois, receber
o pagamento devido. Uma retribuicdo pelos
servigos anteriormente prestados.4

Das Garantias Constitucionais

A Equiparacao salarial é definida pela CLT (Consolidagao
das Leis do Trabalho), no artigo 461, como a situagdo em que
sendo idéntica a funcdo que dois empregados desempenham,
idéntico sera seu salario; todavia seu nascedouro advém desde
outrora, com base nas Constituicdes e demais Tratados que ver-
savam sobre a referida matéria.

Trata-se de um dos temas mais relevantes no ambito da
ciéncia juridica trabalhista e motivo de sua preocupacao desde
os primordios das relagdes de trabalho subordinadas.

Oriunda do principio da igualdade, a temdtica da equipa-
racao salarial vem se desenvolvendo no direito do trabalho no
atendimento das especificidades que se fazem sentir, em face
da evolucao das relacoes sociais e economicas.

No direito do trabalho brasileiro, no intuito de garantir
a isonomia salarial, a equiparacao salarial esta disciplinada
por dispositivos legais, como o art. 461 da Consolidagao das
Leis do Trabalho (CLT), que disciplina a igualdade de salario
para empregados que desempenham a mesma funcdo e pela
jurisprudéncia, notadamente com a stimula 6 do TST (Tribunal
Superior do Trabalho), que trata dos aspectos especificos desta

4 MATEUS DA SILVA, Homero Batista. Curso de direito do trabalho aplicado.
Livro da remuneracao. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p.5.
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importante realidade das relacdes de trabalho subordinadas,
salientando-se que ja havia sofrido recentes alteragcdes, mas
que, carecerd de nova interpetagdo, a luz da reforma traba-
[hista, conforme adiante veremos.

No cenario mundial, a primeira vez em que a questao da
igualdade recebeu amparo legislativo ocorreu no México, na
Constituicao de 1917, que garantia saldrio igual para trabalho
igual sem discriminacao de sexo ou nacionalidade. Depois
disso, o principio isondmico foi estendido pelo mundo com o
Tratado de Versalhes, de 1919, e, com o passar dos anos, a regra
da proibicao de tratamento desigual repetiu-se em diversos tex-
tos, a exemplo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
(1948), do Pacto Internacional sobre Direitos Economicos,
Sociais e Culturais (1966) e diversas Convencoes (n. 82,100,
111 e 117) e Recomendacodes (n. 90 e 111) da OIT.

Seguindo esse raciocinio, repisamos que, a nossa
Constituicao da Republica de 1988 em seu artigo 7°, inciso
XXX, ampliou a proibicao de diferenca de saldrios, de exercicio
de fungoes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade,
cor ou estado civil.

A primeira vista, a Constituicio Federal no seu art. 7°, XXX,
aponta: “proibicao de diferenca de salarios, de exercicios de
fungdes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade,
cor ou estado civil”. O que leva a crer que para a funcdo igual
deve corresponder saldrio igual. Porém, tal regra € relativa, con-
forme nota-se na CLT.

Repousa aqui, a fungdo social do trabalho, posto que o que
se busca diuturnamente no Direito do Trabalho, que objetiva a
preservagao dos valores sociais e ndo econdémicos nas relagoes,
sempre em prol da dignidade da pessoa humana, sendo certo
que tal preceito € representado na forma de clausula pétrea em
nossa Carta Magna.
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Decerto, a funcao social do Direito do Trabalho reside,
fnudamentalmente, na Justica do Trabalho, cujo condao € de
dispor ao hipossuficiente uma prestagao jurisdicional menos
formal e onerosa, buscandso também pela celeridade e eficacia
ao trabalhador, abreviando as exegeses relativas ao processo
em si, por meio de atos menos solenes sem, contudo, deixar de
predominar a efetividade.

Insta esclarecer, que ha duas faces na equiparagao salarial,
o equiparando e o paradigma. Equiparando é o empregado que
pede pela equiparacao salarial, logo com o empregado que tem
salario menor, e paradigma o empregado o qual se requer a
comparagao da fungdo desempenhada e do saldrio almejado.

Ao se buscar o reconhecimento do pleito relativo a equi-
paracdo salarial é necessdrio que na peticao inicial do processo
haja a indicagdo do paradigma, sendo também necessario
preencher os requisitos que dispoe a lei.

lgualmente, ndo basta apenas a identidade de funcao,
fazem-se necessarios, além deste, outros requisitos. Como
dispde os pardgrafos do artigo 461 da CLT, energizados pela
inclusdo dos § 5° e 6° por meio da Lei 13.467/2017.

Mauricio Godinho Delgado, bem define a equiparagao
salarial:

Equiparacdo salarial é a figura juridica
mediante a qual se assegura ao trabalhador
idéntico salario ao do colega perante o qual
tenha exercido, simultaneamente, funcao
idéntica, na mesma localidade, para o mesmo
empregador. A esse colega comparado da-se
o nome de paradigma (ou espelho) e ao traba-
lhador interessado na equalizagdo confere-se
o epiteto de equiparando. Designam-se, ainda,
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ambos pelas expressdes paragonados ou
comparados.®

Ainda, temos entendimento do Amauri Mascaro
Nascimento:

O principio da igualdade salarial é enunciado
como o direito assegurado aos trabalhadores
de receberem o mesmo salario desde que
prestem servicos considerados de igual valor
e segundo os requisitos exigidos pelo direito
interno de cada pais. No Brasil é garantido
pela Constituicdo Federal (artigo 7°, XXX) e
disciplinado pela CLT, artigo 461).°

Para Amauri Mascaro Nascimento € certo que para
o Direito do Trabalho a interpretacao do principio da igualdade
encontra-se intrinsecamente ligada as transformagoes econdmi-
cas presentes, sobretudo no século XIX:

Na economia liberal do século XIX, o salério,
considerado como preco de uma mercado-
ria, era estabelecido segundo a lei da oferta e
da procura, sem nenhum controle do Estado,
diretamente pelos interessados. Em decorrén-
cia dessa liberdade contratual sem limitagoes,
os empregadores, impondo as suas condigdes,
criaram situacbes de discriminagcao entre
trabalhadores. O trabalho feminino foi remu-
nerado em taxas bastante inferiores aquelas
atribuidas aos homens, em média 50% menos,
na Inglaterra, na Franga, nos Estados Unidos
etc. Do aproveitamento mais vantajoso das

5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo:
Editora LTR, 13.ed. 2014, p.854.

6 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Iniciacao
ao Direito do Trabalho. Sao Paulo: Editora LTR, 39. ed. 2014, p.460.
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mulheres, porque menores eram os custos da
mao de obra, resultou um problema social,
agravando-se a crise de desemprego. Por tal
razao, difundiu-se a ideia de necessidade de
coibir os abusos e proibir a desigualdade sala-
rial, principalmente entre homens e mulheres,
mas também entre os homens que prestassem
servigos de natureza igual.

Quanto ao tema manifesta-se Gustavo Filipe Barbosa
Garcia, em sua obra Curso de Direito do Trabalho’:

Por ser a ‘igualdade’ um direito de ordem fundamental,
integrando (em classificagdo de fins meramente didaticos) os
chamados direitos humanos de segunda dimensao ou geragao,
e por ser o direito a equiparagdo salarial uma concretizagao
da igualdade na esfera dos direitos sociais (no caso, trabalhis-
tas), pode-se estabelecer a seguinte conclusdao, que merece
destaque: a equiparacao salarial representa uma ampliagao dos
direitos humanos fundamentais no plano da relagao juridica de
emprego.

Com base no conceito acima demonstrado, em total cotejo
ao que se depreende o PRINCIPIO DA ISONOMIA, estamos
diante da chamada “eficacia horizontal dos direitos humanos
fundamentais”; ou seja, a sua aplicacdo entre particulares, no
caso, empregador e empregado, que figuram como sujeitos da
relacdo juridica de natureza de direito privado.

Em sintese podemos concluir que a equiparagao salarial
representa a concretizagao do principio da igualdade no plano
do Direito do Trabalho, mais especificamente quanto a matéria
salarial (protecdo ao saldrio).

7 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 4.ed. . Rio
de Janeiro:Editora Forense,2010.
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Da Reforma Trabalhista e a Equipara¢ao Salarial

A Constituicao Federal brasileira garante, dentre seus pila-
res, o principio da isonomia alicercado pela ndo discriminagao
que em suas muitas faces fundamentalmente se aplica ao direito
do trabalho notadamente quando trata da igualdade salarial.

Na norma infraconstitucional essa protecao é construida
no art. 461 da CLT que pela sua redacao elastica permitiu uma
série de situacdes que em muito escapam a efetiva materializa-
¢do do principio da igualdade e a partir da reforma trabalhista
instituida pela Lei 13.467/17 recebeu o devido ajuste.

Dentre os requisitos da norma exigia-se além da igualdade
de funcao, a identidade do empregador, trabalho de igual valor
(produtividade e perfeicao técnica) utilizando-se o critério de
localidade para definir o alcance da pretensao da chamada
equiparacao salarial, além de um requisito objetivo ligado a
diferenca de tempo na fungao nao superior a dois anos.

A norma nao tratava da contemporaniedade e o Tribunal
Superior do Trabalho através da Simula 6 que carrega mais
de 10 itens em seu bojo demonstrando o quao complicado é
o sistema de interpretagdao da norma que temos no Brasil, diz
que, dentre outros aspectos (até sobre o 6nus da prova trata),
é pertinente a pretensdo de equiparacao salarial em cascata
(paradigma remoto) desprezando por completo a necessidade
desse trabalho contemporaneo para se falar em discriminagao.

O instituto acaba por funcionar muito mais como um meca-
nismo de busca da majoracgao salarial nao outorgado quando da
constancia do contrato de trabalho do que efetivamente um ins-
trumento de combate a discriminacao salarial pelo alargamento
do conceito e da aplicagdo tanto provenientes da fragilidade
do texto legal como, em especial, da leitura dada pela citada
simula.
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Levando-se em consideracdo tais aspectos e fragilidades
a Lei 13.467/2017 alterou sensivelmente a redacdo do artigo
461 acrescendo-lhe, inclusive, alguns paragrafos objetivando a
recuperacao da efetiva finalidade da equiperagao salarial, ou
seja, evitar que dois empregados em situagoes idénticas rece-
bam saldrios diferentes sem qualquer motivacao objetiva ou
amparada nas excecoes legais.

Dessa maneira a primeira modificacao se refere ao campo
de aplicagao da pretensdo, ou seja, o caput do art. 461 indica
que ao invés do critério de localidade até entdao utilizado
dever-se-a observar apenas o mesmo estabelecimento (loja,
filial, unidade) concentrando-se, assim, a hipétese de diferenca
salarial em um universo muito menor do que a extensao muni-
cipal ou de determinada regido metropolitana, até porque em
grandes centros como Sao Paulo sabe-se que a discrepancia de
custo e padrao social acontece entre os bairros e regioes, logo,
esse ajuste corrije e diminui a amplitude.

Com relagdo ao critério objetivo (diferenga menor do que
2 anos na fungao entre paradigma e paragonado) tal é mantido,
entretanto, a lei exige que a diferencga de tempo de servigo para
o mesmo empregado ndo seja superior a 4 anos independente
da funcdo desempenhada o que é bastante razoavel ja que a
antiguidade na empresa, sem duvidas, denota maior conheci-
mento e um conjunto de habilidades e expertise adquirida que
justifica a discrepancia salarial.

O novo texto prevé, ainda, que se a empresa adota um
plano de cargos e saldrios mesmo que nao homologado pelo
6rgao fiscalizador (Ministério do Trabalho e Emprego) — exigida
na légica anterir e que ndo fazia nenhum sentido tal interven-
¢do na organizagao da atividade econémica por parte do Estado
—nao ha que se falar em equiparagao salarial desde que as pro-
mocoes obedecam algum critério, ou seja, quer merecimento
ou antiguidade.
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Prosseguindo o §5° do art. 461 acrescentado pela reforma
deixa claro que s6 havera equiparagao salarial entre emprega-
dos contemporaneos no cargo ou na fungao extirpando, assim,
a hipétese do efeito cascata acima mencionado e chancelado
pelo texto da simula 6 do Tribunal Superior do Trabalho que
premiava, notadamente, apenas o interesse econdmico da
demanda e se distanciava por completo da ideia da isonomia a
partir da ndo discriminacao encontrando-se absurdos em casos
concretos de equiparagdes concedidas onde reclamante e para-
digma guardavam uma distancia de mais de uma década entre
a saida do segundo e a admissao do primeiro!!!!

Por fim a nova positivacdo avanga na protecao e inclui a
previsao de uma multa caso a discriminagao salarial se dé por
motivo de sexo ou etnia que ndo impedird outras sancdes de
cunho administrativo e também processuais (na hipétese de um
pretenso dano moral).

A luz dos paragrafos acima que de maneira alguma esgotam
tdo complexo tema, ao menos nesse particular, a reforma traba-
lhista demonstra-se positiva e ajustada permitindo uma maior
previsibilidade das situacdes de risco e sua devida mitigacao
ou respectiva indenizagdo o que, seguramente, ndo acontecia
na légica até entdo vigente, em especial pela possibilidade de
perpetuacdo da equiparagao salarial em cadeia que motivava,
inclusive, um desmonte de departamentos inteiros como uma
maneira ou forma de se estancar o problema gerando um efeito
inverso do que era o seguramente pretendido pelo instituto.

Da conclusao

Pelo acima desenvolvido temos os seguintes destaques:

i. a equiparacdo salarial fica, a luz da Lei 13.467/2017,
limitada aos empregados do mesmo estabelecimento,
isto €, da mesma unidade técnica produtiva, alterando
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a CLT que previa possibilidade de equiparagao para a
mesma localidade (municipio ou regidao metropolitana);
ii. cria outro requisito objetivo bastante sensato que é o
tempo de servico no emprego (4 anos), ou seja, € bas-
tante razoavel que o trabalhador mais antigo receba
salario diferente porque ja conhece todos os meandros
da empresa; e

iii. proibe a equiparacdo em cadeia autorizada no inciso
VI da Simula 6 do TST.

De toda sorte, a equiparagao salarial, ainda prevalece
como importante ferramental que lapida a isonomia na relagao
de emprego e, frente aos requisitos que ora foram incorporados,
sera cada vez menos reconhecida sem o devido detalhamento
fatico, afinal vivenciamos um desvirtuamento do instituto ao
longo do tempo notadamente no plano processual.

Inobstante tudo que aqui segregamos, importa dizer que,
os alicerces aqui tratados (isonomia salarial e funcdo social
do trabalho) nao foram violados mas sim, ressaltados de tal
maneira que, devem-se observar os requisitos do art. 461 da
Consolidada, inclusive em seus novos paragrafos, o que afetara,
sobremaneira, o teor da Simula 6 que, deverd ser objeto de
reformulacgdo por parte do nosso Colendo Superior e, a herme-
néutica relativa ao pleito da equiparagao salarial devera ocorrer
de forma menos banalizada, tornando-se mais rigorosa e, por-
que nao dizer, mais justa, frente ao conjunto fatico-probatério,
trazidos aos autos.
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A ATUACAO DOS SINDICATOS DE TRABALHADORES
NAS NEGOCIACOES COLETIVAS APOS A REFORMA
TRABALHISTA

Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani'

Introducdo

presente artigo, ap6s abordar a prépria Reforma que
redundou na lei n® 13.467/2017, pretende debater seus
efeitos na negociagao coletiva, nomeadamente, no que

tange a atuagao dos sindicatos, considerando sua razao de ser e
as dificuldades que encontram para atuarem.

Breves consideracdes sobre a reforma trabalhista

Do predambulo da Constituicao Federal da Suica, consta
que “a forca da comunidade é medida pelo bem-estar dos mais
fracos de seus membros”, tendo em foco a Reforma Trabalhista
levada a efeito pela Lei n* 13.467/2017, cabe questionar, se,
com ela, os mais fracos/vulneraveis de nossa comunidade, dos
que vivem em solo brasileiro, na nossa Terra, no nosso amado
Brasil, e vivem do seu trabalho, tendo-o como meio tnico para
proverem ao seu sustento e ao dos seus, terdo um bem-estar que

1 " Desembargador Federal do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da
15 Regido. Membro da Academia Nacional de Direito Desportivo.
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melhore a forca da nossa comunidade, aquela forga a que se
refere a Lei Maior Helvética.

Para isso, ha procurar conhecera Lein. 13.467/17, e analisa
-la para ver se, no campo da realidade, ela pode, efetivamente,
oferecer algo, em prol de um fortalecimento/melhoramento
das condigoes de vida dos trabalhadores; para isso, por certo
que sera absolutamente insuficiente crer, sem maiores consi-
deragdes, no que se fala a seu respeito, principalmente quando
se percebe que o espaco para ser ouvido é inversamente pro-
porcional ao que se pensa acerca da aludida lei, ou seja, para
os que lhe sdo favoraveis, abrem-se espacos amplos, mas bem
amplos mesmos, ao passo que, para os que enxergam alguns
problemas que suas disposicbes podem gerar, ndo sao con-
cedidos os mesmos espagos, em verdade, quase ndo é aberto
espaco algum!

Isso nao é o melhor, para que se possa avaliar o quanto de
bom ou ndo uma lei pode conter e provocar no seio da socie-
dade em que produzird seus efeitos, para tanto e desde logo
ha fixar que, como é natural com as ideias em geral, salutar,
necessario mesmo, ouvir os que lhe sdo e os que nao lhe sao
favoraveis/simpdticos e depois, com a reflexdo que entao se
poderd fazer, ter condigoes de inferir algo, é dizer, como o bom
senso aconselha:

“se ha dois campanarios na aldeia, ndo é mau que se
ougam os timbres diferentes de seus sinos”?, o que se torna
mais importante ainda quando se sabe que “a mentira, a cada
instante que passa, adere, sorrateira e subrepticia, aos flancos
da verdade, dominando-a”?, além da preocupacao com a pos-

2 CERQUEIRA Jodo da Gama.Sistema de direito do Trabalho. |, Editora revista
dos Tribunais, 1961, p.09.

3 FERREIRA,Tito livio.Historia e Lenda — 12 série.Editora Civilizacao Brasileira,
1944, p.14.
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sibilidade de que, “Aproximamo-nos, talvez, do estado ideal
em que o discurso politico estara finalmente livre do fantasma
mesmo da verdade, que as vezes o assombra ainda como um
velho remorso”“.

O que pensar acerca dessas preocupacdes depende de
cada pessoa, entretanto, de um fato ndao ha como se afastar, que
é o de que: “o texto respira o ar do seu contexto”’, e o contexto
presente, em que se atribui -ja que mais facil-, até meio aber-
tamente (ou de maneira totalmente aberta, escancaradamente
aberta!), a culpa por tudo ou quase tudo ao direito do trabalho,
vale insistir, penso, que sem reflexdao, exame critico, nao é pos-
sivel, maxime em assunto tao delicado, como o de uma lei que
refletira na vida de milhdes de pessoas, concluir, sé pela voz/
desejo de outros (abstracdo feita da motivacao dos desejos que
possam ter!), seja ela boa ou ndo, aqui também, como hd de ser
na vida em geral, ndo se deve pensar pela cabeca dos outros,
mas pela prépria, confrontando o que se vé afirmado com a
vida, com a experiéncia que os acontecimentos proporcionam,
até porque, como lembra Richard Sennett, verbis®: “uma ideia
precisa suportar o peso da experiéncia concreta, sendo se torna
mera abstracdo”, e a reforma, ao que parece, desde logo, tem
essa dificuldade, a de ndo suportar esse peso, o que a propria

4 COURTINE, Jean-Jacques.O mentir verdadeiro.Texto incluido em A Arte da
Mentira Politica atribuido a Jonathan Swift. Pontes Editores, 2006, p.26.

5 Afirmacdo que José de Melo Alexandrino em artigo de sua larva, atribui
ao Presidente do Tribunal Constitucional, em Seminario que teve lugar
na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, em 23.04.2014,
“Jurisprudéncia da Crise. Das Questdes Prévias as Perplexidades”,
organizadores Gongalo de Almeida Ribeiro e luis Pereira Coutinho, “O
Tribunal Constitucional e a Crise — Ensaios Criticos” , Almedina, junho/2014,
pagina 56.,

6 SENNETT,Richard.A corrosao do carater. Editora Record, 2007, p.11.
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MP 808 ja atesta, ndao s6 ela, mas a quantidade de emendas
apresentadas ao seu texto...

No presente artigo, as consideragdes feitas limitar-se-ao ao
papel dos sindicatos durante e nas negociacoes coletivas, no
cendrio que a nova lei montou e no qual pretende que atuem.

Diz Peter Haberle, grande constitucionalista alemao, que’:
“um quantum irrenunciavel de utopia deve impregnar o Estado
constitucional”.

Essa utopia bem pode dizer com a busca da felicidade,
vista até como direito fundamental®, porquanto, se um Estado

7 HABERLE,Peter; BOFILL,Hector Lépez.Um didlogo entre Poesia e Direito
Constitucional. Saraiva, 2017, p.26.

8 lIrrecusavel a importancia do tema concernente ao direito a busca da
felicidade, de estatura constitucional, ja tratado pela doutrina, como também
pela jurisprudéncia; com efeito, pois, em sede doutrindria, entre outros juristas
que abordaram o tema, pode-se mencionar Rogério Donnini, que assim se
posiciona: “No plano social, a busca pela felicidade, implicita na Constituicdo
Federal de 1988, advém do principio da dignidade da pessoa humana e esta
relacionada diretamente com os direitos sociais do art. 6° (...o lazer...), isto é,
uma vida pode ser considerada digna se atendidas as metas desse dispositivo,
o que facilitaria ou seria um rumo a busca da felicidade”. “Responsabilidade
Civil na Pés-Modernidade — Felicidade, Protegao, Enriquecimento com Causa
e Tempo Perdido”, Sergio Antonio Fabris Editor, PA, 2015, p.72.

Depurando mais um tanto sua exposicao, acrescenta esse autor:

“O texto constitucional ndo apenas previu os direitos fundamentais sociais
como indicou seu contelido e maneira de aplicacdo, obrigando o Estado
a prover essas demandas. Sao, assim, direitos que exigem do Estado uma
atuacdo, considerada positiva, com o escopo de buscar uma igualdade social,
o que se coaduna com a inclusdo, entre estes, pela busca da felicidade”.
Rogério Donnini, “Responsabilidade Civil na Pés-Modernidade — Felicidade,
Protegao, Enriquecimento com Causa e Tempo Perdido”, Sergio Antonio
Fabris Editor, PA, 2015, p.72.

No ambito jurisprudencial, de citar decisoes tanto do A. STF., como do E.
ST). No Augusto STF:“...O direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado
constitucional implicito e expressdo de uma idéia-forca que deriva do
principio da essencial dignidade da pessoa humana...”. AG.REG. No Recurso
Extraordinario 477.554, Relator Ministro Celso de Mello.
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ndo pode, logicamente, garantir a felicidade de seus mem-
bros, hd garantir o de busca-la, e se atingi-la é algo que foge as
possibilidades humanas, nesse plano de existéncia, ao menos
se acercar da porcao que € possivel conseguir, o que ja nao
é pouco, nem facil, é algo que cumpre seja possibilitado aos
homens em geral, e aos trabalhadores, em particular, muito em
particular, pelas colossais dificuldades que tém/terdo para isso
(dificuldades as quais, de tempos em tempos, se quer acrescen-
tar outras!).

Todavia, numa relagao tao assimétrica, como a de emprego,
em que o empregado ndo tem como negociar os termos de
seu contrato de trabalho com seu empregador, salvo para 14
do que rarissimas excegoes, que, certamente, ndo sao as “ima-
ginadas” pelo art. 444, § Unico, Consolidado, claro estd que,
nesse quadro, muito se faz sentir a necessidade de um Sindicato
forte e atuante, o que a prépria histéria/evolugao do Direito do
Trabalho deixa a descoberto!

O Sindicato, ao proteger/defender/pugnar por melhores
condicdes de trabalho para os integrantes da respeitante cate-
goria profissional, ajuda a que esses trabalhadores logrem se
aproximar, um pouco mais que seja, da porcao de felicidade
que lhes é possivel obter, o que é bom, ndo s6 para esses obrei-
ros e para o préprio sindicato (com vistas a sua razao de existir),
como também para a sociedade como um todo, pela paz, har-
monia e progresso nas relagdes de trabalho que tal sucesso
permite.

Hodiernamente e até como fundamento/justificativa para
a reforma, muito se disse/diz sobre uma evolucao/moder-
nizagao das relagdes de trabalho, que a negociacdo entre os

No E. STJ: “2. A tutela juridica do direito patrimonial, por sua vez, deve ser at
[sic] de vias proprias e independentes, desobstruindo o caminho para direito
fundamental de busca da felicidade”. REsp n® 1.281.236 , Relatora Ministra
Nancy Andrighi
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empregados, via seus sindicatos, com os empregadores, estava/
estd num estagio muito mais avangado, o que justificava/justi-
fica a prevaléncia do negociado sobre o legislado, quadro esse
que ndo pinta a realidade, a ndo ser num ou noutro caso, o
que se aceita s6 para admitir que ha uma minima correspon-
déncia desse modo de ver com o que efetivamente acontece,
ainda mais num momento em que ha mais de treze milhdes de
desempregados no Pais (lembrando que se esse nimero é admi-
tido, ndo é exagero/infundado pensar que, no total, ha muitos
mais!), pergunto: que negociacao é possivel/real/verdadeira
num momento desses, em que o desemprego atinge proporgoes
assustadoramente elevadas, o que leva os trabalhadores a terem
sério (o que € para |4 de logico e natural) receio de perderem
0 seu ou nao encontrarem outro se ja o perderam, lembrando
que, como é facil perceber, tanto para forgar a reforma traba-
lhista, ja feita (o que ndo significa que nao se pretenda mais...),
como a previdencidria, que ainda é ardentemente desejada
por certos setores, muito se trabalha com a cultura do medo,
usando como argumentos base/simbolo, assertos do tipo ou se
faz essas reformas, ou ndo havera empregos, ou ndo se podera
aposentar mais, e isso é dito sem maiores fundamentos, é dizer,
sem qualquer preocupagao com a demonstragcdo da veraci-
dade de tais declaracoes ou evitando mesmo, deliberadamente,
enfrentar tais debates, o que, de per si, ja faz nascer/alimen-
tar a desconfianga de que as coisas ndo sdo bem assim, como
simplesmente ditas (do reverso, por que evitar o debate sobre
elas?), lembrando, quanto a reforma previdencidria, a existén-
cia de estudos e afirmagdes de pessoas capacitadas para isso,
de que ndo ha o alegado déficit, e quanto a reforma trabalhista,
de que ndo foi comprovado que as leis trabalhistas, a prote-
cdo da legislacdo do trabalho, tenha relacio de causa e efeito
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com osniveis/risco/aumento do desemprego, aqui, de lembrar o
grande Prof. Jodo Leal Amado?’, que observou:

“A verdade é que, até hoje, a ciéncia econdmica nunca
conseguiu demonstrar a existéncia de uma relagao causal entre
o nivel de proteccao do emprego e as taxas de desemprego”.

No que tange ao medo/pavor/terror do desemprego, acima
referido, permito-me rememorar o que disse ha tempo, em tra-
balho elaborado com eminente juslaborista: “Nao é preciso ser
um profundo conhecedor da alma do individuo empregado
para saber o panico que lhe toma a alma e atinge-o no mais
recondito do seu ser, a s6 mengao da palavra desemprego; alias,
em muitos casos, nem sequer é preciso menciona-la, tudo faz
lembra-la: os noticiarios dos meios de comunicagao, os vizi-
nhos sem trabalho, a massa de pessoas a procura de emprego
nas ruas, o proprio ambiente de trabalho, o humor dos superio-
res hierdrquicos, a disputa ou o isolamento entre os colegas de
servigo, uma legislacdo que permite, regra geral, a ruptura do
vinculo contatual sem maiores dificuldades etc”'°.

Sentir esse que nao destoa do expressado pela insigne
Dominique Schnapper'', também nao de agora, e que demons-
tra que o “uso” desse mal ndo é algo novo ou recente, para
atemorizar os trabalhadores; sao suas as seguintes palavras: “O
desemprego influencia todas as relagdes dentro da empresa.

9 AMADO,Jodo Leal.O Direito do Trabalho, a Crise e a Crise do Direito do
Trabalho.Revista Direito e Desenvolvimento, Jodo pessoa, v.04, n. 08, jul/dez
2013, p.185.

10 Lockmann, Ana Paula Pellegrina; GIORDANI,Francisco A. M.P.A Influéncia
da Necessidade na Atuacao Sindical.Coordenadores Tarcio José Vidotti e
Francisco A.M.P.Giordani, Direito Coletivo do Trabalho em uma Sociedade
Pés-Industrial — Estudos em Homenagem ao Ministro Antonio José de Barros
Levenhagen, Ltr, 2003, p.296.

11 SCHNAPPER,Dominique.Contra o Fim do Trabalho. Terramar. Lisboa:
Editores, Distribuidores e Livreiros Ltda., 1998, p.63.
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Nem sequer hd necessidade de dizer, 'se ndo estas contente, poe-
te na rua, muitos desempregados esperam apanhar o teu lugar,
toda a gente o sabe. Existe uma tensdo continua e os assalaria-
dos do sector privado tém a sensacdo de estar 'aferrolhados”.

Também se esgrime, para “amparar” a necessidade da
Reforma promovida pela lei n® 13.467/2017, com a existéncia
de uma crise, e também com base em sua suposta ocorréncia,
quer se proceder a um desmonte do Direito do Trabalho, tanto
o individual, quanto o coletivo!

Todavia, a propésito do argumento da crise, de lembrar, a
partida, que o Direito do Trabalho nasceu com e por causa de
crise; logo, viver/conviver com crise, nao é novidade para esse
ramo do direito!

Por seu turno, no “Dicionario das Crises e das Alternativas”,
dos investigadores do Centro de Estudos Sociais (CES) da
Universidade de Coimbra, na palavra crise, estd dito que'*:

(...) Por vezes, a palavra 'crise' ndo é tanto
usada para descrever uma situagdo dificil,
e até perigosa, mas antes para agravar e até
criar essa mesma situagdao. A Histdria antiga
e contemporanea diz-nos que os politicos (e
poderes dominantes) procuram produzir, fre-
quente e ativamente, um clima de crise — seja
social, econdmico ou 'afetivo' — de forma a
alterar o equilibrio da balanga constitucional
a seu favor.

Logo, é preciso muita cautela e rigor em aceitar justificati-
vas baseadas na (suposta) ocorréncia de crise!

Alids, é preciso que se diga, com vigor e a plenos pulmdes:
é chegada/passada a hora de se “tirar dos ombros” do Direito do
Trabalho uma culpa que nao é dele, mas do sistema econémico

12 ALMEDINA, 2012, p.68.
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e dos responsaveis pelo norte que lhe é tracado, enfim, é hora,
como ja disse o inolvidavel juslaborista Oscar Ermida Uriarte',
da “DESCULPABILIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO”:

A incapacidade do sistema econémico de criar
ou manter emprego tem levado seus cultores
a 'culpar' o Direito do Trabalho que seria um
dos obstaculos a sua acdo: talvez se pudessem
gerar (péssimos) empregos, sendo houvesse
(tantos) minimos trabalhistas: eliminemo-los.

E claro que essa pretensdo conta com o benepldcito de
muitos setores empresariais que acreditam ter chegado a hora
de praticar uma espécie de 'revanche patronal': recuperar mui-
tos direitos ou beneficios que foram sendo reconhecidos no
decorrer de quase todo o século XX.

O atual enfraquecimento sindical e o préprio desemprego,
que supostamente deveria ser reduzido, aumentam o desequi-
librio de forcas entre capital e trabalho a favor do primeiro. Os
postulados econdmicos neoliberais sao utilizados para funda-
mentar a desregulamentacao”.

E preciso ficar claro, desde logo, que ndo ha nada contra a
economia, o lucro e os quejandos, a questao é a preocupagao
com o fato de que, além das leis de mercado existem as da
fome, da desesperancga, da vida, e que ao invés de confrontd
-las, o ideal e necessario é harmonizé-las; simples assim

E nesse sentido, a negociacao coletiva joga papel de pri-
meirissima importancia!

A pergunta que ndo quer calar, que explode no peito:
“O Direito ja ndo se ‘economizou’o quanto poderia, ndo esta
faltando a Economia se ‘direitar’(com vistas a interpretagao/
aplicacao de ambos)?”

13 URIARTE, Oscar Ermida. A Flexibilidade. SaoPaulo: Ltr, 2002, p. 55-56.
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Essa indagacao parte da consideracao de que as leis tra-
balhistas, de ha anos j4, sao publicadas em atencao, nao tanto
ou quase nada (parece mais correta a 1* opgao), salvo uma ou
outra isoladissima excecdo (no que se quer, se esforca em acre-
ditar!), as necessidades dos trabalhadores (razdo para a qual
existem — rectius: deveriam existir), mas para atender anseios de
uma determinada visao econémica, ou seja, de uma maneira de
enxergar o seu funcionamento, “otimizando-o”, para empregar
vocdbulo tao a gosto de muitos de seus estudiosos, cabendo
repisar que de um olhar sobre o funcionamento da economia
que nao teve suas necessidades/vantagens/eficacia comprova-
das em momento algum, como apontado acima, ficando nos
discursos bem produzidos (e muito fortemente apoiados), pare-
cendo, antes, cuidar-se de um projeto que se limita (e para isso
parece muito bem elaborado) a baixar custos e aumentar os
lucros, para o que as novas tecnologias e as novas atividades
que propiciam, com a extingdo/diminuicdao de tantas outras,
aliada a uma mao de obra em excesso, consequéncia desses e
de outros fatores, além da forte atuacdo dos Estados, editando
leis afinadas a essa visao (predominante) da economia tanto
colaboram, as justificativas/argumentos/célculos e o mais que é
dito para impor essa linha econdémica, carecem de demonstra-
¢do, o que agora se reitera. No momento atual, de ressonancia
minima, infelizmente, e isso admitindo que tenha alguma, o
asserto de Annie Besant':

Numa sociedade competitiva, a falta de escru-
pulos traz sucesso imediato, enquanto numa
sociedade cooperativa a consciéncia ‘valera a
pena’. Dar saldrios de fome aos trabalhadores,
forgados pela competicdo a aceité-los, pode
levar a um sucesso imediato sobre os rivais

14 BESANT, Annie.Um Estudo Sobre o Karma. Editora Pensamento, 1995, p.52.
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nos negocios, e o homem que paga salarios
decentes para os empregados pode ver-se
ultrapassado na corrida para a riqueza, mas,
com o tempo, tera melhor rendimento no tra-
balho e, no futuro, contara com uma colheita
de felicidade, pois para isso langou a semente.

Com a devida vénia dos que pensam em sentido contrario,
o modo de ver predominante de uns tempos aos atuais e a legis-
lacdo que vem a sustentd-lo, ndo leva na devida consideracao
o homem que vive do seu trabalho, que nao pode ser visto/tido
como mera mercadoria, j& que esse labor € indissoluvelmente
ligado a quem o presta, e aqui, se ajustam como luvas as obser-
vagoes de Dom Orlando Dotti, Bispo Emérito de Vacaria-RS,
em proélogo ao livro do Padre Anderson Francisco Faenello':

Nao se pode cair no reducionismo de olhar
para o trabalho apenas como emprego nem
como salario compensador, e muito menos
como mercadoria disponivel na praga do
mercado. O trabalho humano deve ser anali-
sado dentro do humanismo cristdo, em que a
pessoa humana goza do primado sobre todas
as coisas, e o trabalho, de primazia sobre o
capital. Nesse visdo, 'todo trabalho é para o
homem e ndo o homem para o trabalho' (LE6).

Esse modo de ver as coisas, também ignora, olimpicamente,
a falta de equivaléncia minima de forgas, como ja observado,
que é a nota caracteristica de uma relagdo empregaticia, a tal

15 FAENELLO, Padre Anderson Francisco.A felicidade humana no trabalho. Sao
Paulo: Paulus, 2014, paginas 11/12.
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ponto que, como disse o preclaro Manoel Carlos Toledo Filho,
Desembargador do TRT-15 Regido, verbis'®:

O empregador n3o necessita da Justica do
Trabalho porque, no cotidiano do labor, pra-
tica a autotutela, enquanto que o empregado,
por ndo deter poder de reagao imediata, deve
aguardar o momento oportuno para propor
uma reclamacao em que, talvez, logre recupe-
rar ao menos uma parte de seus direitos.

Sendo certo que por outras d4guas ndo singra o posiciona-
mento do também insigne Juiz do TRT-15% Regido, Jorge Luiz
Souto Maior, quando assevera que:

A desigualdade da relagao material, ademais,
permite que o empregador tenha aquilo que,
na teoria processual, se denomina 'autotutela’.
Ou seja, o empregador tem o poder de tutelar,
por ato unilateral, o seu interesse, impondo
ao empregado determinados resultados fatico-
juridicos. Se o empregado ndao comparece ao
trabalho, o empregador desconta seu salario;
se atrasa, @ mesma coisa. Se o empregado age
de modo que ndo atenda a expectativa do
empregador, este, mesmo que o direito, em
tese, ndo lhe permita fazé-lo, multa, adverte e
até dispensa o empregado...

O empregador, portanto, ndo precisa da tutela
do Estado para a satisfagdo de seu interesse.

O mesmo, no entanto, nao ocorre com o
empregado, que diante da supressdo de seus

16 TOLEDO FILHO,Manoel Carlos.Os poderes do juiz do trabalho face ao Novo
Codigo de Processo Civil.Os impactos do novo cpc no processo do trabalho.
Publicagao Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido,
2015, p.78-79.
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direitos, por ato do empregador, precisa, geral-
mente, se socorrer da via processual'’.

Em sendo assim, até para que se respeite o contrato de
trabalho ajustado, para que se possa mesmo cogitar de um con-
trato com alguma equivaléncia entre as partes contratantes, ha
conferir direitos aquele que nao tem/detém poder, para promo-
ver o aludido equilibrio, e assim h& proceder, uma vez que,
como superiormente asseverado pela ilustre Professora Aldacy
Rachid Coutinho'8, “Afinal, quem detém poder nao precisa de
direitos. Mas o ausente de poder precisa de direitos para enfren-
tar o poder”.

E completando seu raciocinio, acrescenta: “A protegao
€ necessdria pela prépria estruturagao juridica que transita
pela contratualidade, consubstanciada em poder”' e ainda:
“Proteger €, antes de tudo, dar efetividade as normas que res-
guardam os direitos fundamentais sociais, os direitos humanos
e, em especial, permitir o exercicio do direito a vida”*.

Outrossim e bem por isso nao se pode olvidar que:

A légica propria do Direito do Trabalho nado
é proteger espacos de autonomia dos priva-
dos —como ocorre no Direito Civil -, sim frear
os eventuais abusos de uma situacio que se
rotula como de mando e obediéncia, e que

17 SOUTO MAIOR Jorge Luiz. O conflito entre o processo do trabalho e o novo
CPC.Publicacao Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido, 2015, p.31-32.

18 COUTINHO,Aldacy Rachid. Propostas para uma ressignificacao do principio
da protecao.Organizadores:Paulo Ferrareze Filho e Alexandre Matzenbacher.
Protecao do trabalhador: perspectivas pés-constitucionais. Editora Lumen
Juris, 2016, p.54.

19 Ibid.
20 Ibid.
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é precisamente a mesma logica inscrita no
c6digo genético dos direitos fundamentais?'.

Falando em direitos fundamentais, ndo é possivel deixar de
registrar que, para perseguir seus objetivos, a lei em comento,
“atropelou” direitos fundamentais dos trabalhadores, nao res-
peitou o projeto constitucional, magoando o texto, o sistema e
o espirito da nossa Carta Magna em diversos de seus dispositi-
vos, dando a nitida impressao de ignorar e/ou ndo se importar
com o fato de que:

Todavia, a intervencgao legislativa, independen-
temente de sua finalidade, deve ser orientada
pelo principio basico de que o legislador
ndo pode dispor dos direitos fundamentais,
ou seja, 'o giro coperniciano assinalado por
Kriiger — ndo sdo os direitos fundamentais que
se movem no ambito da lei, mas a lei que se
mova no ambito dos direitos fundamentais?.

O que corresponde a afirmar que*: “os direitos funda-
mentais funcionam também como limites externos aos poderes
publicos”.

Voltando aos argumentos utilizados pelos idealizadores e
os ardorosos defensores da Lei em tela, hd registrar uma adver-
téncia, a qual deve estar viva e presente na memoria de todos,
sempre que se pense/cogite/pretenda justificar a restricao/reti-
rada (ainda que de maneira sutil e/ou transversa) de direitos (que

21 CATALDO,José Luis Ugarte.Derechos, Trabajo y Privacidad. Perrot, 2011,
p.59.

22 FARIAS, Edilsom Pereira de.Colisao de direitos: a honra, a intimidade, a vida
privada e a imagem versus a liberdade de expressdo e informagdo. Sergio
Antonio Fabris Editor, 2000, p.89.

23 RORIZ, Liliane.Conflito entre normas constitucionais. América Juridica, RJ,
2001, p.09.
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pode se dar quando ndo se admita, diretamente, a restricao/
retirada, mas se permite que ocorra, por outros meios, “tipo”,
via negociacao coletiva...), todos eles, mas mais ainda quanto
aos do porte/estatura, da magnitude dos direitos fundamentais:

A Histéria — particularmente a do século XX —
mostra que o direito das pessoas foram sempre
restringidos com apelo a causas nobres. E nes-
ses cenarios inicialmente justificados foram
perpetrados os maiores barbarismos. Ha, pois,
limites que nenhum fim, por excelente que se
apresente, pode postergar*.

Facil ver que esse quadro pode provocar (terd grandes
possibilidade de provocar) agressoes a dignidade da pessoa
humana do trabalhador! Ainda mais entre nds, atento ao dito
por Ana Paula de Barcellos?®, no sentido de que:“a concepgao
de dignidade da maior parte da sociedade brasileira estd muito
mais vinculada ao que o individuo tem ou faz do que a simples
circunstancia de se tratar de um ser humano”.

Bem por isso e/ou mais ainda por isso, necessaria a defesa
dos direitos fundamentais (no que agora nos toca, dos direitos
fundamentais dos trabalhadores), bem compreendidos os ensi-
namentos infra-transcritos:

Ainda assim, para sobreviver, uma sociedade
livre precisa defender os direitos fundamen-
tais dos mais desacreditados de seus cidadaos,
com o mesmo vigor com que defende os dos
mais respeitaveis. O falecido presidente John

24 CORDEIRO, Anténio Menezes.Respeito pela esfera privada do trabalhador.
Coordenagao Anténio Moreira.l Congresso Nacional de Direito do Trabalho —
memodrias.Livraria Almedina, Coimbra, 1998, p.31.

25 apud Daniel Sarmento.Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e
metodologia. Editora Férum, 1reimpr., 2016, p.66.



151

F. Kennedy fez em 1963 uma observagao perti-
nente a esse respeito. Disse ele que ‘os direitos
de todos os homens sdo diminuidos quando os
direitos de um homem sao ameacados?®.

Outrossim, é chegado, também, o momento de se deixar
de optar por solugdes “Mandrake”, que ndo considerem a reali-
dade, o que essa realidade coloca aos nossos olhos, é dizer, nao
se pode brincar, fazer experiéncias, construgoes apenas teori-
cas/académicas, afastadas da vida, do cotidiano do ambiente
de trabalho e coloca-las na legislacao, é dizer:

Nao existem solugdes magicas. No processo
penal o intérprete deve lidar com o concreto
da vida humana que sangra e ndo com as
estéreis abstragdes académicas e legislativas,
porquanto elas podem levar a uma situagdo
de agravamento do genocidio promovido pelo
Estado penal®”.

0 papel dos sindicatos frente a mudanca de paradigma

Transportando essas observagoes para o Direito do
Trabalho, de indagar: ndo devem fazer o mesmo, cada um a seu
tempo, primeiro o legislador, e depois o intérprete do direito do
trabalho, para evitar uma situagao de agravamento do desem-
prego e da exclusdo social, para além do abalo no conceito de
trabalho digno e decente? Nas ocasides em que o legislador
ndo o faz e/ou faz de maneira inadequada e/ou insuficiente,

26 PACKARD,Vance. Sociedade nua. Ibrasa-Instituicio Brasileira de Difusao
Cultural S.A., 1966, p.253-254.

27 BIZZOTTO, Alexandre.A era da tecnologia e o processo penal. Organizadores:
Alexandre Bizzotto, Denival Francisco da Silva e Tiago Felipe de Oliveira.
Quotidianus — A criminalizagdo nossa de cada dia. Intelecto Editora, 2016,
p.85.
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em seu momento, caberd aos operadores do direito fazé-lo,
mesmo porque, um verdadeiro operador do direito do traba-
lho ndo pode olvidar de que:“Por vezes, a dimensdao humana
é esquecida e encontram-se economistas que, com respeito a
uma fabrica com 1.000 trabalhadores, contabilizam como exis-
tindo 1.000 unidades de producado na dita fabrica, mas para um
jurista os referidos trabalhadores sdao pessoas”?.

Fica claro, do quanto vem de ser exposto, o papel fundamen-
tal que sempre coube/cabe aos sindicatos dos trabalhadores, e
mais ainda numa quadra, como a em que hora se vive, na qual
se quer mudar o paradigma, atingindo-se as estruturas mesmas
do Direito do Trabalho, sem oferecer/apresentar/substitui-las
por outras que cuidem das ainda hoje muito claras e premen-
tes necessidades dos trabalhadores, talvez mais agravadas ainda
pelos motivos ja referidos em linhas transatas.

Porém, antes de apontar algumas sugestoes acerca de pos-
siveis posturas que os sindicatos poderdo adotar, de lembrar,
muito rapidamente, quanto ao direito coletivo do trabalho, que
a ele se atribui, como diz Sergio Gamonal Contreras*, “Una de
las evoluciones mds apasionantes en la historia del derecho ha
sido la del derecho colectivo”; e quanto aos sindicatos, um de
seus pilares de sustentacdo, junto com a negociacao coletiva e
a greve, que sua importancia foi tamanha que, como observado
pelo grande e inesquecivel Oscar Ermida Uriarte®, “Véase, para
empezar, que tanto el sindicato como la huelga — dos de sus
pilares- nacieron al mundo del Derecho estatal como delitos y

28 MARTINEZ,Pedro Romano.O novo cédigo de processo do trabalho uma
reforma necessaria.Estudos do Instituto de Direito do Trabalho. V.VI,
Almedina, p.16.

29 CONTRERAS, Sergio Gamonal.Trabajo y Derecho.p.177.

30 URIARTE, Oscar Ermida.Em prefacio ao livro Derecho Colectivo del Trabajo.
2.ed. de Sergio Gamonal Contreras, Abeledo Perrot, Chile, 2011, p.02.
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en menos de un siglo se convirtieron no sélo en derechos sino
en derechos humanos inherentes a la personalidad humana”.

Dito isso, a partida, de fixar que os sindicatos devem estar
bem conscientes que o sistema que vigora os vé com reservas, e
isso desde sempre, sendo que, em momentos passados, achava
que podiam ter uma utilidade maior, mas sempre “sob suas vis-
tas”; agora, parece tender a acreditar que é possivel té-los mais
afastados ou distantes do circulo de influéncia!

Talvez aqui esteja uma grande e gritante dificuldade, a de
comprovar seus vigor e utilidade, diante do que se diz para
desmerecé-los, como decorréncia do mencionado no paragrafo
anterior, o que passa pela busca de novas estratégias e maior
coesao entre os sindicatos!

Apenas como um exemplo de estratégia, pode ser sugerida
uma utilizagdo mais intensa das redes sociais, atento a que,
como diz a eminente juslaborista portuguesa Teresa Alexandra
Coelho Moreira*':“as redes sociais estao a ser utilizadas pelas
associagoes sindicais, através da criacao de perfis sociais ou
paginas onde se facilita a informacdo sobre as mesmas e onde
se disponibilizam opinides de contetdo laboral a que pode
aceder qualquer pessoa seja ou nao utilizador registrado.

Ha que ver que, em termos de relacdo de forca e orga-
nizagdo, atualmente, a pressao talvez mais eficaz sobre os
empregadores ndo serd tanto uma greve nos termos classicos,
mas uma forma socialmente mais contestataria, virtual e bem
mediatizada através dessas destas novas tecnologias”.

Hoje, ndo ha mais e/ou ndo se quer mais estado de Bem
Estar Social, ao menos no sentido que sempre se entendeu/
pretendeu/desejou, mas estado de Estar Individual, com um
individualismo exacerbado, fazendo abalar os valores da

31 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho.Estudos de direito do trabalho.V.1I.
Almedina, 2016, p.63.
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solidariedade, tao caros ao sindicalismo, o que faz assomar a
necessidade dos sindicatos de convencer seus representados do
valor da solidariedade para a atuagdo sindical Redes sociais,
também muito Uteis aqui!

Essa postura ndo é romantica, mas muito pratica, face aos
debates que, se sempre existiram, agora se fazem com muito
mais vigor, como consequéncia da extincao da contribuicao
sindical.

Contribuicdo essa que sempre foi usada pelos governos,
ao longo do tempo, na tentativa de manter os sindicatos, de
certa maneira, menos combativos, e agora se ameagca tira-la,
para manté-los menos combativos! Curioso!

F fato que nio se sustenta mais a obrigatoriedade da con-
tribuicao sindical (e aqui ndo se pretende discutir acerca da
legitimidade/legalidade da forma em que se procedeu a altera-
cdo feita), ha ja um forte consenso favoravel a isso, mas o que
impressiona, ndo € a retirada da imposicao, mas fazé-lo sem a
previsdo de qualquer pedaco de transitoriedade, para possibi-
litar planejem/trabalhem/criem os sindicatos meios de receitas
que possam/venham a substitui-la, para que possam continuar
a prestar seus servigos da melhor maneira, o que faz pensar que
o desiderato foi o do enfraquecimento dos sindicatos!

Devem também os sindicatos batalhar para que as negocia-
¢oes coletivas ndo restem desfiguradas, deixando de se justificar
como instrumento para melhoria das condicoes de vida e traba-
lho dos trabalhadores, com atencao a sua saude fisica e mental,
com acrescida preocupagdao com o meio ambiente de trabalho,
e fiquem sendo s6 um meio de compor as consequéncias de
afirmadas crises econdmicas e estratégias empresariais, o que, a
par de ndo corresponder ao modelo constitucional, apequena-
ria/amesquinharia sua razao de ser e de existir: a preocupagao
com a vida e salide da empresa deve existir sim, o que, de resto,
foi previsto em nossa Carta Politica, apenas ndo ha relegar ao
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oblivio a preocupagdao com os trabalhadores, como consec-
tario de tudo quanto foi mencionado no corpo deste e que
remete, ao fim e ao cabo, ao valor maior dado/atribuido por
nossa Constituicao Federal a dignidade da pessoa humana, bem
como ao valor social do trabalho.

Alids, a proposta acerca da prevaléncia do negociado sobre
o legislado, na realidade, parece partir da premissa que serd
facil curvar/dobrar os sindicatos para obter sua concordancia
com a retirada de direitos dos trabalhadores, dadas as dantescas
dificuldades que enfrentam para sobreviver/se manter.

Deverao os sindicatos, pelos meios que tiverem a seu
alcance, demonstrar que, no momento atual, o argumento da
autonomia privada coletiva, construido com base numa igual-
dade entre as partes, é uma faldcia, porque nao existe (como
pensar em autonomia coletiva com um “oceano” de dguas
agitadas, provocadas por um alarmante/assustador ndmero
de desempregados? Como cuidar de autonomia coletiva com
a fragmentacao das profissdes, com sindicatos sem recursos e
com dificuldades outras?); nesse passo, ha de ser dada a palavra
ao grande Marcio Tulio Viana, que, de maneira irrespondivel,
observa®:

No caso do ‘negociado sobre o legislado’, a
reforma parte da ideia de que ha um equili-
brio de forgas no plano coletivo.E nesse ponto,
alids, até acompanha a doutrina, que sempre
se baseou no velho discurso de que a unido
faz a forca — ou, mais precisamente, de que
basta a unido para fazer a forga.

32 VIANA, Marcio Tulio.Livrem-nos da livre negociacdo: aspectos subjetivos
da reforma trabalhista.Coordenadores Raimundo Simao de Melo e Cludio
Jannotti da Rocha.Constitucionalismo, Trabalho, Seguridade Social e as
Reformas Trabalhista e Previdenciaria, LTr, 2017, p.298.



156

Acontece, porém, que o contexto mudou. Por
uma série de razoes, repete-se hoje, no plano
coletivo, a desigualdade existente no plano
individual. E mesmo assim, ou também por
isso, o legislador quer que as partes negociem
livremente — inclusive para baixo.

Deverao os sindicatos, que ainda assim nao fizeram/fazem,
melhorar os indices de sua democracia interna e promover uma
mais apurada qualificacdo de seus dirigentes, e tendo ao seu
lado profissionais competentes para assessora-los, nas mais
diversas areas.

Consideracdes finais

Como é bem de ver, as dificuldades sao grandes, mas nao
podem fazer esquecer que a dignidade da pessoa humana nao
se contenta, nem se limita, a permitir ao ser humano “vencer”
um dia apds o outro, apenas sobrevivendo, e sabe-se [a como,
sem que lhe seja oportunizada uma existéncia digna, saudavel,
de modo a permitir-lhe realizar-se e evoluir como pessoa, con-
siderada, respeitada, sem passar por humilhagdes e privagoes,
participando e interagindo com os demais individuos e com
a sociedade! De evocar aqui o que disse o grande historiador
Jaime Pinsky, no sentido de que*:

Os direitos civis e politicos ndo asseguram a
democracia sem os direitos sociais, aqueles
que garantem a participacdo do individuo na
riqueza coletiva: o direito a educacdo, ao tra-
balho, ao salario justo, a satide, a uma velhice
tranquila. Exercer a cidadania plena é ter direi-
tos civis, politicos e sociais.

33 PINSKY,Jaime. Introdugao, organizadores Jaime Pinsky e Carla Ponsky.
Histéria da Cidadania. Editora Contexto, 6.ed. 2.reimpr. 2015, p.09.
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Temos, em nosso Pais -e muitos, muitos mesmo, feliz-
mente, nos mais diversos campos/setores/segmentos- homens
de bem, mas ha reconhecer que encontram/existem dificulda-
des para, isoladamente ou em pequenos grupos, fazer frente,
com preocupagdes com os que vivem do seu trabalho, ao que
se apresenta como o novo senhor do mundo: o Sr. MERCADO,
sr. muito conscio de suas prerrogativas e que exige integral sub-
missao de seus suditos, sendo esse um outro poderoso fator a
reclamar que se dé forgas aos sindicatos, para que participem e
atuem, no que lhes cabe e no seu campo préprio de atuagao, o
que ja ndo é pouco, com e nessas preocupagoes/necessidades
dos trabalhadores, promovendo, assim, o equilibrio tao neces-
sario as relacoes de trabalho.

Alids, numa Constituicdo como a nossa, que poe em realce
a dignidade da pessoa humana, hd ter muita atencao com
as pessoas mais vulneraveis, até para tornar mais consistente
a sociedade, valendo lembrar aqui que “Ser humano e viver
humanamente ndo sao a mesma coisa”*, e mais, pois: “quando
a vida, a morte e o sofrimento do outro ndo me inspiram cui-
dado, entdo dificilmente se pode falar em humanidade”?*.

Relativamente ao rio de criticas que, com muita frequén-
cia, corre/é feito aos sindicatos, embora, como tudo onde ha a
presenca do homem, erros existam e sejam cometidos, o que
cumpre corrigir/evitar, ha notar que, oculta nessas censuras,
estd a idéia de, criticando-os, enfraquecé-los (mais do que ja
estdo), de modo a nao permitir, dificultando ao maximo, que
cumpram a missao para a qual existem, e que diz com a busca
de um equilibrio (tao necessario, com vistas ao respeito devido

34 BERMEJO, José Carlos.Humanizar asatde: cuidado, relacdes e valores.Editora
Vozes, 2008, p.117.

35 TORRALBA,F.Lo iniludiblemente humano: Hacia una fundamentacién de la
ética del cuidar apud José Carlos Bermejo.Editora Vozes, 2008, p.36.
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ao homem que vive do seu trabalho e ao valor que a nossa
Magna Carta confere a esse homem, a sua dignidade enquanto
pessoa e ao seu labor) entre os trabalhadores e seus empre-
gadores (ai o seu “pecado”), o que alguns entendem, para o
bom “funcionamento” do Sr. Mercado, deva ser severamente
limitado (para os mais ousados e/ou encantados e/ou a servigo
desse mesmo Sr. Mercado: inviabilizado!), ha considerar as
colossais dificuldades que sempre tiveram os sindicatos para
cumprirem com suas missoes, quadro esse muito mais agravado
nos dias atuais, de maneira que nao serd despiciendo lembrar,
aqui, o grande escritor Mia Couto, ao citar O escritor Bertolt
Brecht {que} dizia**: “Do rio que tudo arrasta se diz violento,
mas ninguém diz que sao violentas as margens que comprimem
esse mesmo rio”.
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A DISPENSA COLETIVA NO DIREITO DO TRABALHO
BRASILEIRO DIANTE DA LEI 13.467/2017:
ENTRE O RETROCESSO SOCIAL E A RESISTENCIA'

Gilberto Carlos Maistro Junior?

Introducdo

o bojo de qualquer sociedade estruturada sobre o
modelo de produgao capitalista, salta aos olhos a cen-
tralidade do trabalho.

A verdade carregada nesta assertiva é tamanha que o cons-
tituinte origindrio, no intuito de mitigar a exploragao humana
tipica das relagoes intersubjetivas desiguais, nas quais uma das
partes detém o poder inerente a sua condicdao de proprietario
dos meios de producdo e a outra, ao lado de muitas e muitas

1 O presente trabalho representa sintese de artigo anteriormente aceito para
publicacdo nos Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba
(FADI), com pontuais adaptacdes e atualizagoes (MAISTRO JUNIOR, Gilberto
Carlos. A dispensa coletiva no Direito do Trabalho brasileiro diante da Lei
13467/2017: entre o retrocesso social e a resisténcia. Cadernos Juridicos
da Faculdade de Direito de Sorocaba,ano 1, n.1. Faculdade de Direito de
Sorocaba: Sorocaba, 2017. p.302-325).

2 Advogado. Mestre em Direito (UNIMES/SP). Doutorando em Direito (FADISP/
SP). Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito de Sorocaba
(FADI). Coordenador-Pedagégico dos Cursos de Especializagao em Direito
do Trabalho e Processual do Trabalho da Faculdade de Direito de Sorocaba
(FADI). Professor Titular de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito
de Sao Bernardo do Campo. Membro do CEAPRO - Centro de Estudos
Avangados de Processo. Diretor de Ensino da ABPT — Associagao Brasileira de
Processualistas do Trabalho.
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pessoas’, conta apenas com a sua forga de trabalho e convive
com a necessidadede laborar e extrair disso sua tGnica esperanca
para fim do sustento proprio e, por vezes, familiar, a partir do
primado do respeito a dignidade humana (Constituicao Federal
— CF, artigo 1°, Il), fixou um rol de direitos sociais (CF, artigo 6°),
na busca de atender os interesses individuais e coletivos que
apontam para a garantia de um piso minimo existencial para
todas as pessoas.

Nesse rol, encontra-se o direito ao trabalho, e, na sequén-
cia, um conjunto de regras que refletem a concretizagcdo do
movimento estatal de intervencdo basica nas relacdes tra-
balhistas, com a fixacdo de um conjunto minimo de direitos
aos trabalhadores, quer no plano individual (artigo 7°), quer
no plano coletivo (artigos 8° a 11), muitos dos quais irre-
nunciadveis, no afa de buscar o equilibrio na referida relagao
contratual, na qual a empresa, ser coletivo por esséncia, nao
pode livremente negociar com o empregado, individualmente
considerado. Protege-se o empregado, portanto, com a fixagao
de direitos minimos e com o direito a negociacao coletiva que
propicie resultados tendentes a majoracao da sua qualidade de
vida, tendo por representante outro ser coletivo por esséncia: o
sindicato.

Por essa via, colocado o trabalho na base da ordem econ6-
mica e social (CF, artigos 170 e 193), com vistas a garantia de
uma vida digna, ao bem-estar e a justica sociais, bem como a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (CF, artigo
3°, 1), o constituinte projetou a sociedade almejada, do que nao
se pode afastar o resultado da atuagdo dos Poderes estatais,
inclusive o legislativo.

3 A gerar uma espécie de competicdo pelas vagas que inexiste (ou se verifica
com intensidade extremamente reduzida) do outro lado da relagdo juridica
trabalhista.
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Percebe-se, pois, que o emprego passa a ser o elemento
crucial para o sucesso desta organizacdo politico-social tra-
¢ada na Carta de 1988, tanto que a busca por sua plenitude foi
alcada a condicao de principio da ordem econdmica (CF, artigo
170, V).

Ocorre que, recentemente, sob a afirmacao de que se bus-
cava preservar empregos, o legislador infraconstitucional, em
apoio a iniciativa do Poder Executivo e com celeridade inco-
mum no que toca a tramitagdo, trouxe a lume, dos arquivos,
Projeto de Reforma Trabalhista que, bastante incrementado, foi
aprovado e resultou na Lei 13467, de 13 de julho de 2017.

Todavia, a leitura da referida Lei causa espanto e demons-
tra a absoluta incompatibilidade (até l6gica) com relagao ao fim
anunciado — e, consequentemente, ao principio constitucional
da busca do pleno emprego.

Chega-se facilmente a tal conclusao pela analise de diver-
sos dispositivos propostos e da propria lei, em seu conjunto.
Porém, é possivel destacar um dispositivo, introduzido ao texto
da CLT pela referida Lei da Reforma Trabalhista, que demonstra
o viés absolutamente contrario das inovacgoes, havidas em pres-
tigio dos interesses patronais e claramente atentatérias aos mais
bésicos direitos dos empregados, em especial a manutencao do
proprio emprego.

Trata-se do artigo 477-A, que passa a permitir a dispensa
coletiva e a dispensa plirima, equiparando-as a singela — e
ja contraria ao espirito do artigo 7°, I, da Constituicao e da
Convencao 158 da OIT — dispensa individual imotivada.

Sobre a referida alteracdo e a sua constitucionalidade,
propde-se um exame singelo e propedéutico, com algumas pro-
vocagoes tendentes a colaboracao com o relevante debate que
ha de se estabelecer.

Propde-se, outrossim, analisar se houve retrocesso social
efetivo e se ha espaco para resisténcia técnica, sempre na busca
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da melhor interpretacao possivel ao dispositivo em estudo, pau-
tada pelos ditames de nossa ordem constitucional.

Conceito de dispensa coletiva e de dispensa plurima de
empregados

Para fim de precisar o objeto deste estudo, indispensavel se
faz iniciar pela fixagdo de um conceito, um norte para que se
possa compreender acerca do que se propoe tratar neste singelo
trabalho.

Nesse diapasao, pode-se afirmar que a dispensa coletiva de
empregados remete ao desligamento simultaneo de quantidade
significativa de trabalhadores com os quais a empresa mantinha
vinculo contratual empregaticio — o que atrai a ideia de que a
quantidade de trabalhadores dispensados atrela-se ao néimero
total de empregados da empresa naquele determinado estabe-
lecimento para fim de compor o quadro fatico sobre o qual
deve recair a andlise visando a conclusdo acerca de se tratar,
ou ndo, de extingao coletiva por iniciativa patronal, de modo a
variar de caso a caso, em sentido diverso do que se encontra na
legislacdo de outros paises, como a alema*.

Vélia Bomfim Cassar acresce a esta nogdo o objetivo
patronal de reducdo do quadro de empregados — com clara
intencdo de reducdo da folha de pagamento, some-se, via de
regra sob a justificativa de dificuldades financeiras atravessadas
pela empresa e a busca de alternativas para a manutencao da
atividade®.

4 PAULA, Carlos Alberto Reis de. Dispensa coletiva e negociagao. In: Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, Sintese, v.77, n.2, abr/jun.2011.
p.211.

5 Comentarios a Reforma Trabalhista: Lei 13467, de 13 de julho de 2017. Rio
de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017. p.59.
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Carlos Alberto Reis de Paula, por sua vez, acresce outros
fatores que podem justificar a dispensa coletiva ao conceitua
-la da seguinte forma: “podemos dizer que a dispensa coletiva
importa o desligamento simultaneo de ndmero significativo de
empregados, movida a empresa por motivos econdémicos, tec-
noldgicos, estruturais ou andlogos”®.

Vélia Cassar acrescenta que a dispensa coletiva tem por
objetivo “a manutengao da satde econdmica da empresa, sua
sobrevivéncia e, por isso, pode reduzir apenas provisoriamente
o quadro de empregados, que serd restabelecido aos poucos,
a medida que a empresa se recuperar”, o que nao reflete posi-
¢ao unanime. Orlando Gomes, nos idos da década de 1970,
ao analisar a dispensa coletiva como forma de reestruturagao
da empresa e investigar os aspectos juridicos do que chamou
de desemprego tecnolégico, destacou como trago caracteristico
desta modalidade “a reducgao definitiva do quadro do pessoal”’.
E concluiu:

A finalidade do empregador ao cometer a dis-
pensa coletiva ndo é abrir vagas ou diminuir,
por certo tempo, o nimero dos empregados.
Seu designio é, ao contrdrio, reduzir definiti-
vamente o quadro do pessoal. Os empregados
dispensados ndo sdo substituidos, ou porque
se tornaram desnecessdrios ou porque nao
tem a empresa condicdo de conserva-los.
A exigéncia da reunido desses elementos de

6 Dispensa coletiva e negociacdo. In:Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Brasilia: Sintese, v.77, n.2, abr/jun.2011. p.210.

7 Dispensa coletiva na reestruturacio da empresa:aspectos juridicos
do desemprego tecnolégico. Bahia, jul.1973. Disponivel em: <http://
blogdopancotti.blogspot.com.br/2012/08/dispensa-coletiva-na-
reestruturacao-da.html>. Acesso em: 24 set. 2017.
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caracterizagdo da dispensa coletiva facilita sua
distingao da dispensa ou despedida plarima?®.

A mencionada dispensa pldrima, segundo Orlando Gomes,
se dd “quando numa empresa se verifica uma série de despe-
didas singulares ou individuais, ao mesmo tempo, por motivo
relativo a conduta de cada empregado dispensado”9.Embora
apresente conceito convergente com a licao do festejado jurista
baiano no que tange ao grande niimero de trabalhadores que
ha de ser alcangado para que a dispensa possa ser considerada
pldrima, Vélia Bomfim Cassar posiciona-se de modo distinto
quanto ao momento destes desligamentos para que se consi-
dere verificada a modalidade sob analise. Afirma Cassar que a
dispensa plarima é caracterizada por ocorrer em uma época,
“por diversos motivos, peculiares a cada caso”, sendo certo que
a dita motivacao,

E diversa e a despedida pode ndo ocorrer num
dnico ato ou dia, e sim em dias diferentes den-
tro de um periodo”. Conclui: Se o fluxo destas
dispensas estiver dentro do padrdo de nor-
malidade da empresa, ndo serd considerada
dispensa coletiva, mas sim pldrima’.

Como se vé, na dispensa coletiva, os trabalhadores sao
dispensados sem considerar a conduta individual, necessaria-
mente. Busca-se a reducdo do quadro de empregados. Ja na
dispensa pldrima, ha a motivagao, calcada em algum aspecto

8 Id.Ibid.

9 Id.lbid.

10 Comentdrios a Reforma Trabalhista: Lei 13467, de 13 de julho de 2017. Rio
de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017. p.59. Homero Batista Mateus
da Silva, por sua vez, afirma que as dispensas plirimas sdo aquelas “feitas em

pequenos blocos” (Comentarios a Reforma Trabalhista. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p.91).
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da conduta de cada empregado alcancado pela dispensa, o que
faz destes pessoas determinadas que constituem, com salientado
por Orlando Gomes, “um conjunto concreto de empregados”.
Nao h4, aqui, em regra, o objetivo da reducao do quadro, sendo
possivel até que se veja a substituicao dos referidos empregados
por outros, mantendo-se quantitativamente o quadro (nimero)
de trabalhadores subordinados a empresa,diante da necessi-
dade da continuidade da prestacao de servicos para fazer frente
ao exigido pela atividade empresarial especifica''.

Delimitadas as nogoes, passa-se ao exame do direito potes-
tativo de dispensa e as suas peculiaridades quando diante da
intencdo patronal de dispensa coletiva.

A dispensa coletiva no direito do trabalho brasileiro:
breve sintese do posicionamento majoritario da
doutrina e jurisprudéncia, anteriores a reforma
trabalhista

O posicionamento majoritdrio encontrado tanto na dou-
trina quanto na jurisprudéncia, no Brasil, tem sido no sentido
de ndo se admitir a validade de dispensa coletiva que ndo tenha
sido precedida de efetiva negociacao coletiva.

Em obra anterior, comentando a decisao havida pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido no emblematico
caso Embraer (Dissidio Coletivo 309/2009-000-15-00), havida
sob a relatoria do Des.José Antonio Pancotti, constatou-se que:

Sob o fundamento de atravessar periodo de
grande dificuldade econdémica em razdo da

11 GOMES, Orlando. Dispensa coletiva na reestruturacio da empresa:
aspectos juridicos do desemprego tecnolégico. Bahia, jul.1973. Disponivel
em: <http://blogdopancotti.blogspot.com.br/2012/08/dispensa-coletiva-na-
reestruturacao-da.html>. Acesso em: 24 set. 2017.
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crise financeira internacional que marcava o
cenario mundial de entdo, a Embraer dispen-
sou cerca de 20% de sua forga de trabalho
(mais de 4 mil empregados), sem qualquer
negociacao coletiva prévia: quando restou
divulgada a dispensa em massa, essa ja estava
em processo de realizagdo. A empresa nao
tentou, junto ao sindicato da categoria pro-
fissional, qualquer medida na via negocial,
no intuito de evitar as ditas dispensas (por
exemplo, redugado provisoéria de salarios ou de
jornada tendo por contrapartida a manutengao
dos postos).

Em que pese em um primeiro momento nao se
encontre qualquer impeditivo expressamente
positivado no que tange a pratica da dispensa
de grande parte dos trabalhadores (dispensa
coletiva), fato é que a auséncia de qualquer
tentativa de negociar e, principalmente, a
auséncia de qualquer informacdo prévia
aos empregados e ao sindicato acerca de tal
possibilidade afrontam ao principio da con-
tinuidade, e, antes, a dignidade humana dos
trabalhadores que, em uma economia capi-
talista como a brasileira, dependem do seu
emprego para fim de obten¢do de rendimen-
tos que garantam o efetivo acesso aos direitos
bésicos integrantes do piso vital minimo [...]"2.

Nota-se, de plano, os impactos deletérios que a dispensa
coletiva pode causar na vida dos empregados alcangados e em
toda a sociedade na qual inseridos. Ademais, percebe-se facil-
mente que o referido comportamento patronal, se ndo vedado
expressamente, é sumariamente afastado diante da fungao

12 MAISTRO JUNIOR, Gilberto Carlos. O principio da boa-fé objetiva na
negociacao coletiva. Sdo Paulo: LTr, 2012. p.237.
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social do contrato (Cédigo Civil, artigo 421) e da boa-fé objetiva
(mesmo Cdédigo, artigo 422).

O contrato de trabalho tem finalidade inegavelmente
social, indo além da busca de lucro havida legitimamente pelo
empregador. Nao se discute, ademais, a liberdade do empre-
gador de organizar o seu negécio como bem lhe aprouver, o
que decorre diretamente do principio constitucional da livre
iniciativa (CF, artigo 1°, IV e 170, caput). Todavia, a referida
liberdade de empreender é limitada pelos mesmos dispositivos
constitucionais que a elevam ao estado principiolégico, ja que
acompanhada do valor social do trabalho, com o qual hd de ser
harmonizada.

Com isso, a liberdade do empreendedor nao é ilimi-
tada e ndo pode se sobrepor a finalidade social do trabalho.
Considerado que o trabalho sustenta a ordem social brasileira,
no sentido de, por ele, alcancar-se o necessario ao estado de
bem-estar e justica sociais (CF, artigo 193), resta claro que a
livre iniciativa do empresdrio e o desenvolvimento de qualquer
atividade empresarial deve tender a tal fim, a justificar, como
desdobramento também da fungao social da propriedade (CF,
artigo 170, Ill), funcao da mesma ordem no tocante a empresa.

Se é verdade que a contratacao de pessoas naturais para
fim de labor subordinado é necessaria para o desenvolvimento
das ditas atividades empresariais, esse trabalho ha de conduzir
a uma vida digna (CF, artigo 170, caput) e a melhoria das con-
dicoes sociais dos obreiros (CF, artigo 7°, caput), sendo certo
que qualquer realidade que se divorcie do aqui pontuado foge,
também, dos preceitos constitucionais. Desta feita, o contrato
de trabalho também ha de ser marcado por caracteristicas, caso
a caso, que demonstrem a concretizacao de sua fungdo social
(Codigo Civil, artigo 421).

Considerada a centralidade do trabalho na economia capi-
talista e na ordem economica e social brasileira, conforme
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ditado no Texto Maior de 1988, é evidente que somente como
dltima e inarredavel solucao poderia ser admitida a dispensa
plirima ou a coletiva. Ademais, pelo principio da boa-fé e os
deveres laterais que o acompanham, em especial os de lealdade
e transparéncia, dos quais se desdobra o direito das partes con-
tratantes a plena informagao, é evidente que aos trabalhadores
deve ser dado o direito de participar e conhecer a situagao da
empresa, inclusive e principalmente no que tange a extensao
dos efeitos de eventual crise que a alcance, para que partici-
pem ativamente da busca de solucbes adequadas, no intuito da
manutencao das relagdes contratuais de emprego (também em
prestigio ao principio da continuidade) ou da menor agressao
a este quadro almejado (o que também representa respeito e
atencao ao ditado no artigo 7°, XI, parte final, da CF).

Como individualmente seria impensavel tal participa-
¢ao, bem como considerada a comunhao dos interesses em
jogo, resta clara a necessidade de representacdo coletiva neste
processo, o que também e principalmente se exige caso o
empregador conclua pela impossibilidade de manutencao dos
empregos. Deste modo, atrai-se a indispensabilidade da nego-
ciagdo coletiva prévia a qualquer dispensa simultanea ou na
mesma época de consideravel nimero de empregados. Nao por
outra razao, assim ja se afirmou:

Portanto, a dispensa coletiva exigiria a prévia
informacgao acerca das condi¢des da empresa
empregadora e a tentativa de solucdo na via
negocial, prestigiando o interesse coletivo, em
favor do que ha de se interpretar a lei no Brasil
(neste sentido, alias, a lei de introducdo as nor-
mas do direito brasileiro, art.5°). Assim, deve
ser impossivel o alcance da solugdo neces-
saria por outra via, apds esgotada a tentativa
negocial para tanto, bem como ser social-
mente justa e necessaria a referida dispensa,
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como Unica forma de manter a existéncia
da empresa, o que ndo ocorreu no caso em
exame [analisava-se o caso Embraer]. E, ainda
assim, necessdria se faria a negociagdo cole-
tiva para definir critérios de preferéncia para a
dispensa [...], tentando minimizar os impactos
sociais do ato/fato’.

Conclui-se: “A falta de informagdao que marcou o caso
evidenciou a quebra da boa-fé objetiva por parte da Embraer,
vez que manteve nos trabalhadores a justa expectativa da con-
tinuidade dos pactos laborais e da manutencao dos postos de
servico, injustamente frustrada”™.

Nao se negue que a conduta da empresa, no caso referido,
também se caracterizou antissindical, pois negou-se a prévia
negociacdo coletiva e partiu diretamente para as dispensas.
Considerada a desnecessidade de tal medida (sem prévio esgo-
tamento negocial das possibilidades menos gravosas), além de
afrontoso a boa-fé, o ato patronal foi claramente abusivo, a tor-
na-lo, por um ou por outro motivo, ilicito (Cédigo Civil, artigo
187). A consequéncia ndo poderia ser outra: afastamento do ato
com a recomposicao da ordem.

Por isso, assim decidiu o TRT da 15* Regido, conforme sin-
tetizado em obra anterior:

Analisando a questao em sede de dissidio cole-
tivo, o TRT da 15° regido, no mérito, declarou
a abusividade da dispensa coletiva, entendeu
inexistir garantia de emprego ou estabilidade
que justificasse a reintegracdo (ressalvados os
casos previstos em lei e em normas coletivas) e
concedeu a cada empregado dispensado uma

13 MAISTRO JUNIOR, Gilberto Carlos. O principio da boa-fé objetiva na
negociacao coletiva. Sdo Paulo: LTr, 2012. p.238.

14 1d.1bid.
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compensagdo financeira de dois valores cor-
respondentes a um més de aviso prévio, até
o limite de 7 mil reais. Além disso, declarou
a eficacia da medida liminar concedida em
todos os seus efeitos e a manutencdo dos pla-
nos de assisténcia médica aos trabalhadores
dispensados e seus familiares por 12 meses a
contar de 13.3.2009, concedendo direito de
preferéncia aos empregados dispensados no
caso de reativagao dos postos de trabalho pela
empresa.

Observe-se, outrossim, o afirmado pelo relator deste
Processo, Des. José Antonio Pancotti, analisando o caso Embraer
em estudo sobre a dispensa coletiva:

Por auséncia de disposicdo de negociagao
coletiva prévia, para praticar a dispensa em
massa, o ato patronal se afigura abusivo, por
afronta aos principios da fungdo social do con-
trato e boa-fé objetiva norteadores do direito
privado, acolhidos pelo Cédigo Civil de 2002,
partir dos valores contemplados nos principios
constitucionais retro mencionados.

No caso, a EMBRAER s6 se rendeu a nego-
ciacdo, forcada pela liminar de suspensdo
dos efeitos das demissdes, concedida pelo
Presidente do Tribunal Regional do Trabalho
da 15 Regido. Num primeiro momento,
radicalmente intransigente, nada ofereceu e
resistiu as propostas do Presidente do Tribunal.
A negociagdo evoluiu, porque ndo se desistiu
das tratativas nas primeiras audiéncias. Foram
quinze dias de negociagao. Tanto foi produtiva
que culminou com uma proposta da empresa,
ndo aceita pelo Sindicato, mas serviu de base
para a solugdo judicial do conflito coletivo.
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Por ser 6bvio, num ambiente de negociagao
direta com mais tempo de reflexdo e consulta
as respectivas partes representadas, poder-se-ia
evoluir para proposigdes de maior alcance e,
possivelmente, chegar a um consenso, sem
intervencao estatal.

Assim, vislumbrou-se que a auséncia de nego-
ciacdo coletiva prévia e espontinea ao ato
demissional coletivo caracterizou o ato como
abusivo e ofensivo a dignidade da pessoa
humana e aos valores sociais do trabalho, a
livre iniciativa e a cidadania'.

A questdao chegou ao TST, pela via recursal (Recurso
Ordinario em Dissidio Coletivo). Embora tenha negado a viola-
¢do a boa-fé objetiva no caso sob exame, a Secao de Dissidios
Coletivos, sob relatoria do Ministro Mauricio Godinho Delgado
(Processo n° TST-RODC 309/2009-000-15-00) ndo deixou de
concluir pela indispensabilidade de negociacao coletiva prévia
as dispensas coletivas, porém para casos futuros16.

15 Aspectos juridicos das dispensas coletivas no Brasil. Disponivel
em: <http://www.enamat.gov.br/wp-content/uploads/2009/10/td02_
josaantoniopancotti_15_aspectosjuradicosdasdispensascoletivasnobrasil _
rf.pdf>. Acesso em: 21 set. 2017.

16 Trouxe a ementa: RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO COLETIVO.
DISPENSAS TRABALHISTAS COLETIVAS. MATERIA DE DIREITO
COLETIVO. IMPERATIVA INTERVENIENCIA SINDICAL. RESTRICOES
JURIDICAS AS DISPENSAS COLETIVAS. ORDEM CONSTITUCIONAL
E INFRACONSTITUCIONAL DEMOCRATICA EXISTENTE DESDE 1988.
A sociedade produzida pelo sistema capitalista é, essencialmente, uma
sociedade de massas. A légica de funcionamento do sistema econdmico-
social induz a concentracdo e centralizagdo ndo apenas de riquezas, mas
também de comunidades, dinamicas socioeconémicas e de problemas destas
resultantes. A massificacdo das dindmicas e dos problemas das pessoas e
grupos sociais nas comunidades humanas, hoje, impacta de modo frontal a
estrutura e o funcionamento operacional do préprio Direito. Parte significativa
dos danos mais relevantes na presente sociedade e das correspondentes
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pretensdes juridicas tém natureza massiva. O carater massivo de tais
danos e pretensdes obriga o Direito a se adequar, deslocando-se da matriz
individualista de enfoque, compreensao e enfrentamento dos problemas a que
tradicionalmente perfilou-se. A construgdo de uma matriz juridica adequada
a massividade dos danos e pretensdes caracteristicos de uma sociedade
contemporanea - sem prejuizo da preservacao da matriz individualista, apta
a tratar os danos e pretensoes de natureza estritamente atomizada - €, talvez,
o desafio mais moderno proposto ao universo juridico, e é sob esse aspecto
que a questdo aqui proposta serd analisada. As dispensas coletivas realizadas
de maneira macica e avassaladora, somente seriam juridicamente possiveis
em um campo normativo hiperindividualista, sem qualquer regulamentagao
social, instigador da existéncia de mercado hobbesiano na vida econémica,
inclusive entre empresas e trabalhadores, tal como, por exemplo, respaldado
por Carta Constitucional como a de 1891, ja ha mais um século superada no
pais. Na vigéncia da Constituicao de 1988, das convengdes internacionais da
OIT ratificadas pelo Brasil relativas a direitos humanos e, por conseqiiéncia,
direitos trabalhistas, e em face da leitura atualizada da legislagdo
infraconstitucional do pais, é inevitdvel concluir-se pela presenca de um
Estado Democratico de Direito no Brasil, de um regime de império da norma
juridica (e ndo do poder incontrastavel privado), de uma sociedade civilizada,
de uma cultura de bem-estar social e respeito a dignidade dos seres humanos,
tudo repelindo, imperativamente, dispensas massivas de pessoas, abalando
empresa, cidade e toda uma importante regido. Em conseqiiéncia, fica fixada,
por interpretacdo da ordem juridica, a premissa de que "a negociagao coletiva
é imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhadores". DISPENSAS
COLETIVAS TRABALHISTAS. EFEITOS JURIDICOS. A ordem constitucional
e infraconstitucional democrética brasileira, desde a Constituicao de 1988
e diplomas internacionais ratificados (Convengdes OIT n. 11, 87, 98, 135,
141 e 151, ilustrativamente), ndo permite o manejo meramente unilateral
e potestativista das dispensas trabalhistas coletivas, por de tratar de ato/fato
coletivo, inerente ao Direito Coletivo do Trabalho, e ndo Direito Individual,
exigindo, por conseqiiéncia, a participagao do(s) respectivo(s) sindicato(s)
profissional(is) obreiro(s). Regras e principios constitucionais que determinam
o respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll, CF), a valorizagdo
do trabalho e especialmente do emprego (arts. 1°, 1V, 6° e 170, VIII, CF), a
subordinagdo da propriedade a sua fungdo socioambiental (arts. 5°, XXIll e
170, 1ll, CF) e a intervengado sindical nas questdes coletivas trabalhistas (art.
8°, Il e VI, CF), tudo impGe que se reconheca distingdo normativa entre as
dispensas meramente topicas e individuais e as dispensas massivas, coletivas,
as quais sdo social, econémica, familiar e comunitariamente impactantes.
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Foi interposto Recurso Extraordinario, que foi remetido ao
Superior Tribunal Federal por forca do Agravo (ARE) 647651.
O referido Recurso Extraordindrio com Agravo passou pelo fil-
tro da repercussao geral, e, sob a relatoria do Ministro Marco
Aurélio, agora, o feito aguarda apreciacao no STF, que enfren-
tard a questdo pertinente a exigéncia de negociagdo coletiva
para que uma empresa possa promover a demissdao em massa
de empregados.

Assim, estd sob o crivo do Supremo Tribunal Federal a
questdo acerca da existéncia ou ndao do direito potestativo de
empregador para dispensa imotivada também no ambito cole-
tivo bem como da prévia necessidade de negociagcdo com o
sindicato da categoria profissional e o cabimento de dissidio
coletivo frente a inviabilidade da solu¢ao negociada.

As recorrentes, como noticiado pelo proprio STF:

Alegam que a decisdo violou diversos dispo-
sitivos constitucionais e que o TST, ao criar
condigdes para a dispensa em massa, estaria
atribuindo ao poder normativo da Justica do
Trabalho tarefa que a Constituicao reserva a
lei complementar, invadindo assim a esfera da
competéncia do Poder Legislativo. As empre-
sas afirmam que sua sobrevivéncia estaria
ameagada pela interferéncia indevida no seu
poder de gestao, aspecto que viola o principio
da livre iniciativa'’.

Nesta linha, seria invalida a dispensa coletiva enquanto ndo negociada com
o sindicato de trabalhadores, espontaneamente ou no plano do processo
judicial coletivo. A d. Maioria, contudo, decidiu apenas fixar a premissa, para
casos futuros, de que "a negociacado coletiva é imprescindivel para a dispensa
em massa de trabalhadores", observados os fundamentos supra. Recurso
ordindrio a que se da provimento parcial (DEJT 04.09.2009).

17 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=234798>. Acesso em: 20 set. 2017.
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Considerados osefeitosdadecisaodo Recurso Extraordinario
pelo regime dos repetitivos, destacou-se o caso acima referido
como paradigmatico e central para o exame jurisprudencial
da questao, de modo que o seu resultado, por certo, guiara os
debates doutrindrios vindouros acerca da matéria'®.

Todavia, outros tantos podem ser referidos, para fim de
estudo. Destaca-se, aqui, dentre outros, o Dissidio Coletivo
tendo por suscitante o Sindicato dos Trabalhadores nas industrias
e oficinas metaldrgicas, mecanicas e de material elétrico e ele-
tronico, siderdrgicas, automobilisticas e de autopecas deTaubaté,
Tremembé, Caraguatatuba, Ubatuba, Sdo Luiz do Paraitinga,
Redencdo da Serra, Lagoinha, Natividade da Serra, Santo
Antonio do Pinhal, Sao Bento do Sapucai, Campos do Jordao e
por suscitado LG Eletronics do Brasil Ltda, também julgado pelo
TRT da 15 Regiao (Processo 0007390-57.2015.5.15.0000, Rel.
Des.Samuel Hugo Lima, Ple, publicacao em 16/02/2016, SDC),
cuja ementa traz:

DISPENSA COLETIVA. OBRIGATORIEDADE
DA PREVIA NEGOCIACAO DO PPE.
BOA-FE OBJETIVA. INFORMACAO PLENA.
COMPENSACAO FINANCEIRA

1- A SDC do C. TST, acolhendo, no tépico,
entendimento da SDC deste E. Regional, ja
assentou a premissa de que, com base em
normas constitucionais, internacionais e
infraconstitucionais, e, em decorréncia do
impacto na sociedade, “a negociacdo cole-
tiva é imprescindivel para a dispensa em
massa de trabalhadores” (TST, SDC, TST-
RODC-309/2009-000-15-00.4, Rel.  Min.
Mauricio Godinho Delgado).

18 Link para acompanhamento do andamento no STF: <http://www.stf.jus.
br/portal/processo/verProcessoAndamento.aspnumero=647651&classe
=ARE&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>
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2- A negociagao coletiva, a luz dos institutos
da boa-fé objetiva e da transparéncia, ndo
mais pode ser amesquinhada a um palco tea-
tral com tolerancia a blefes. Pelo contrério,
as partes, especialmente o empregador, que
detém as informacdes, devem colocar todas as
cartas na mesa, com o objetivo da construgao
conjunta e madura de uma solucao que res-
ponda aos seus anseios.

3- O PPE (MP n° 680, de 2015 e Lei n°® 13.189,
de 19/11/2015) nao prevé um programa de
cunho individual, a ser analisado apenas sob
o limitado prisma das partes. Pelo contrario,
considerando inclusive a "mens legislatoris"
(parecer do Relator, Deputado Federal Daniel
Vilela, no sentido de que a "operacdo é, pois,
financeiramente vantajosa para o governo,
além de preservar parcialmente as estruturas de
producao e de consumo, com efeitos benéficos
sobre a arrecadacdo e o PIB"), é de interesse
eminentemente publico. O mesmo deve ser
dito em relagdo ao layoff (art. 476-A, CLT).

Por isso, considerando a previsdo da fungdo
social do contrato, especialmente o coletivo,
em eventual negociagdo prévia de dispensa
coletiva a empresa estd obrigada a colocar
prévia e prioritariamente na cesta de opgdes
a possibilidade, ou ndo, da implantagdo
do PPE ou do layoff, prestando minudentes
informacdes.

4- A ndo obediéncia as premissas acima
implica abusividade da dispensa coletiva.
Inexistente garantia proviséria legal especifica
de emprego, ndo é possivel a reintegracao,
resolvendo-se a lesdo pela fixagdo de inde-
nizagdo compensatdria decorrente da perda
da chance a uma discussdo séria acerca da
implantacdo de medidas menos drasticas,
especialmente do PPE.
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Portanto, em suma, pode-se afirmar que a negociagao cole-
tiva é imprescindivel, devendo ser prévia a dispensa coletiva'.

A dispensa coletiva de empregados a luz da lei
13467/2017: mudancas de paradigmas pds-reforma
trabalhista?

Inegdvel que a Reforma Trabalhista adentrou a questdao da
dispensa coletiva de empregados no Brasil. A matéria, que antes
carecia de regéncia especifica ou, no minimo, expressa, nao foi
ignorada pelo legislador reformista, se assim € possivel referir
com alguma precisao.

Tal se deu, em especial, no artigo 1° da Lei 13467, de 13 de
julho de 2017, que alterou diversos dispositivos da CLT, revo-
gou alguns e introduziu outros tantos, dentre os quais o novel
artigo 477-A, verbis: “As dispensas imotivadas individuais, plu-
rimas ou coletivas equiparam-se para todos os fins, nao havendo
necessidade de autorizagdo prévia de entidade sindical ou de
celebracao de convencao coletiva ou acordo coletivo de traba-
lho para sua efetivagao”.

O mencionado dispositivo merece ser analisado em par-
tes, pois, a um s6 tempo: (a) equiparou, para todos os fins, as
dispensas imotivadas individuais as pldrimas e, pior, as coleti-
vas; (b) afastou a necessidade de qualquer autorizagao prévia
de entidade sindical para tanto; e, para alguns, em leitura aqui

19 Sintetiza Homero Batista Mateus da Silva: “A melhor forma encontrada pela
jurisprudéncia, até entdo, era exigir que a empresa explicasse perante a
entidade sindical por que razdo ndo adotou nenhuma estratégia preventiva
ou paliativa antes de tomar a decisdo da dispensa em massa, donde o
entendimento de que esta modalidade agressiva de corte de postos de trabalho
deveria ser previamente submetida a negociacdo coletiva” (Comentarios a
Reforma Trabalhista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.91).
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entendida como equivocada, (c) afastou a necessidade de pré-
via negociacdo coletiva para fim de validar a dispensa coletiva.

Pois bem. Vamos ao primeiro item: equiparagdo das dis-
pensas plirimas e coletivas as individuais. Considerado o direito
potestativo de dispensa do empregador, a referida equiparacao,
por certo, pautou-se na intencdo do legislador de estendé-lo
as dispensas coletivas e pldrimas, que passariam a ser admi-
tidas mediante a conhecida indenizagao compensatéria que,
pendente ha décadas de regulamentagao por lei complementar,
continua sendo equivalente a 40% sobre o FGTS, na forma do
ADCT, artigo 10, | e da Lei 8036/1990, artigo 18, §1°%.

Nesse ponto, ja se encontra um problema insuperavel: nao
ha como equiparar a dispensa de um unico trabalhador a de
dezenas, centenas ou milhares, simultaneamente lancados ao
desemprego. As distingdes no que toca aos impactos economi-
cos e sociais sao gritantes. Para tanto, basta que se imagine a
seguinte situagdo: uma cidade do interior que, mediante incenti-
vos licitos, consiga atrair uma empresa de grande porte para que
nela instale uma fabrica. Tantas e tantas sdo as histérias como
essa, que acabam por resultar no fato de que consideravel parte
da populagdo local vem a ser admitida por este empregador
ou por outros empreendedores cujas sortes dependem daquela
empresa. Suponha-se que a referida empresa admita duas mil
pessoas e que, algum tempo depois, de repente?', dispense a
metade delas (mil empregos perdidos, portanto). Como a eco-
nomia local reagiria? Considerada a concentracao da fonte de

20 Tida por insuficiente para o fim a que se destina até mesmo pelos defensores
da constitucionalidade da dispensa coletiva antes da Reforma. Nesse sentido,
vide Julio Bernardo do Carmo (O Estado pode obstar a dispensa coletiva?).
Disponivel em: <http://www.trt3.jus.br/download/artigos/pdf/96_estado_
dispensa_coletiva.pdf>. Acesso em: 20 set. 2017.

21 O cardter repentino nao é suficientemente afastado pelo aviso prévio, que,
alids, comporta até a forma indenizada (CLT, artigo 487 §1°).
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renda local, os pequenos e médios empresarios da cidade, os
prestadores de servigos ali instalados, dentre outros, sofreriam
direto impacto em seus negdcios pois perderiam grande parte
dos seus consumidores. A atividade econdmica como um todo
sofreria desaceleracao abrupta que culminaria no fechamento
de outros postos e na extrema dificuldade de recolocagao no
mercado de trabalho, provocando o aumento de problemas
sociais ou, entdo, o éxodo, de modo a condenar a sociedade
local e a propria cidade.

Mesmo em regides economicamente mais ricas, a dispensa
coletiva causa impactos, em especial se considerado que, uma
vez autorizada por lei, pode vir a ser verificada, ao mesmo
tempo, por iniciativa de diversos empregadores. De todo modo,
com maior, igual ou menor extensao, os reflexos negativos
serdao sentidos ndo apenas pelos empregados dispensados e
suas familias mas por toda a sociedade local, com potencial
extensdo dos prejuizos e dos impactos na economia regional e
até suprarregional.

A andlise acima tracada é por demais singela, mas,
demonstra bem o impacto da dispensa coletiva. De outro lado,
a dispensa de um ou alguns poucos empregados, por mais que
deva ser evitada em razao do respeito que ha de se guardar pela
pessoa humana trabalhadora, dependente que é do seu trabalho
para sobreviver, ndo tem a mesma extensao ou impacto social
e econOmico. Assim, esses rasos argumentos ja se mostram sufi-
cientes para que se perceba o abismo que separa uma realidade
da outra, a dispensa individual da pldrima e, principalmente, da
coletiva, de modo tal que ndo ha como se admitir a existéncia
de regéncia unificada, como fixado no artigo introduzido a CLT
na Reforma®.

22 Como bem salienta Homero Batista Mateus da Silva, em comentarios sobre
o artigo 477-A introduzido pela Reforma: “Havera enorme discussdo sobre



182

Nao fosse o suficiente, um segundo item exige atencao,
considerada a triparticdo do dispositivo proposta neste sin-
gelo estudo: com o texto introduzido pela Reforma, a dispensa
coletiva (bem como a pldrima) de empregados prescindira de
autorizagdo da entidade sindical representativa da categoria
obreira.

Nesse ponto, parece que nao ha grande problema. Ao sin-
dicato, ex vi do disposto na CF, artigo 8°, lll, “cabe a defesa
dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questoes judiciais ou administrativas”, sendo ceto
que “é obrigatdria a participacao dos sindicatos nas negocia-
¢oes coletivas de trabalho” (CF, artigo 8°, VI). Logo, ndo hd que
se cogitar a autorizacao sindical prévia como elemento condi-
cionador da validade de qualquer pratica patronal, mas, sim, a
negociagao com o referido representante coletivo sempre que
houver uma decisdo que possa contrariar os interesses da cate-
goria. E, ndo se negue, hd considerdvel interesse da categoria
na preservacao de uma grande quantidade de empregos bem
como no afastamento das dificuldades sociais e econdmicas
decorrentes da ultimagao de uma dispensa coletiva.

Desse modo, naturalmente se passa para o terceiro item.
A CLT pés-Reforma carrega o aludido dispositivo (artigo 477-
A) que, in fine, para alguns, autoriza a dispensa coletiva sem a
necessidade de prévio acordo ou convencao coletiva.

a constitucionalidade deste dispositivo. Medidas restritivas as dispensas
em massa surgiram a partir da interpretacao do art.7°, I, da CF, conquanto
ainda nao regulamentado pela lei complementar, bem assim da constatagdo
de que o corte coletivo impacta muito além dos contratos de trabalho
individualmente considerados, espalhando seus efeitos sobre a sociedade,
a cadeia de fornecedores, clientes e prestadores de servigos e também a
arrecadacao dos impostos locais e nacionais, sobre a renda e o consumo
dos trabalhadores afetados” (Comentarios a Reforma Trabalhista. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p.90).
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Como jd visto, a prévia negociagao coletiva consiste em
imperativo decorrente do principio da boa-fé objetiva, inerente
a lealdade e a consequente transparéncia que se espera das par-
tes contratantes, respeitado, inclusive, o direito a informagao.

Ademais, ndo se pode ignorar que a liberdade patro-
nal encontra limites constitucionais clarissimos. O primeiro
deles, por certo, consiste no respeito a dignidade da pessoa
humana (CF, artigo 1°, Ill), que, em uma sociedade capitalista,
somente pode ser obtido pela via da concretizagao do minimo
existencial, garantido a todos, no texto constitucional, no rol
exemplificativo do artigo 6° (direitos sociais)*.

Todavia, ha outros. Tome-se, por exemplo, o disposto no
artigo 3°, I, do Texto Maior. No referido artigo da Constituicao
encontra-se o rol dos objetivos da Republica Federativa do Brasil.
Pois bem. J4& no inciso inaugural, |é-se que o Estado brasileiro
busca a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Na dita solidariedade, almejada com ares de principio fun-
damental (ja que inserida em previsdao contida nos primeiros
quatro artigos da Carta Politica de 1988), encontra-se valor que
toca a atividade empresarial. Tal se afirma a partir da leitura
sistémica imposta para fim de coesao do texto constitucional, a
alcancar, conforme aqui se propde, o exame do artigo 1°, lll e
do artigo 170, caput.

Tanto um quanto outro dos dispositivos mencionados afir-
mam como principio fundamental e, depois, como principio da
ordem econdmica no Brasil, o valor social do trabalho e da livre
iniciativa (entenda-se: capital). Logo, capital e trabalho — e nao
capital versus trabalho, como de costume?*.

23 Para melhor andlise do que aqui se afirma, remete-se a reflexdes anteriores
deste mesmo autor, publicadas no livro O principio da boa-fé objetiva na
negociacao coletiva (Sdo Paulo: LTr, 2012. p.65 e seguintes).

24 MAISTRO JUNIOR, Gilberto Carlos. O principio da boa-fé objetiva na
negociacao coletiva. Sdo Paulo: LTr, 2012. p.257.
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Evidentemente que, para tanto, ndo basta a perspicacia do
empreendedor ao tratar os empregados como colaboradores e
discursar acerca da necessidade destes vestirem a camisa da
empresa. Na relacao laboral, bilateral que é, a dita conduta
deve ser verificada de ambos os lados: a empresa também deve
vestir a camisa dos empregados. Assim, a relagao torna-se soli-
déria e colaborativa.

Para tanto, a dispensa pldrima e, principalmente, a dis-
pensa coletiva, somente poderiam ser cogitadas se nenhuma
outra solucao fosse possivel para garantir a continuidade da ati-
vidade empresarial — nogdao que se afasta da pura busca pela
maximizagao de lucros ou resultados positivos unicamente ao
empresario ou ao investidor.

Poder-se-ia refutar a referida analise sob o fundamento de
que o artigo 3°, |, da CF alude a constru¢ao de uma sociedade
solidaria, com relagao a que os empresdrios ndo teriam vincu-
lacoes diretas.

Ledo engano. A leitura do artigo 193 da mesma Constituicao
é clara ao afirmar que a ordem social (portanto, a sociedade)
brasileira tem como base o primado do trabalho e como
objetivo o bem-estar e a justica sociais. Ou seja: a sociedade
brasileira deve ser construida e sustentada a partir do trabalho
(0 que atrai a leitura dos artigos 1°, IV e 170, caput, que reco-
nhecem a intrinseca relacao entre os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa). Qualquer trabalho? Nao! Um trabalho que
conduza ao bem-estar e a justica sociais. Antes, de modo har-
monico, no citado artigo 170, caput, encontra-se a referéncia a
ordem econdmica brasileira fundada na valorizacdo do traba-
lho humano e na livre iniciativa, com o fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da mesma justica social.

Ora, fica claro que a sociedade brasileira é organizada, por
forca de comando constitucional, a partir do trabalho em condi-
¢Oes de gerar bem-estar e um contexto de justica generalizada,
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na medida do possivel. Portanto, ndo se pode admitir como
regular exercicio de liberdade, mesmo que vislumbrada sob o
prisma liberal (a alcangar o discurso pautado nos direitos fun-
damentais a liberdade e a propriedade), muitas vezes sedutor
para o empreendedor, qualquer iniciativa que leve pelo cami-
nho oposto ao apontado no Texto Maior.

Nao se pode negar que a dispensa coletiva de trabalha-
dores ndo conduz ao referido estado de bem-estar social, nem
mesmo colabora para que se alcance a justica para todos ou, ao
menos, uma solucao justa para a sociedade, que pagara o preco
da referida conduta patronal, com maior ou menor extensao, a
depender da localidade e do contexto econémico nela viven-
ciado, conforme ja tratado.

Essas constatagcdes, por si, bastariam para atrair névoa
sobre a constitucionalidade do novel dispositivo, introduzido
pela Lei 13467/2017 a CLT. Porém, ha mais o que pontuar,
mesmo dentro da proposta destas linhas, qual seja, uma singela
provocagao com intuito de servir como visdo meramente pro-
pedéutica ao estudo da questao.

O mesmo artigo 170 da Constituicdo Federal, ao tratar da
ordem econdmica brasileira, apds afirmar que esta tem por fun-
damento os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e que
objetiva, com isso (entenda-se, com a harmonizacao da referida
relacdo, essencialmente conflituosa), alcancgar a justica social,
fixa, para tanto, alguns principios, dentre os quais é necessdrio
destacar a funcdo social da propriedade (CF, artigo 170, ) e a
busca do pleno emprego (CF, artigo 170, VIII).

A imposicao do exercicio do direito de propriedade guiado
pela sua funcao social justifica a afirmagao acerca da existéncia
de uma imposicao constitucional aos empregadores: a condu-
¢ao de sua atividade empresarial com vistas ao alcance dos
objetivos da ordem social brasileira, dentre eles a solidariedade
para fim de se alcangar justica e bem-estar sociais. Eis o que se
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pode entender como esséncia de um principio especifico: o da
fungao social da empresa.

A juncao dessa conclusdao com a imposicdo da busca do
pleno emprego, que, por si, é contraditéria com um quadro de
dispensa coletiva de empregados, aumenta a ja nebulosa cons-
titucionalidade da previsao contida no artigo 477-A da CLT,
introduzido pela Reforma.

Assim, a conclusdo no sentido da inconstitucionalidade da
dita previsao emerge como muito sélida. Mas fica uma outra
questao: sera possivel afasta-la, através de uma interpretagao do
artigo 477-A conforme a Constituicao?

A resposta € positiva. Para tanto, basta que se mantenha
o entendimento sedimentado na doutrina e na jurisprudéncia
majoritdrias, segundo o qual fere a boa-fé objetiva a dispensa
coletiva sem a prévia negociagdo coletiva, na qual se busque,
com absoluta transparéncia, a verificagao de todas as possiveis
solugdes para a superacao de eventual momento de crise, e,
diante delas, se tenha a opgao por aquela que menos agrida os
principios e os objetivos constitucionais referidos neste estudo.

Portanto, mesmo com a Reforma e a introducao da absurda
disposicao carregada no artigo 477-A da CLT alterada, entende-
se que a validade da dispensa coletiva — e até mesmo da pldrima
— dependerd da prévia negociagao coletiva, havida com trans-
paréncia e lealdade, sob pena de restar caracterizada violagao a
boa-fé objetiva e, consequentemente, tornar o ato ilicito.

H4&, ainda, um dltimo elemento a somar, certamente mais
pobre, todavia, merecedor de atengdo: o artigo 477-A analisado
traz que a dispensa coletiva pode ser ultimada pelo empregado
sem a necessidade de autorizacao do sindicato ou de prévio
acordo ou convencgao coletiva nesse sentido. Observe-se que o
dispositivo nao dispensa a prévia negociacao coletiva. O resul-
tado desta, com a celebragao de avenca tendo por objeto a
dispensa coletiva ou ndo, consiste em realidade absolutamente
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divorciada da existéncia de efetiva negociacdo coletiva. Pode-se
chegar a um impasse no seio de um procedimento sério, trans-
parente e leal de negociacdo. Porém, é certo que, se tal ocorreu,
diversas outras possibilidades terao sido levantadas, de modo
que restard aclarada ao empregador, provavelmente, uma série
de caminhos alternativos a dispensa ou, entdo, os critérios a
serem observados para a efetivagao desta com o menor impacto
possivel aos interesses dos trabalhadores, da categoria e, certa-
mente, da prépria sociedade.

Percebe-se, assim, que a lei mudou mas os paradigmas
reais a serem considerados, ndo: a dispensa coletiva, mesmo a
luz do infeliz texto do artigo 477-A da CLT, ainda depende de
prévia negociacao coletiva, sob pena de ndo ser vdlida, com as
consequéncias juridicas disso advindas, em especial o direito
dos trabalhadores atingidos a reintegragcdo e as indenizagoes,
estas, em especial, quanto as verbas do periodo de afastamento.
Muito ha de se caminhar nesse sentido, ainda, para a cons-
trucdo da adequada interpretacdo conforme a Constituicao
Federal. Ja se tem noticia de decisdbes em ambos os sentidos,
permitindo (tendo por fundamentos, dentre outros, o direito
potestativo patronal de dispensa e o principio da legalidade)*
e rechacando®® as dispensas coletivas sem prévia negociacao

25 TST. Correicdo Parcial ou Reclamagao Correicional n° 1000393-
87.2017.5.00.0000. Rel. Min.lves Gandra da Silva Martins Filho.
d.j.05.01.2018. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/dl/ministro-tst-
garante-demissao-coletiva.pdf. Acesso em: 01.02.2018. Também: TRT-da
152 Regido. Mandado de Seguranga 0005021-85.2018.5.15.0000. Rel. Juiz
Marcelo Magalhdes Rufino. d.j.15.01.2018. Disponivel em: <http://www.
migalhas.com.br/arquivos/2018/1/art20180118-03.pdf##LS>. Acesso em: 20
fev. 2018.

26 Decisdao monocrética da Desembargadora Beatriz Renck, do TRT da 4 Regido,
nos autos do Mandado de Seguranga 0022585-20.2017.5.04.0000. Disponivel
em: <https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/modulos/noticias/156727>. Acesso
em: 01 fev. 2018.
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coletiva. Assim, o campo para as construgoes doutrindrias, a
partir de debates sérios e isentos, estd pavimentado, indispen-
saveis que sdo para auxiliar na construgao da jurisprudéncia no
sentido propicio ao cumprimento da promessa constitucional
de construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Consideracdes finais

A boa-fé, dentre outros principios e regras destacados no
decorrer deste texto, exige previa negociacdo coletiva para fim
de dispensa em massa.

A Lei 13467/17, no art.1°, introduz na CLT o art 477-A
que, aparentemente, dispensa a necessidade da referida provi-
déncia. Todavia, se assim interpretado conduzira ao retrocesso
social e deve ser considerado inconstitucional.

A alternativa é a promogao de interpretagao conforme a
Constituicao, com a manutencao da negociagao coletiva prévia
para fim de validade da dispensa coletiva, de modo tal que se
pode sustentar que a disposicao legal introduzida pela Lei da
Reforma Trabalhista ndo alterou, efetivamente, qualquer para-
digma quanto a questao das dispensas coletivas no Brasil e as
exigéncias que o sistema dita para que possam ser tidas como
validas.

Parece claro que ndo foi essa a intengao do legislador refor-
mista, de modo que razao assiste a Homero Batista Mateus da
Silva ao afirmar: “A redacao do art. 477-A, ciente desse entendi-
mento [exigéncia da prévia negociacdo coletiva para a dispensa
coletival, procura extirpar qualquer necessidade de entendi-
mento sindical”27. Porém, como acima salientado, caso se

27 Comentarios a Reforma Trabalhista. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. P91. No mesmo sentido, afirmando que a regra do artigo 477-A da
CLT, introduzido pela Lei 13467/2017, equipara as dispensas coletivas as
dispensas individuais, de modo que passam a prescindir de autorizagdo
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dé esse sentido a regra em exame, esta restard condenada a
inconstitucionalidade.
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A ARBITRAGEM APLICADA NO DIREITO DO
TRABALHO APOS A REFORMA

Gleibe Pretti’

Breve historia da arbitragem no Brasil

tema a ser abordado nesse artigo, ou seja, a arbitragem,
é um dos métodos alternativos mais utilizado de solu-
cao de litigios fora da esfera judicidria.

Trata-se de uma instituicdo privada, instalada exclusiva-
mente por vontade das partes, devendo essas, serem capazes e
o conflito versar sobre direitos patrimoniais disponiveis (as par-
tes possam legalmente dispor), confiando a um terceiro neutro
e imparcial, o qual é denominado juiz arbitral (imparciais), que
pode ser indicado pelas partes, nomeados por juiz ou consenti-
dos por elas em indicagao de terceiro.

Diferentemente da conciliacdo e mediacao, tendo em vista
que as mesmas, nos dias de hoje, tratando-se de uma “grande

1 Professor das Faculdade UnG, assim como dos cursos IDP, Alfa Concursos,
Pretti Cursos e Instituto JB Oliveira. Advogado, Perito Judicial (Avaliagao
de iméveis e grafotécnica) e arbitro do Ministério da Cultura (MinC)-
Departamento de direitos intelectuais (DDI). Formado pela Universidade Sao
Francisco, em Direito. Licenciado em Sociologia. Pés-graduado em Direito
Constitucional pela UNIFIA. Pés-graduado em Direito e processo do Trabalho
pela UNIFIA. Mestre pela Universidade de Guarulhos. Autor de mais de 40
livros em especial, Direito Contratual do Trabalho pela ed. LTR, Arbitragem
nas relagdes de Trabalho, ed. LTR. Pratica Trabalhista com modelos de pecas
e contratos, conforme a reforma Ed. LTR.
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novidade”, a drea trabalhista sempre atuou com grande asser-
tiva para a solucao dos conflitos.

O que sempre foi motivo de “chacota” das demais dreas,
nos dias atuais, com o implemento do novo CPC, trata-se de
uma pratica no dia a dia das lides e solugao das mesmas, assim
como criacao dos CEJUSCS.

Bom, voltando a arbitragem, os arbitros escolhidos pelas
partes julgam esse conflito de interesses conforme seu douto
entendimento, lhe dando uma sentenca, tendo forca de coisa
julgada como na justica comum, porém, nem sempre foi assim.

O nosso judicidrio brasileiro, embora tenha desenvolvido
ao longo dos ultimos anos mecanismos que tentam dar celeri-
dade as suas demandas judiciais, ainda estd aquém de cumprir
essas demandas dentro do menor espago de tempo na sua juris-
dicao, sendo que se dependermos do Estado a tendéncia é uma
demora tamanha para a solucao dos conflitos.

Diante desse colapso institucional gerado principalmente
pelo nimero insuficiente de magistrados e servidores, em rela-
¢ao a tais demandas, os que esperam a resposta do Estado para
usufruir da justica pleiteada ficam inconformados, gerando
certa revolta e o levando muitas vezes a tutelar essa justica de
forma executéria.

Serdao abordadas algumas das normas do nosso ordena-
mento juridico que fazem referéncias a arbitragem, como nossa
Carta Magna CF/88, o Cédigo Civil e Codigo de Processo Civil.

Com os avancos, serd tratado, também a primeira lei espe-
cifica sobre arbitragem, a lei 9.307 de 23 de setembro de 1996,
bem como a promulgacdo da dltima, a Lei 13.129 de 26 de
maio de 2015, fazendo comparativos entre as duas leis, as prin-
cipais mudancgas, as revogacdes, o que melhorou e o que foi
inovado pela nova lei.
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A arbitragem na drea trabalhista

Do ponto de vista cultural, a arbitragem nao tem sido o
meio mais utilizado de resolucao de conflitos, no Brasil.

Na maioria das vezes quando uma pessoa se depara com
um problema, logo vem em mente a inten¢ao do ajuizamento
de uma agao, para que o Judicidrio indique uma solucao.

Entretanto, as pessoas ndo analisam profundamente as
consequéncias de uma agao judicial, ou seja, que a demanda
podera ter um resultado ndo esperado e, especialmente, nao
se tem ideia de quanto tempo serd necessario para haver uma
solucao definitiva para aquele conflito.

Com a reforma trabalhista, temos a possibilidade de con-
denacgao do autor por litigdncia de ma fé, sucumbéncia e custas
se nao fizer provas do seu pedido, na exordial.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 aumentou a impor-
tancia da arbitragem nos conflitos, abrindo caminho para a sua
utilizagcao até nos casos trabalhistas.

Com a lei que alterou a CLT, 13467/17, trouxe a arbitragem
para algumas situagoes, dentre elas:

Art. 507-A. Nos contratos individuais de tra-
balho cuja remuneracdo seja superior a duas
vezes o limite maximo estabelecido para os
beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social, poderd ser pactuada cldusula com-
promisséria de arbitragem, desde que por
iniciativa do empregado ou mediante a sua
concordancia expressa, nos termos previstos
na Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996.

Nessa esteira, a utilizacdo do juizo arbitral em causas tra-
balhistas ainda gera uma grande inseguranga juridica, posto
que existe a possibilidade dos tribunais invalidarem a decisao
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por arbitragem, o que se caracteriza como um grande obstaculo
para a adocao dessa pratica.

Atualmente, a posicao de especialistas esta dividida quanto
a validade das decisoes arbitrais em questoes trabalhistas.

A possibilidade de uso da arbitragem para a resolucao
de conflitos trabalhistas tem diversos defensores, entre eles, o
ministro do STF — Supremo Tribunal Federal - Gilmar Mendes
e o presidente do TST — Tribunal Superior do Trabalho - Ives
Gandra Filho.

Saliento, desta feita, a decisdao abaixo, do E. TST, em que
determina:

Decisao de juiz arbitral é validada pela Justica
do Trabalho

A Sétima Turma do TST manteve decisdo que
reconhece como valida e eficaz, para todos
os fins de direito, sentenca proferida por juiz
arbitral em acao trabalhista.

A questao refere-se a um processo movido por
uma ex-empregada das Lojas Brasileiras S/A,
de Feira de Santana/BA, demitida, junto com
outros funcionarios, em fun¢ao do fechamento
da filial na cidade.

Em assembléia, as partes — empresa e traba-
lhadores — escolheram como arbitro a pessoa
indicada pelos trabalhadores — “o presidente
da categoria profissional”, conforme registra o
TRT da 5% regido — e submeteram a apreciagao
do juizo arbitral a questdo do fechamento da
loja.

A rescisao do contrato foi homologada pelo
juiz arbitral, que fez constar na sentenca que
a trabalhadora deu “ampla e irrevogavel qui-
tacdo a presente arbitragem, bem como ao
extinto contrato de trabalho para nada mais
reclamar contra a empresa, seja a que titulo for.
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Apesar disso, ela entrou com agao trabalhista
contra a empresa, visando obter o reconhe-
cimento de direito a diferencas salariais.
Sustentou que a decisdo do juiz arbitral seria
invalida.

Essa alegacdo foi rejeitada, e o processo aca-
bou extinto sem julgamento do mérito pelo
TRT da 52 regido, sob o entendimento de que,
tendo a sentenca arbitral sido proferida nos
termos da lei, ‘hd de ser declarada valida e efi-
caz, produzindo efeito de coisa julgada entre
as partes’.

A trabalhadora contestou essa decisao
mediante recurso de revista, cujo seguimento
foi negado pelo TRT, o que a levou a apelar
ao TST. Em agravo de instrumento, sustentou
que, ao contrario do que afirmara o Tribunal
Regional, foram satisfeitos os requisitos legais
para a aceitacao do recurso.

Alegou que a lei n° 9307/96 (clique aqui),
que instituiu a utilizacdo do juizo arbitral no
Brasil, seria inconstitucional e defendeu a tese
de invalidade do termo de arbitragem que
homologou sua rescisao contratual, pois ndo
foram juntadas cépias da ata de formagao, de
votacdo e de publicacdes em jornais e editais
do comprovante de registro de cartério e do
Ministério do Trabalho, além do que houve
ressalva, no termo de quitagao, pelo sindicado
que a assistiu.

Para o relator da matéria, ministro Pedro
Paulo Manus, o dispositivo constitucional que
estabelece que nenhuma lesdo ou ameaga a
direito pode ser excluida da apreciagao do
Poder Judiciario ndo é incompativel com o
compromisso arbitral e os efeitos de coisa jul-
gada de que trata a lei n°® 9307/96.
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Em sua andlise, ele afirma que a arbitragem
se caracteriza como forma alternativa de pre-
vengdo ou solugdo de conflito a qual as partes
aderem “por forga de suas proprias vontades”
—, e a CF/88 (clique aqui) “ndo impde o direito
a agao como um dever, no sentido de que todo
e qualquer litigio deve ser submetido ao Poder
Judiciario”.

E conclui pela rejeicdo das alegacbes sobre
a afronta a norma constitucional e a alegada
inconstitucionalidade da lei n°® 9307/96, des-
tacando que o TRT reconheceu nio haver
vicio na sentenca proferida pelo juiz arbitral
no caso em questao.

Durante o julgamento, o voto do relator foi
destacado por outro membro da Sétima Turma,
o ministro Guilherme Caputo Bastos, pelo ine-
ditismo da matéria no TST.

O presidente da Turma, ministro lves Gandra
Martins Filho, também considerou tratar-se de
decisdo importante, namedidaem que prestigia
o papel do juizo arbitral no processo traba-
[hista brasileiro. RR 1640/2003-051-01-40.0

Esses especialistas defendem a arbitragem, pois entendem
que a judicializacao nao pode ser a Unica forma de solucao de
conflitos trabalhistas, até porque o Judiciario ndo d4 conta de
tantos processos, sendo que somente no ano de 2016 foram
ajuizados 3,4 milhdes de processos na Justica do trabalho.

Por outro lado, existem especialistas que sustentam a
impossibilidade de arbitragem nas questdes trabalhista, em
razdo da hipossuficiéncia do empregado que deve ser protegido
pelo Judiciario, entendendo também que os direitos trabalhistas
sao indisponiveis e, portanto, irrenunciaveis.

Ao nosso ver, a arbitragem na seara trabalhista, é a melhor
forma da solucao dos conflitos.
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0 que muda com a reforma da lei de arbitragem?

Foi sancionada pela Presidéncia da Republica a Lei n°
13.129/2015, que alterou a Lei de Arbitragem (Lei n®9.307/96).
Salvo pelas exclusoes relativas a arbitragem em matéria traba-
lhista e de Direito do Consumidor, vetos que ainda deverdo ser
apreciados pelo Congresso.

A nova Lei apresentou inovagdes e alteragdes importan-
tes que vao desde regras processuais, passando pela arbitragem
aplicada aos contratos da Administracao Publica, até a regu-
lamentacao do direito de retirada de acionista dissidente em
relacdo a deliberacdo societaria que inclui a convencao de
arbitragem no estatuto social.

Importante ressaltar que a lei de arbitragem, no que tange
as tutelas de urgéncia, que a Lei n® 13.129/2015 implementou
foi a regulamentacdo, no texto da Lei de Arbitragem, constantes
dos novos arts. 22-A e 22-B.

De acordo com o novo contetdo da Lei n° 9.307/1996,
somente antes de instituida a arbitragem poderao as partes
recorrer ao Poder Judicidrio para a concessao das medidas
cautelares ou de urgéncia, sendo que, uma vez instituida a
arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou revogar a
medida cautelar.

Caso a arbitragem ja estiver instituida, a seguranca devera
ser requerida diretamente aos arbitros.

Julgados acerca de arbitragem

O Tribunal Superior do Trabalho - TST por sua vez, nas
poucas oportunidades em que foi instado a se manifestar sobre
o assunto sempre o fez de forma favoravel.

Em recentissimo acordao da 72. Turma, o Ministro Relator
Ilves Gandra Martins Filho foi enfatico ao afirmar que “a
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arbitragem (Lei 9.307/96) é passivel de utilizagao para solucao
dos conflitos trabalhistas, constituindo, com as comissdes de
conciliacdo prévia (CLT, arts. 625-A a 625-H), meios alterna-
tivos de composicdo de conflitos, que desafogam o Judicidrio
e podem proporcionar solugcbes mais satisfatérias do que as
impostas pelo Estado-juiz.” AIRR — 2547/2002-077-02-40.

Nessa mesma linha de raciocinio, o TST ja tinha se mani-
festado em 2005, no sentido de “que o juizo arbitral..., tem
plena aplicabilidade na esfera trabalhista porque hd direitos
patrimoniais disponiveis no ambito do direito do trabalho.... E
que, ao se afirmar, genericamente, que os direitos trabalhistas
constituem direitos patrimoniais indisponiveis, ndo se leva em
conta que o principio da irrenunciabilidade de tais direitos foi,
em diversas situacdes, mitigado pelo legislador... Isso porque,
apenas no ato da contratagdo ou na vigéncia de um contrato de
trabalho considera-se perfeitamente valida a tese da indisponi-
bilidade dos direitos trabalhistas, posto que é de se reconhecer
que a desvantagem em que uma das partes se encontra, pode
impedi-lo de manifestar livremente vontade. Apéds a dissolugao
do pacto, no entanto, ndo hd que se falar em vulnerabilidade,
hipossuficiéncia, irrenunciabilidade ou indisponibilidade,
na medida em que empregado ndao mais estd dependente do
empregador.”RR - 1650/1999-003-15-00 — Juiza convocada
Maria Doralice Novaes — Relatora.

Conclusoes

Como pode ser visto, existem inimeras vantagens no que
tange a utilizagdo da arbitragem como um meio alternativo de
solugdo dos conflitos trabalhistas. Todavia, para que tal instituto
seja realmente aceito e principalmente utilizado é necessario
um consenso de toda a comunidade.
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Apesar de ainda haver a existéncia do preconceito contra
a sua utilizacdo, bastante ja foi suplantado, entretanto, ainda
resta muito a ser feito.

Diante do exposto, pode-se completar que melhorias
extraordindrias ja foram registradas num assunto tao definiti-
vamente que se opdem as novas manifestagdes culturais, até
mesmo, para o sistema juridico.

Resta agora conscientizar a populacao, bem como magis-
trados e advogados, na tentativa de se obter uma maior utilizagao
da arbitragem, para que com isso se consiga pelo menos dimi-
nuir a crise que assola o judicidrio, inclusive o trabalhista,
oportunizando aos cidadaos uma mais célere resolucao de seus
conflitos e um maior acesso a justica.

Referéncias

ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 6023:
informacao e documentacao: referéncias: elaboracao. Rio de
Janeiro, 2002.

ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR
10520: informacao e documentagdo: apresentagao de citagoes
em documentos. Rio de Janeiro, 2002.

ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR
14724: informacao e documentacao: citacbes em documentos:
apresentacdo. Rio de Janeiro, 2002.

ALMEIDA, Dayse Coelho de. Arbitragem na Justica Laboral.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=6254>. Acesso em: 03 jul. 2009.

AMARAL, Lidia Miranda de Lima. Mediacao e arbitragem: uma
solugdo para os conflitos trabalhistas no Brasil. Sao Paulo: LTr,
1994.



201

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 05
de outubro de 1988. 20. ed. Brasilia: Camara dos Deputados,
Coordenacao de Publicacoes, 2003.

. Lei n°. 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde
sobre a arbitragem. In: VadeMecum. 6. ed. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008.

GARCEZ, José Maria Rossani. Negociacao. Adrs. Mediacao.
Conciliagao e arbitragem. 2. ed. rev. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004.

JUNIOR, Asdrubal. Arbitragem trabalhista. Disponivel em:
<http://jusvi.com/artigos/38254>. Acesso em: 16 jul. 2009.

MARTINS, Sergio Pinto. Arbitragem como forma de solucao de
conflitos trabalhistas. Disponivel em: <http:/www.taab.com.br/
noticia2.asp?cod=9>. Acesso em: 16 jul. 2009

PRETTI, Gleibe. Arbitragem nas relacdes de trabalho apés a
reforma trabalhista. S3o Paulo: LTR, 2018.

RAMOS FILHO, Wilson. O fim do poder normativo e a arbitra-
gem. Sao Paulo: LTr, 1999.



202

A REFORMA TRABALHISTA E SUAS
“MODERNIDADES” NA VISAO DO MUNDO
EXTERIOR O “CASO BRASIL” NA 106 CONFERENCIA
INTERNACIONAL DO TRABALHO E AS VIOLACOES
AS NORMAS INTERNACIONAIS DO TRABALHO

Guilherme Guimaraes Feliciano’
Luciana Paula Conforti?
Noemia Aparecida Garcia Porto?

Introducdo

entre os dias de 05 e 16 de junho de 2017, em Genebra,
Suiga, foi marcada e certamente serd lembrada pelo
“caso Brasil”. O pais, por pouco, nao figurou na lista dos 24
casos selecionados para a discussao individual ao longo da
Conferéncia, no tocante a violacdo das normas internacionais
do trabalho, mas continua na lista dos 40 paises que estdao

ﬁ 106 Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada

1 Presidente da ANAMATRA. Professor Associado Il da Faculdade de Direito da
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em Direito, Estado e Constituicdo pela UnB, Juiza do Trabalho da 6 Regido.
E-mail: lucianapaulaconforti@gmail.com

3 Vice-Presidente da ANAMATRA. Doutora em Direito, Estado e Constituicao
pela UnB, Juiza do Trabalho na 10* Regido e Professora da Faculdade
Processus. E-mail:
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sendo monitorados pelo Comité de Peritos da Organizagao
Internacional do Trabalho - OIT.

Ap6s a divulgacao de que o Brasil ndo figuraria entre os 24
casos selecionados para a discussdo na Conferéncia, a midia
nacional veiculou noticias de que a dentincia contra o pais tinha
sido arquivada e que a Organizagao Internacional do Trabalho
reconheceu a modernizacao da reforma trabalhista.

Segundo o Globo, a referida noticia foi disseminada pelo
deputado federal Rogério Marinho (PSDB-RN), relator da
reforma trabalhista na Camara dos Deputados e replicada pelos
canais de comunicagao do partido politico ao qual esta vincu-
lado, para defesa da reforma trabalhista.*

No dia 28 de junho de 2017, a Comissao de Constituicao e
Justica do Senado Federal aprovou relatério favoravel a reforma
trabalhista, sem modificagdes no texto enviado pela Camara
dos Deputados, com breve previsao de votacao em plendrio.’

O objetivo do artigo € esclarecer os fatos que envolveram a
retirada do “caso Brasil” da 106* Conferéncia Internacional do
Trabalho e ainda que de modo bastante resumido, o procedi-
mento de monitoramento adotado pela OIT, a fim de alertar a
sociedade sobre os iminentes riscos que reformas precarizantes
das condicoes de trabalho podem trazer ao pais.

Sobre os mecanimos de controle adotados pela OIT

De fato, a OIT ndo ratificou a reforma trabalhista - recen-
temente aprovada pelo Parlamento brasileiro e sancionada pelo

4 Reforma trabalhista.  Disponivel  em:<http://blogs.oglobo.globo.com/
eissomesmo/post/psdb-altera-entendimento-da-oit-para-fortalecer-reforma-
trabalhista.html>. Acesso em: 01 jul.2017.

5 Reforma trabalhista. Disponivel em: <http:/g1.globo.com/politica/noticia/

ccj-do-senado-aprova-texto-base-da-reforma-trabalhista.ghtml>. Acesso em:
01 jul.2017.
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Presidente da Republica, sob o nimero 13.467/2017, para
entrar em vigor ap6s 120 dias -, nem tampouco a afirmou isenta
de violagdes as normas internacionais do trabalho, como certos
setores chegaram a alardear. Ao ndo figurar entre os 24 casos
que foram selecionados para discussao na 106* Conferéncia
Internacional do Trabalho, o Brasil continuara sendo analisado
pelo procedimento ordinario; tampouco houve arquivamento
da “dendncia” a, como falaciosamente chegou a ser noticiado
na imprensa, ja que sequer existe formalmente uma “dentncia”
e nao houve exame de mérito a esse respeito.

Quando um pais ratifica uma convencao internacional,
vé-se obrigado a apresentar memorias regulares sobre as medi-
das que tem adotado para aplica-la, no plano juridico e na
pratica. Isso pode exigir, por exemplo, a alteracao da legislacao
interna, no que contrarie diretamente a norma internacional e
a adogao de politicas pablicas especificas, a depender do tema
tratado pela Convencao Internacional do Trabalho, das pecu-
liaridades do pais que pretende aplica-la e até a superagao de
questdes culturais. A ratificacdo de uma norma internacional, a
proposito, impacta diretamente nas agoes dos Estados-membros,
inclusive no campo da construcao jurisprudencial dos tribunais
dos respectivos paises.

A Organizagao Internacional do Trabalho — OIT é uma
agéncia da Organizacdo das Nagdes Unidas - ONU e a Unica
com funcionamento tripartite (integrado por governos e orga-
nizagdes de empregadores e trabalhadores). Desde 1919,
mediante o sistema tripartite, foram aprovadas pela OIT diver-
sas convengdes e recomendacdes internacionais de protegao
ao trabalho (mais de 180 convencgdes, sujeitas a ratificacao
pelos Estados-membros e mais de 190 recomendagdes, nao
vinculativas, com orientagoes politicas e agdes nacionais para
o alcance dos objetivos previstos nas convencdes). Atualmente
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a OIT conta com 187 Estados-membros, dentre eles, o Brasil,
um de seus fundadores.

No que diz respeito aos sistemas de controle da OIT, além
da analise anual pelo Comité de Peritos (sistema regular de
controle), hd a possibilidade de instauragao de processos conten-
ciosos, designados “reclamacdes”, em face de um pais-membro
com fundamento na aplicagdo de uma convencao ratificada
ou de sua violacado. Se a reclamacao for considerada admissi-
vel pelo Conselho de Administracao da OIT, este nomeard um
comité tripartido para examinar a questao, com a apresentagao
posterior de relatério ao Conselho de Administracdo, com as
suas conclusdes e recomendacgdes. Além disso, qualquer pais-
membro pode apresentar uma queixa junto a OIT em face de
outro pais-membro, quando entender que o denunciado nao
assegurou, de forma satisfatoria, a aplicagcao de uma convengao
que ambos tenham ratificado.

Esse processo pode ser igualmente iniciado oficiosamente
pelo préprio Conselho de Administracdo ou no seguimento
de uma queixa apresentada por um delegado a Conferéncia
Internacional do Trabalho. Se necessario, a Comissao de
Inquérito formula recomendagdes sobre as medidas a adotar. Se
0s governos ndo aceitarem estas recomendagdes, podem sub-
meter o caso ao Tribunal Internacional de Justica.®

As memorias emitidas pelos governos devem ser encami-
nhadas para a representacao de trabalhadores e empregadores,
as quais podem fazer comentdrios sobre as declaracdes do
governo e enviar comentarios proprios sobre a aplicagao das
Convencoes Internacionais diretamente a OIT.

A Comissao de Peritos foi criada em 1926, com mandato
de trés anos, é composta por 20 juristas independentes, de

6 ILO. Disponivel em: <http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/
lisbon/html/portugal_visita_guiada_ 03b_pt.htm>. Acesso em: 03 jul.2017.
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renome internacional e oriundos de paises diversos, com dife-
rentes sistemas juridicos e culturas, com o objetivo de examinar
as memorias dos governos sobre as normas internacionais
ratificadas.

Ao analisar a aplicagdo das normas internacionais do tra-
balho, a Comissao de Peritos emite dois tipos de manifestagoes:
observacbes e solicitacbes diretas. As observagbes contém
comentdrios sobre as questoes fundamentais relativas a aplica-
¢do de um determinado convénio por parte de um Estado e sao
publicadas em um informativo anual da Comissao. As solicita-
¢oOes diretas contém comentdrios com questdes mais técnicas
ou com pedidos de esclarecimentos aos governos.

O informe anual da Comissdao de Peritos é composto de
trés partes: a primeira parte contém o informe geral, que inclui
comentdrios acerca do respeito dos Estados-membros as suas
obrigacOes constitucionais; a segunda parte contém observa-
¢Oes sobre a aplicagao das normas internacionais do trabalho;
e a terceira parte contém o estudo geral.”

O que se pode notar é que, primeiro, a OIT atua de forma
a promover o didlogo tripartite. Além disso, a aplicacdo e a
interpretagcdo dos atos internacionais, que justamente sao fruto
desse dialogo, recebem atencao permanente desse organismo
internacional. A Conferéncia anual, embora consubstancie
momento muito importante da atuagdo internacional, nao
encerra ou finaliza esse processo permanente de didlogo e de
fiscalizacao, que busca a construcao efetiva de um ambiente
laboral que possa reproduzir boas praticas num contexto de tra-
balho decente.

7 ILO. Disponivel em: <http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-
promoting-international-labour-standards/committee-of-experts-on-the-
application-of-conventions-and-recommendations/lang>. Acesso em: 01
jul.2017.


http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-standards/committee-of-experts-on-the-application-of-conventions-and-recommendations/lang
http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-standards/committee-of-experts-on-the-application-of-conventions-and-recommendations/lang
http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-standards/committee-of-experts-on-the-application-of-conventions-and-recommendations/lang

207

“Trabalho ndo é mercadoria”: dignidade humana como
elemento reitor da interpretacao/aplicacdo das normas
internacionais do trabalho. Lei n. 13.467/2017 - Primeira
aproximacao

Em 1944, os delegados da Conferéncia Internacional do
Trabalho adotaram a Declaragao de Filadélfia que, como anexo
a sua Constituicao , representa, desde entdo, a carta de princi-
pios e objetivos da OIT. Esta Declaragdo serviu de referéncia
para a adocdo da Carta das Nacoes Unidas (1946) e para a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948).

Dentre os tragos fundamentais do “espirito de Filadélfia”,
destaca-se a proclamagdo da dignidade humana como pre-
dicamento inerente a todos os membros da familia e base da
liberdade, da justica e da paz no mundo. A dignidade foi eri-
gida pela Declaragao Universal dos Direitos do Homem como
principio fundador da ordem juridica, que sustenta todos os
principios e direitos fundamentais. Nesse contexto, o principio
da dignidade obriga a ligar os imperativos da liberdade e da
seguranca, ndo s6 a seguranca fisica, mas seguranga econémica
suficiente para liberar os seres humanos do terror e da misé-
ria. Porém, como atesta Alain SUPIOT, é a perspectiva inversa
que preside o atual processo de globalizagao: o objetivo de jus-
tica social foi substituido pelo da livre circulacao de capitais e
mercadorias, e a hierarquia de meios e fins foi derrubada. Em
lugar de indexar a economia as necessidades dos homens e a
financa as necessidades da economia, indexa-se a economia as
exigéncias das finangas, e tratam-se os homens como “capital
humano” a servico da economia.?

8 SUPIOT, Alain. O espirito da Filadélfia: a justica social diante do mercado
total. Porto Alegre: Sulina, 2014, p. 21-23.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Para a Conferéncia de Filadélfia,(@) o trabalho ndo é
mercadoria;(b) a liberdade de expressao e de associacao é fun-
damental para o progresso social; (c) a pobreza onde quer que
esteja é ameaga para a paz e prosperidade; (d) cada Nacao
deve criar instrumentos para atendimento das necessidades
sociais do trabalhador; e (e) todos os seres humanos tém direito
a progresso material, desenvolvimento espiritual em liberdade,
dignidade, seguranca econémica e igual oportunidade.

Em 1998, na esteira das grandes declaragdes de princi-
pios relacionados ao trabalho, aprovou-se a Declaragao da
OIT relativa aos principios e direitos fundamentais no traba-
lho e respectivo acompanhamento. Pela citada declaragdo, sao
temas prioritarios para a OIT: a) liberdade de associacao e o
reconhecimento efetivo do direito de negociacdo coletiva do
trabalho; b) a eliminacdo de todas as formas de trabalho for-
cado ou obrigatério; c) a abolicao efetiva do trabalho infantil;
d) a eliminacao de discriminacao em matéria de emprego e de
profissao.

Esta Declaracao relativa aos direitos fundamentais no tra-
balho sublinha que todos os Estados-membros tém a obrigacao
de respeitar os principios fundamentais nela consagrados, quer
tenham ou ndo ratificado as convengdes da OIT corresponden-
tes. ldentifica, por assim dizer, o que configura “ius cogens”
internacional em sede laboral, com compromisso prioritario de
observacao por todos os Estados-membros, sejam ou ndo signa-
tarios das respectivas convengoes.

O que se nota é que o principal eixo da normativa inter-
nacional é a do trabalho como expressao de um direito e
instrumento de realizagdo da cidadania, nao podendo ser equi-
parado ao mero evento econémico, inclusive diante dos riscos
sociais que estao implicados na permanéncia de sociedades
desiguais e que ndo primam pela construgao de oportunidades
para todos.
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Isto é, fundamentalmente, o que foi lateralizado nos
debates parlamentares que culminaram com a san¢do da Lei
n. 13.487/2017. Passa-se a admitir, no “espirito” da lei, que o
negociado coletivamente prevaleca sobre a lei, em toda sorte
de assuntos — e para além do que estd no art. 7° da Constituicao
—, mesmo quando prejudique a condigao social dos trabalhado-
res representados pelo sindicato. In verbis:

Art. 611-A. A convengao coletiva e o acordo
coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a
lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, obser-
vados os limites constitucionais;

Il - banco de horas anual;

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite
minimo de trinta minutos para jornadas supe-
riores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego
(PSE), de que trata a Lei n° 13.189, de 19 de
novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fungdes compa-
tiveis com a condigdo pessoal do empregado,
bem como identificagdo dos cargos que se
enquadram como fungdes de confianga;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local
de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e tra-
balho intermitente;

IX - remuneragdo por produtividade, inclui-
das as gorjetas percebidas pelo empregado, e
remuneragao por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de
trabalho;

XI - troca do dia de feriado;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13189.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13189.htm
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X1l - enquadramento do grau de insalubridade;

XIIl - prorrogacao de jornada em ambientes
insalubres, sem licenca prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servi-
¢os, eventualmente concedidos em programas
de incentivo;

XV - participagdo nos lucros ou resultados da
empresa.

§ 1° No exame da convencdo coletiva ou
do acordo coletivo de trabalho, a Justica do
Trabalho observara o disposto no § 3° do art.
8° desta Consolidacao.

§ 2° A inexisténcia de expressa indicagao
de contrapartidas reciprocas em convengao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho nao
ensejara sua nulidade por ndo caracterizar um
vicio do negécio juridico. [...]

O novel paragrafo 3° do artigo 8° da CLT, vale bem lembrar,
passa a positivar, para os juizes do Trabalho, um insondavel
“principio da intervengao minima”.

A lei, portanto, deixa de responder pela régua da civili-
dade minima nas relacdes entre capital e trabalho. E o Poder
Judiciario, na mesma esteira, assume contornos minimalistas.
Sepulta-se, nessa esteira, a célebre maxima do dominicano
Jean-Baptiste-Henri Dominique Lacordaire: “Entre le fort et le
faible, entre le riche et le pauvre, entre le maitre et le serviteur,
c’est la liberté qui opprime et la loi qui affranchit.”9

Inexoravel retrocesso, portanto. Inclusive na perspectiva
do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito

9 LACORDAIRE, ). B. H.D. Conférences de Notre-Dame de Paris. Paris: Sagnier
et Bray, 1848. p. 246. Em portugués: “Entre os fortes e fracos, entre ricos e
pobres, entre senhor e servo, € a liberdade que oprime e a lei que liberta".
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Internacional do Trabalho. Compreender melhor essa descon-
formidade — dir-se-a inconvencionalidade — é que nos leva ao
topico seguinte.

A reforma trabalhista e o direito internacional do
trabalho. Motivos que levaram o Brasil a ndo ser
incluido nos 24 casos analisados na 106* Conferéncia
Internacional do Trabalho. As respostas do
Departamento de Normas Internacionais do Trabalho e
a confianca frustrada

Ap6s a inveridica noticia de que a OIT teriaarquivado a
“dentdncia” em face do Brasil, ratificando a modernizacao da
reforma trabalhista, o escritério do organismo internacional
no Brasil divulgou nota esclarecendo que o Comité de Peritos
continuard examinando a aplicagdo das Convengoes em maté-
ria de negociagdo coletiva ratificadas pelo Brasil. Dentre as
observagdes ja feitas pelo Comité de Peritos em relagdo ao
pais, consta a de que “A esse respeito, o Comité recorda que
o objetivo geral das Convencdes 98, 151 e 154 é a promocao
da negociacao coletiva para encontrar um acordo sobre ter-
mos e condigdes de trabalho que sejam ainda mais favoraveis
que os previstos na legislacao”. O Comité também solicitou ao
Governo que proporcione informagdes sobre qualquer evolu-
¢ao a respeito."

Depois da citada nota de esclarecimento, o deputado fede-
ral Rogério Marinho disse que Peter Poschen, diretor da OIT no
Brasil, teria se manifestado de forma politica sobre a reforma

10 ILO. Disponivel em: <http://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_557306/
lang>. Acesso em: 01 jul. 2017.


http://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_557306/lang
http://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_557306/lang
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trabalhista em audiéncias publicas na Camara de Deputados e
no Senado Federal, agindo como um “ativista de esquerda”."

Embora tal fato ndo tenha sido mencionado, um dos motivos
que contribuiram para que o “caso Brasil” ndo tenha figurado
entre os 24 casos apreciados na 106* Conferéncia Internacional
do Trabalho, foi o de que a reforma trabalhista ainda era um
projeto de lei (PLC n. 38/2017). Noutras palavras, em que pese
o seu contelido expressar ofensas constitucionais e afrontas as
normas internacionais de protecdo ao trabalho, tais violagoes
ndo poderiam ser, a altura, consideradas “violagdes concretas”,
pois ainda figuravam na dimensao das possibilidades politicos.

Outro motivo convenientemente ocultado para a manu-
tencao da analise do caso Brasil pelo procedimento ordinério
foi, ademais, a auséncia de consenso tripartite e a pressao dos
representantes dos empregadores feita no sentido de que, se a
comissao insistisse em manter o Brasil na “short list”, retirariam
0 seu apoio a outros casos sobre os quais ja havia consenso
formado.

Pois bem. Dentre os 24 paises incluidos na lista de vio-
lagbes as normas internacionais, havia 5 casos considerados
extremamente graves e outros 19 sobre os quais foi ultimado

11 ILO. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/politica/5004708/relator-da-
trabalhista-diretor-da-oit-age-como-ativista-de-esquerda>. Acesso em: 01
jul.2017. Destaque-se essa deselegante passagem: “O senhor Peter Porschen
mente quando diz que a OIT ndo interfere na politica local. Ele mente porque
esteve em audiéncias publicas na Camara e no Senado e emitiu comentdrios
politicos sobre a reforma”. Considerando-se que Poschen serviu como
voluntario na Etiépia (1981-1984), atuou por anos como pesquisador da
Universidade de Freiburg e é um dos maiores especialistas do sistema ONU
em desenvolvimento sustentavel e economia verde — sendo um dos principais
autores do festejado Relatério ILO/UNEP/IOE/ITUC 2012 (““Working towards
sustainable development — opportunities for decent work and social inclusion
in a green economy”), alcunhé-lo de “ativista de esquerda” é pouco mais que
um reducionismo torpe.


http://www.valor.com.br/politica/5004708/relator-da-trabalhista-diretor-da-oit-age-como-ativista-de-esquerda
http://www.valor.com.br/politica/5004708/relator-da-trabalhista-diretor-da-oit-age-como-ativista-de-esquerda
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|//

o consenso tripartite, apds a retirada do “caso Brasil”. Segundo
o Itamaraty brasileiro, ndo havia embasamento juridico para a
inclusdo do pais na lista dos 24 casos que foram analisados na
106 Conferéncia Internacional do Trabalho.™

E importante frisar que é comum nos monitoramentos rea-
lizados pelo Comité de Peritos da OIT a analise de projetos
de lei em tramitagdo no pais, inclusive para alertar sobre os
prejuizos que podem acarretar ao cumprimento das normas
internacionais ratificadas e acerca dos retrocessos que podem
significar aos compromissos assumidos pelos paises. No rela-
tério da Comissao de Peritos na Aplicacdo de Convencgdes e
Recomendagdes da OIT (CEACR), lancado em 2016, para
publicacdo na 106* Conferencia Internacional do Trabalho,
como foi citado pelo escritério da OIT no Brasil, a Comissao
de Peritos registrou a existéncia de projetos de lei em tramita-
cao no Congresso Nacional brasileiro com o objetivo de que a
negociacdo coletiva tenha prevaléncia sobre a legislagao, em
prejuizo da classe trabalhadora. Na oportunidade, a Comissao
recordou que o objetivo geral das Convencoes n° 98, n° 151 e
n° 154 é a promogao da negociagdo coletiva para a melhoria
das condicoes de trabalho — como, alias, dispoe, entre nos, o
caput do art. 7° da Constituicao —, ou seja, para que as condi-
¢oOes de trabalho alcancem patamares mais favoraveis que os
previstos na legislacdo.Sobre tal aspecto, a Comissao de Peritos
reafirmou o entendimento de que a negociagdo coletiva nao
deve ter como efeito o estabelecimento de condigdes menos
favoraveis as estabelecidas pela lei.

Idéntico entendimento foi expresso pela Diretora do
Departamento de Normas Internacionais da OIT, em resposta

12 Modernizagdo... Disponivel em: <http://www.psdb.org.br/acompanhe/
noticias/itamaraty-parabeniza-rogerio-marinho-por-defesa-de-modernizacao-
da-lei-trabalhista-na-oit/>. Acesso em: 01 jul.2017.


http://www.psdb.org.br/acompanhe/noticias/itamaraty-parabeniza-rogerio-marinho-por-defesa-de-modernizacao-da-lei-trabalhista-na-oit/
http://www.psdb.org.br/acompanhe/noticias/itamaraty-parabeniza-rogerio-marinho-por-defesa-de-modernizacao-da-lei-trabalhista-na-oit/
http://www.psdb.org.br/acompanhe/noticias/itamaraty-parabeniza-rogerio-marinho-por-defesa-de-modernizacao-da-lei-trabalhista-na-oit/
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as consultas realizadas pelo Central Unica de Trabalhadores e
pelo Ministério Pablico do Trabalho, citando a mesma mani-
festacdo do Comité de Peritos e recordando que igual consulta
foi realizada Central Unica dos Trabalhadores no ano de 2002,
quanto a projeto de lei similar, reiterando a posicdao de que
osEstados-membros tém a obrigagao de garantir a efetiva apli-
cacao de Convencgoes da OIT, que devem ganhar realidade nao
s6 na legislacdo, mas também na pratica; logo, acordos indivi-
duais ou coletivos ndao podem reduzir a protecao estabelecida
nas Convengoes da OIT em vigor no Brasil.

Diante de tal quadro, é cedico que o diretor do escritério
da OIT no Brasil ndo emitiu declaragdes “politicas” e tam-
pouco tentou interferir na politica interna do pais. E ndo o fez,
justamente porque a autonomia e a independéncia dos Estados-
membros sdo limitadas pelos compromissos internacionais
assumidos, de modo que as declaracdes de Poschen apenas
expressaram o entendimento do Organismo Internacional ao
qual pertence acerca de aparentes violagdes as normas interna-
cionais que se avizinhavam.

Nesse sentido, a recente aprovacao da reforma trabalhista
sob o véu da “modernizacao”, com texto claramente violador
da Constituicao e das Convengoes Internacionais do Trabalho
ratificadas pelo Brasil, representa potencial prejuizo a imagem
do pais perante a comunidade internacional. E, ja por isso, em
futuro préximo, o Conselho de Administracao da OIT podera
indicar a Conferéncia a adogao de qualquer medida que lhe
pareca conveniente para assegurar a execugao das recomenda-
¢Oes feitas ao Estado (art. 33 da Constituicao da OIT).

Ainda durante a 106* Conferéncia Internacional do
Trabalho, centrais sindicais formalizaram nova consulta ao
departamento de normas internacionais da OIT, inicialmente
com ponderacdo no sentido de que a reforma trabalhista nao
foi discutida por 6rgao tripartite, uma vez que as atividades do
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Conselho Nacional do Trabalho foram interrompidas no ano de
2016, apresentando questionamento sobre se o referido fato
viola a Convengao 144 da OIT, além de outros questionamen-
tos especificos acerca de possiveis ofensas as Convengdes n°
98, n° 151 e n® 154 da OIT.73

Feita a consulta, restava a OIT mexer as pedras do tabu-
leiro. Considerando-se, porém, as posicoes anteriores por ela
propria divulgadas, a coeréncia discursiva - em prevalecendo
sobre as ingeréncias politicas, como se esperava - permitia-nos
bem supor quais seriam as possiveis respostas. E assim se deu.

Em 11.7.2017, com responsividade, objetividade e pres-
teza, a Organizacdo Internacional do Trabalho respondeu a
consulta de 16 de junho, por sua diretora Corinne Vargha (do
Departamento de Normas Internacionais do Trabalho), obtem-
perando, entre outras coisas, o seguinte (em traducao livre do
castelhano)':

[...] aadogdo de um projeto de lei que reforma
a legislacdo trabalhista deveria ser precedida
por consultas detalhadas junto aos interlocu-
tores sociais do Pais.

[...] os Estados-membros tém a obrigacao de
garantir, tanto na lei como na pratica, a aplica-
cao efetiva dos convénios ratificados, motivo
pelo qual ndo se pode validamente rebaixar
por meio de acordos coletivos ou individuais a
protecdo estabelecida nas normas da OIT rati-
ficadas e em vigor em um determinado pais.

13 Violagdes... Disponivel em:<http://www.cut.org.br/noticias/centrais-
consultam-oit-sobre-violacoes-na-reforma-da-clt-26d6/>. Acesso em: 03 jul.
2017.

14 Reforma...Disponivel —em:  <http://www.cut.org.br/noticias/oit-condena-
reforma-trabalhista-brasileira-c39b/> Acesso em: 20 jul. 2017. (Grifos nossos).


http://www.cut.org.br/noticias/centrais-consultam-oit-sobre-violacoes-na-reforma-da-clt-26d6/
http://www.cut.org.br/noticias/centrais-consultam-oit-sobre-violacoes-na-reforma-da-clt-26d6/
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[...] A CEACR recordou que o objetivo geral
das Convencgdes 98, 151 e 154 é a promogao
da negociacao coletiva para obter um acordo
sobre termos e condi¢des de trabalho que
sejam ainda mais favoraveis [ao trabalhador]
que os previstos na legislacdo. A esse res-
peito, a CEACR sublinhou que, se bem que
disposicoes legislativas pontuais, relativas a
aspectos especificas das condicoes de traba-
lho, poderiam prever, de maneira circunscrita
e motivada, sua derrogabilidade por via da
negociagao coletiva, uma disposicao que ins-
tituisse a derrogabilidade geral da legislagao
laboral por meio da negociacao coletiva seria
contrdria ao objetivo de promogdo da nego-
ciagdo coletiva livre e voluntdria prevista pela
Convencao [n. 98] e confiou, por conseguinte,
em que os alcances do artigo 4° da Convengao
[n. 98] serdo plenamente tomados em consi-
deragdo no marco do exame [legislativo] dos
mencionados projetos de lei.

Em suma, o Departamento de Normas Internacionais do
Trabalho da OIT pontificou seu entendimento - representativo
do sentimento da comunidade internacional - estritamente
contrdrio a uma reforma que tencionasse priorizar o objeto
coletivamente “negociado”, em detrimento da lei, notadamente
num ambiente sindical de cerca de 17.000 entidades patronais
e obreiras, das quais metade jamais celebrara um sé acordo ou
convencao coletiva de trabalho. Isto foi dito e redito aos quatro
ventos, inclusive no Parlamento.

Pouco importou. “A confianga” frustrou-se. E a reforma tra-
balhista foi aprovada, sem emendas, em 11 de julho de 2017.

Mais recentemente, no relatério anual do Comité de
Peritos para Aplicacao das Convengoes e das Recomendagoes
da Organizacao Internacional do Trabalho, divulgado no dia
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6/2/2018, houve expressa condenacao de parte dos contetidos
positivados pela Lei n. 13.467/2017. A OIT recomendou, com
efeito, que o Governo Federal brasileiro considere a revisao
de varios pontos da Reforma Trabalhista, no que promovem a
prevaléncia de negociacdes coletivas sobre a lei. Tal relatério
responde, para todos os efeitos, os questionamentos formali-
zados, em 2017, pela Confederagao Unica dos Trabalhadores
(CUT) e por outras entidades.

A OIT pos definitivamente em xeque, portanto, o teor
dos artigos 611-A e 611-B, como inseridos na Consolidagao
das Leis do Trabalho, em varias passagens, e pede a sua alte-
racdo oportuna, apds consulta aos “parceiros sociais” (i.e., as
organizagdes sindicais patronais e profissionais), a fim de com-
patibilizar a nova legislacdo com a Convencao n° 98 da OIT,
devidamente ratificada pelo Brasil, a versar o direito de sindi-
calizacao e de negociagao coletiva. Também divisou potenciais
conflitos com os regramentos das Convengoes n°. 151 e 154.
No mesmo sentido, langou duvidas quanto a convencionali-
dade dos artigos 442 e 444-B da “nova” CLT, relativamente as
figuras do “hiperssuficiente econdmico” e do trabalhador aut6-
nomo exclusivo, ambos excluidos da protecao juridico-laboral
em sentido estrito.

Em nota preliminar, o Ministério do Trabalho ponderou
que,

O relatério anual do Comité de Peritos da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)
examina politicas e marcos legais dos pai-
ses membros da entidade em relacdo a um
conjunto de convengdes especificas ou em
resposta a observagbes dos seus constituin-
tes. [...]. Os comentdrios sobre o Brasil se
dao nesse contexto e sdo feitos pelos peritos
em sua capacidade pessoal. Em sua grande
maioria, solicitam esclarecimentos sobre
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mudancas legislativas ou politicas publicas
especificas face ao disposto nas Convengoes
da OIT em exame. Como faz todos os anos, o
governo brasileiro transmitird oportunamente
ao Comité de Peritos suas observagdes sobre
o Relatério.

Buscou-se, portanto, minimizar a censura publica interna-
cional. No entanto, tal adverténcia sinaliza o risco crescente de
que o Estado brasileiro venha a figurar na “short list” dos casos
de violacdo as normas internacionais do trabalho (i.e., ao index
dos casos mais graves), por ocasiao da préxima Conferéncia
Internacional do Trabalho, a se realizar entre 28 de maio e 8 de
junho de 2018, em Genebra (Suica). Leia-se:

The Committee recalls that it emphasized in its
previous comments, with reference to various
bills that had been submitted to the Congress
in 2015 and April 2016 that, although iso-
lated legislative provisions concerning specific
aspects of working conditions could, in lim-
ited circumstances and for specific reasons,
provide that they may be set aside through col-
lective bargaining, a provision establishing that
provisions of the labour legislation in general
may be replaced through collective bargaining
would be contrary to the objective of promot-
ing free and voluntary collective bargaining,
as set out in the Convention. The Committee
requested the Government to take fully into
account the scope and content of Article 4 of
the Convention in this regard. The Committee
notes with concern that new section 611-A
of the CLT establishes as a general principle
that collective agreements and accords pre-
vail over the legislation, and it is therefore
possible through collective bargaining not to
give effect to the protective provisions of the
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legislation, with the sole limit of the consti-
tutional rights referred to in section 611-B of
the CLT. The Committee once again recalls
in this regard that the general objective of
Conventions Ns. 98 and 154 and the Labour
Relations (Public Service) Convention, 1978
(No. 151), is to promote collective bargaining
with a view to agreeing on terms and condi-
tions of employment that are more favourable
than those already established by law (see the
2013 General Survey on collective bargain-
ing in the public service, paragraph 298) and
that the definition of collective bargaining as a
process intended to improve the protection of
workers provided for by law is recognized in
the preparatory work for Convention No. 154,
an instrument which has the objective, as set
out in its preambular paragraphs, of contrib-
uting to the achievement of the objectives of
Convention No. 98.

In light of the above, while asking the
Government to provide its comments on the
observations of the social partners in relation
to sections 611-A and 611-B of the CLT, the
Committee requests the Government to exam-
ine, following consultation with the social
partners, the revision of these provisions in
order to bring them into conformity with
Article 4 of the Convention.

Relationship between collective bargaining
and individual contracts of employment. The
Committee notes that, under the terms of new
section 442 of the CLT, workers who have a
higher education diploma and receive a wage
that is at least two times higher than the ceil-
ing for benefits from the general social security



220

scheme (currently around 11,000 Brazilian
reals (BRL), or approximately US$3,390) will
be able to derogate from the provisions of
the legislation and collective agreements and
accords in their individual contracts of employ-
ment. The Committee recalls that legislative
provisions which allow individual contracts
of employment to contain clauses contrary to
those contained in the applicable collective
agreements (although it is always possible for
individual contracts of employment to contain
clauses that are more favourable to the work-
ers) are contrary to the obligation to promote
collective bargaining, as set out in Article
4 of the Convention. While requesting the
Government to provide its comments on the
observations of the social partners in rela-
tion to section 442 of the CLT, the Committee
requests the Government to examine, after
consulting the social partners, the revision of
this provision so as to bring it into compliance
with Article 4 of the Convention.

Scope of application of the Convention. The
Committee notes the allegations made in the
observations of the trade unions that the exten-
sion of the definition of autonomous worker,
as a result of new section 444-B of the CLT,
will have the effect of excluding workers cov-
ered by that definition from the trade union
rights recognized in both the legislation and
the Convention. Recalling that the Convention
applies to all workers, with the sole possible
exception of the police and the armed forces
(Article 5) and public servants engaged in
the administration of the State (Article 6),
the Committee requests the Government to
provide its comments on the observations



221

of the trade unions in relation to the impact
of section 444-B of the CLT. The Committee
also requests the Government to provide
information on the other aspects of Act No.
13.467 relating to the rights enshrined in the
Convention."

O excerto, a revelar ao menos trés contextos de inconven-
cionalidade, fala por si.

Consideracdes finais

Em julho de 2017, o Brasil ndo entrou na lista dos 24 pai-
ses que tiveram que prestar esclarecimentos sobre violagdes as
normas internacionais do trabalho (“short list”). Eis o fato. A
altura, porém, a reforma trabalhista era apenas um singelo pro-
jeto legislativo (PLC n. 38/2017). Aprovada e em vigor, apds a
“vacatio” de 120 dias, a polémica Lei n. 13.467/2017, o quadro
podera se alterar. Eis a tendéncia. O relatério de 6 de fevereiro
p.p. bem o revela.

Com efeito, a tramitacdo do projeto foi realizada sem o
necessario debate. Nenhuma das consideracdes, propostas
ou notas técnicas apresentadas pelos mais diversos segmentos
sociais - trabalhadores e suas representacoes, professores, pes-
quisadores, auditores fiscais, juizes e procuradores do Trabalho
- foi contemplada. As reunides e audiéncias publicas realizadas
jamais visaram a construgao dos consensos possiveis, tipicos de
um auténtico didlogo social. Delas, ndo se extraiu uma s6 contri-
buicao para o texto legal. Isso é especialmente grave em relacao
a Casa Alta, porque, desde o inicio da tramitagdao no Senado da

15 ILO. Disponivel em: <http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/-—ed_
norm/---relconf/documents/ meetingdocument/wcms_617065.pdf >. Acesso
em: 2 mar. .2018 (grifos do autor).
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Republica, ja se sabia que a estratégia oficial consistia em fazer
aprovar o texto sem quaisquer alteracdes, evitando-se o retorno
a Camara dos Deputados (afinal, como tanto se disse e ouviu a
altura, nos corredores do Parlamento, “o Brasil tem pressa”). E
assim se fez.

Ao final, no plenario do Senado, restavam trés emendas
destacadas pelos blocos politicos resistentes, em trés temas
acerca dos quais o préprio Poder Executivo havia acenado com
possiveis recuos (por vetos, que depois nao vieram) ou com
adequacoes (por medida proviséria, que ainda se aguarda): (i) a
universalizacao do coletivamente negociado sobre o legislado
(ainda que “in pejus”), (ii) a legalizacdo trabalho intermitente
(sem quaisquer balizas de seguranca juridico-social), e, de mais
aberrante — donde se depositarem, nesta, as maiores esperancgas
de aprovacao -, (iii) a liberagao do trabalho da mulher gestante
e lactante em ambientes insalubres. Esperancas todas baldadas:
os trés destaques foram sobejamente rechagados.

Nos estdvamos 4.

Restara agora, ao cidadao, confiar o que resta a Magistratura
do Trabalho e ao controle difuso de constitucionalidade que
por dever lhe incumbird. Ao lado dele, o controle de conven-
cionalidade. E, para além disso, os horizontes hermenéuticos
— promissores ou ndo — que a novidade legislativa deixara
entreabertos.

Mas tinha de ser assim, porque “o Brasil tem pressa”. E
houve quem perguntasse: pressa de qué?

Ter pressa é crer que a gente passa adiante das
pernas,

Ou que, dando um pulo, salta por cima da
sombra. [...]

E isto faz rir como todas as verdades absoluta-
mente verdadeiras,
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Mas o que faz rir a valer é que nés pensamos
sempre noutra coisa,

E vivemos vadios da nossa realidade.

E estamos sempre fora dela porque estamos
aqui.

(Alberto Caeiro, Poemas Inconjuntos).

Eis Fernando Pessoa, com a razao de habito.”Estamos, de
subito, vadios da nossa realidade.”
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REFORMA TRABALHISTA E OS IMPACTOS NO
DIREITO DE FERIAS DO EMPREGADO

Gustavo Filipe Barbosa Garcia'

Introducdo

Lei 13.467, de 13 de julho de 2017, com inicio de

vigéncia em 11 de novembro de 2017 (art. 6°), alterou a

Consolidacao das Leis do Trabalho e as Leis 6.019/1974,
8.036/1990 e 8.212/1991, a fim de adequar a legislacdo as
novas relagoes de trabalho.

Diversas sao as modificacbes decorrentes da assim cha-
mada reforma trabalhista, tanto na esfera do Direito material,
como processual do trabalho?.

No presente estudo, propde-se examinar as principais modi-
ficagdes quanto ao regime das férias na relagcao de emprego.

1 Livre-Docente pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
Doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
Especialista em Direito pela Universidade de Sevilla. P6s-Doutor em Direito
pela Universidade de Sevilla. Membro Pesquisador do IBDSCJ. Membro da
Academia Brasileira de Direito do Trabalho, Titular da Cadeira 27. Professor
Universitario em Cursos de Graduacao e Pos-Graduagao em Direito.
Advogado. Foi Juiz do Trabalho das 2%, 8 e 24 Regides, ex-Procurador do
Trabalho do Ministério Pablico da Unido e ex-Auditor-Fiscal do Trabalho.

2 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Reforma trabalhista. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017. p.373-374.
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Conceito

As férias ttm o objetivo de proporcionar periodo mais
extenso de descanso ao empregado, de modo a evitar proble-
mas de salde decorrentes do cansaco excessivo®.

De acordo com Sergio Pinto Martins, as férias “sdo o
periodo do contrato de trabalho em que o empregado nao
presta servigos, mas aufere remuneragao do empregador, ap6s
ter adquirido o direito no decurso de 12 meses”*.

Ainda segundo o referido autor, as férias visam “a restaura-
¢ao do organismo ap6s um periodo em que foram despendidas
energias no trabalho. Importam direito ao lazer, ao descanso,
ao 6cio”.

Fundamento normativo

A Consolidacao das Leis do Trabalho, de 1943, dispoe
sobre as férias nos arts. 129 a 153.

Cabe ressaltar que o Decreto-lei 1.535/1977 deu nova
redacao ao Capitulo IV do Titulo Il da CLT, pertinente ao direito
de férias anuais.

A Convencdo 132 da Organizagao Internacional do
Trabalho, sobre férias anuais remuneradas, de 1970, foi aprovada

3 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p.1061.

4 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 28. ed. Sao Paulo, Atlas, 2012.
p.591.

5 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p.591.
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pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo
47/1981 e promulgada pelo Decreto 3.197/1999°.

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 7°, inciso XVII,
assegura o direito ao gozo de férias anuais remuneradas com,
pelo menos, um tergo a mais do que o saldrio normal.

Natureza juridica

As férias, entendidas como o periodo de auséncia de traba-
lho, mas com o recebimento da remuneragao pelo empregado,
tem natureza de interrupcao do contrato de trabalho.

Além disso, as férias tém natureza de direito social tra-
balhista, de ordem fundamental, pois necessdrio a saldde e
seguranca do trabalhador.

O empregador, portanto, tem o dever de conceder as férias
ao empregado e de pagar a respectiva remuneragao.

Como salienta Mauricio Godinho Delgado, o “carater
imperativo das férias, instituto atado ao segmento da satde e
seguranca laborais, faz com que ndo possa ser objeto de rentin-
cia ou transacdo lesiva e, até mesmo, transacao prejudicial
coletivamente negociada”. Trata-se, assim, de direito nitida-
mente “indisponivel” do empregado’.

Classificacao

As férias podem ser classificadas em individuais e coletivas®.

6 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 26. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p.800.

7 DELGADO, Mauricio Godinho.Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sao
Paulo: LTr, 2017. p.1105.

8 DELGADO, Mauricio Godinho.Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sio
Paulo: LTr, 2017. p.1121.
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As férias individuais, como o préprio nome indica, sao
aquelas concedidas individualmente, a cada empregado em
particular.

As férias coletivas, por sua vez, podem ser concedidas a
todos os empregados de uma empresa ou de determinados esta-
belecimentos ou setores da empresa (art. 139 da CLT).

Em se tratando de férias coletivas, o empregador deve
comunicar ao 6rgao local do Ministério do Trabalho, com a
antecedéncia minima de 15 dias, as datas de inicio e fim das
férias, precisando quais os estabelecimentos ou setores abran-
gidos pela medida (art. 139, § 2°, da CLT).

Em igual prazo, o empregador deve enviar c6pia da mencio-
nada comunicagao aos sindicatos representativos da respectiva
categoria profissional, e providenciard a afixacdo de aviso nos
locais de trabalho (art. 139, § 3°, da CLT).

Periodo aquisitivo

O periodo aquisitivo de férias é de 12 meses de vigéncia da
relacdo de emprego.

Nesse enfoque, todo empregado tem direito anualmente
ao gozo de um periodo de férias, sem prejuizo da remuneragao
(art. 129 da CLT).

Desse modo, apds cada periodo de 12 meses de vigéncia
do contrato de trabalho, o empregado tera direito a férias, na
seguinte proporcao, como estabelece o art. 130 da CLT:

I - 30 dias corridos, quando ndo houver faltado
ao servico mais de cinco vezes;

Il - 24 dias corridos, quando houver tido de
seis a 14 faltas;

Il - 18 dias corridos, quando houver tido de
15 a 23 faltas;
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IV - 12 dias corridos, quando houver tido de
24 a 32 faltas.

Portanto, como observa Amauri Mascaro Nascimento, a
“duragao das férias depende da assiduidade do empregado,
sofrendo diminui¢do naproporgao das suasfaltasinjustificadas”®.

Se as faltas ja sdo justificadas pela lei, consideram-se como
auséncias legais e ndo devem ser descontadas para o calculo do
periodo de férias (Simula 89 do TST).

E vedado descontar, do periodo de férias, as faltas do
empregado ao servico (art. 130, § 1°, da CLT).

O periodo das férias deve ser computado, para todos os
efeitos, como tempo de servico (art. 130, § 2°, da CLT). Assim,
incide o FGTS sobre a remuneracdo das férias (com 1/3) goza-
das, ou seja, usufruidas (art. 15 da Lei 8.036/1990).

Periodo concessivo

Ap6s a aquisicao do direito as férias, elas devem ser conce-
didas pelo empregador, respeitando o periodo concessivo, que
é de 12 meses seguintes ao término do periodo aquisitivo.

Nesse sentido, as férias devem ser concedidas por ato do
empregador, em um s6 periodo, nos 12 meses subsequentes a
data em que o empregado tiver adquirido o direito (art. 134 da
CLT).

A época da concessdo das férias, entretanto, serd a que
melhor consulte os interesses do empregador (art. 136 da CLT).

Frise-se que os membros de uma familia, que trabalharem
no mesmo estabelecimento ou empresa, tém direito a gozar
férias no mesmo periodo, se assim o desejarem e se disso nao
resultar prejuizo para o servigo (art. 136, § 1°, da CLT).

9 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 26. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2011. p.809.



230

O empregado estudante, menor de 18 anos, tem direito a
fazer coincidir as suas férias com as férias escolares (art. 136, §
2°, da CLT).

Férias apds o periodo concessivo

Sempre que as férias forem concedidas ap6s o prazo de
que trata o art. 134 da CLT, o empregador deve pagar em dobro
a respectiva remuneragao (art. 137 da CLT).

Desse modo, os dias de férias gozados apds o periodo legal
de concessdao devem ser remunerados em dobro (Simula 81 do
TST).

Esclareca-se que o art. 145 da CLT determina que o paga-
mento da remuneracao das férias e, se for o caso, o do abono
referido no art. 143 da CLT', devem ser efetuados até dois dias
antes do inicio do respectivo periodo.

O empregado deve dar quitagdo do pagamento, com indi-
cacdo do inicio e do termo das férias (art. 145, paragrafo tnico,
da CLT).

Entende-se que as férias s6 podem ser consideradas efe-
tivamente usufruidas se devidamente remuneradas, sob pena
de inviabilizar que o empregado delas desfrute de forma ver-
dadeira. Assim, a interpretacdo teleoldgica das normas sobre a
questdo revela que no caso de concessao de férias, mas sem o

10 “Art. 143. E facultado ao empregado converter 1/3 (um terco) do periodo de
férias a que tiver direito em abono pecuniario, no valor da remuneragdo que
Ihe seria devida nos dias correspondentes. § 1° O abono de férias deverd ser
requerido até 15 (quinze) dias antes do término do periodo aquisitivo. § 2°
Tratando-se de férias coletivas, a conversao a que se refere este artigo devera
ser objeto de acordo coletivo entre o empregador e o sindicato representativo
da respectiva categoria profissional, independendo de requerimento
individual a concessao do abono”.
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respectivo pagamento no prazo devido, a dobra das férias passa
a ser devida.

Vale dizer, em se tratando de férias usufruidas na época
prépria, mas com o pagamento fora do prazo, a dobra é devida.
Nesse sentido, é devido o pagamento em dobro da remunera-
¢ao de férias, incluido o terco constitucional, com base no art.
137 da CLT, quando, ainda que gozadas na época propria, o
empregador tenha descumprido o prazo previsto no art. 145 do
mesmo diploma legal (Simula 450 do TST).

Fracionamento das férias

Conforme o art. 134, § 1°, da CLT com redagao dada pela
Lei 13.467/2017, desde que haja concordancia do empregado,
as férias podem ser usufruidas em até trés periodos, sendo que
um deles ndo pode ser inferior a 14 dias corridos e os demais
ndo podem ser inferiores a cinco dias corridos, cada um.

Essa divisao do periodo de gozo das férias, portanto, exige
a anuéncia do empregado.

Em termos prdticos, entretanto, sabendo-se que o empre-
gado presta servicos de forma subordinada ao empregador,
nem sempre a vontade daquele tem como ser manifestada de
forma auténtica e higida, mesmo porque normalmente precisa
do emprego para manter a propria subsisténcia e de sua familia.

Anteriormente, quanto as férias individuais, o art. 134, §
1°, da CLT, na redacao decorrente do Decreto-lei 1.535/1977,
previa que somente em casos excepcionais seriam as férias
concedidas em dois periodos, um dos quais nao poderia ser
inferior a 10 dias corridos.

Especificamente quanto as férias coletivas, o art. 139, § 1°,
da CLT, o qual ndo foi modificado pela Lei 13.467/2017, dispde
que as férias podem ser gozadas em dois periodos anuais, desde
que nenhum deles seja inferior a 10 dias corridos.
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Como se pode notar, passa-se a autorizar, desde que haja
anuéncia do empregado, o parcelamento do gozo das férias
individuais em até trés periodos.

Nesse caso, um dos periodos ndo pode ser inferior a 14
dias corridos e os demais nao podem ser inferiores a cinco dias
corridos.

Exemplificando, poderiamos passar a ter férias de 30 dias
fracionadas da seguinte forma: 14 dias, oito dias e oito dias.

Nao obstante, deve-se registrar que nem sempre o empre-
gado tem direito a 30 dias de férias, como se observa do art.
130 da CLT, anteriormente analisado.

Logo, apenas quando o periodo de férias é de 30 ou 24
dias é que se permite o parcelamento em trés periodos, pois
um dos periodos ndo pode ser inferior a 14 dias corridos e os
demais ndo podem ser inferiores a cinco dias corridos.

Os periodos de férias mais curtos sdo passiveis de critica,
pois dificilmente irdo atender a finalidade social do direito
em questdo, que seria de possibilitar o efetivo descanso ao
empregado.

O art. 8° da Convengao 132 da OIT dispde que o fracio-
namento do periodo de férias anuais remuneradas pode ser
autorizado pela autoridade competente ou pelo 6rgao apro-
priado de cada pais. Além disso, salvo estipulagao em contrario
contida em acordo que vincule o empregador e a pessoa empre-
gada, e desde que a duracao do servico dessa pessoa lhe dé
direito a tal periodo de férias, em uma das fragdes do referido
periodo deve corresponder pelo menos a duas semanas de tra-
balho ininterrupto.

O art. 134, § 2°, da CLT, o qual previa que aos menores de
18 anos e aos maiores de 50 anos de idade as férias seriam sem-
pre concedidas de uma s6 vez, foi revogado pelo art. 5°, inciso
l, f, da Lei 13.467/2017.
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Inicio das férias

O art. 134, § 3°, acrescentado pela Lei 13.467/2017, dis-
poe ser vedado o inicio das férias no periodo de dois dias que
antecede feriado ou dia de repouso semanal remunerado.

Essa previsao tem como objetivo ndo prejudicar o empre-
gado quanto ao gozo das férias, evitando que estas iniciem no
periodo de dois dias antes de feriado ou repouso semana remu-
nerado, pois nesses dias o empregado ja estaria descansando de
forma remunerada.

Ainda assim, evidentemente, admite-se que o inicio das
férias ocorra em periodo posterior ao feriado ou dia de repouso
semana remunerado.

Conclusao

As férias tém natureza de direito social trabalhista, de cara-
ter indisponivel, assegurado por meio de normas de ordem
publica.

O direito de férias foi objeto de relevante alteragao decor-
rente da Lei 13.467/2017, que instituiu a reforma trabalhista.

As férias podem ser individuais ou coletivas.

O periodo aquisitivo de férias é de 12 meses de vigéncia
do contrato de trabalho, enquanto operiodo concessivo é de 12
meses seguintes ao término do periodo aquisitivo.

Com a Lei 13.467/2017, desde que haja concordancia do
empregado, as férias podem ser usufruidas em até trés perio-
dos. Nesse caso, um dos periodos nao pode ser inferior a 14
dias corridos e os demais nao podem ser inferiores a cinco dias
corridos, cada um.

Trata-se de regra aplicavel as férias individuais.
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Quanto as férias coletivas, ndao foi modificada a previsao
de que elas podem ser gozadas em dois periodos anuais, desde
que nenhum deles seja inferior a 10 dias corridos (o art. 139, §
1°, da CLT).

Além disso, passa a ser vedado o inicio das férias no
periodo de dois dias que antecede feriado ou dia de repouso
semanal remunerado.
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APLICABILIDADE DA REFORMA TRABALHISTA AOS
CONTRATOS CELEBRADOS ANTES DA SUA VIGENCIA

Joalvo Magalhaes'

Introducdo

ﬁ Lei 13.467/2017, que instituiu a denominada Reforma

Trabalhista, entrou em vigor no dia 11/11/2017, com o

propésito de estabelecer mudancas profundas na legis-
lagdo trabalhista. Mais que a mera alteragao de alguns artigos
da CLT, foram criados novos institutos juridicos e revistos prin-
cipios basilares do Direito do Trabalho.

Nesse contexto, surge o debate acerca da aplicagao tem-
poral da nova lei, de modo a definir se os novos preceitos legais
atingem os contratos de trabalho em curso ou se aplicam ape-
nas aos novos pactos empregaticios surgidos ap6s 11/11/2017.
Antes de responder ao questionamento, faz-se necessario anali-
sar o sistema juridico brasileiro, que prevé a aplicacao imediata
da lei, mas preserva o principio da irretroatividade.

Irretroatividade

E preceito basico de aplicacao da lei que a lei nova revoga
a lei anterior, de modo que a novel legislagdao passa a regular

1 Juiz do Trabalho do TRT-BA, professor de Direito do Trabalho, p6s-graduado
em Direito Constitucional do Trabalho (UFBA), palestrante e autor de artigos
juridicos.
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as relagoes juridicas instituidas apds a sua vigéncia, abando-
nando-se a normatizagao anterior. No entanto, apesar de ser
aplicada de forma imediata, a lei nova, via de regra, ndao tem o
condao de reger situagoes juridicas firmadas antes da sua vigén-
cia, segundo o que preceitua o principio da irretroatividade.

A irretroatividade das leis consagra um ideal maior, rela-
cionado a seguranca juridica e a estabilizacao das relagoes
sociais. Trata-se de regra adotada no Brasil desde a Constituicao
de 1824’ e repetida em todos os demais diplomas constitucio-
nais, com excecao da Carta de 19373, de cunho nitidamente
ditatorial e antidemocrdtico, que estabelecia a possibilidade de
retroacao dos atos normativos.

Assim, via de regra, repugna ao Direito a ideia de retroativi-
dade as leis, posto que implicaria interferéncia estatal indevida
em situagOes ja consolidadas, ocasionando inseguranca juri-
dica e contrariando sua vocacao de pacificagdo dos conflitos
sociais. Registre-se excecao apenas quanto ao Direito Penal,
que admite a retroatividade para beneficiar o réu.

Graus de retroatividade

A Constituicao Federal de 1988 resguarda a irretroativi-
dade das leis, ao menos no que concerne a protecao do direito
adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.

De acordo com a doutrina, a retroatividade da lei pode
ser classificada em graus: retroatividade maxima, retroatividade
média e retroatividade minima. A classificacao leva em conta a

2 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil, de 25 de marco de
1824. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao24.htm>. Acesso em: 5 mar.2018.

3 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos Do Brasil, de 10 De Novembro
De 1937. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao37.htm>. Acesso em: 5 mar.2018.
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intensidade da interferéncia da lei nova sobre atos e fatos juridi-
cos ocorridos antes da sua vigéncia.

Retroatividade maxima

Ocorre a retroatividade maxima, também designada resti-
tutéria, quando a lei nova retroage para atingir fatos ou atos ja
consumados, violando frontalmente o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e até mesmo a coisa julgada.

Trata-se de situagao que fere a seguranga juridica, uma vez
que atinge nao apenas os atos e fatos ja consumados, mas tam-
bém os seus efeitos que ja se consolidaram e extinguiram no
passado.

Um exemplo de retroatividade maxima referida pela dou-
trina é de uma lei francesa de 1793, na época da Revolugao,
em que houve equiparagao entre filhos legitimos e ilegitimos. A
citada norma determinou que todas as partilhas que ja tivessem
produzido seus efeitos seriam desconstituidas, procedendo-se a
nova abertura da heranga, agora incluindo os filhos ilegitimos.

Outro exemplo de retroatividade maxima seria o caso em
que uma lei nova determinasse a limitagao de juros bancarios,
estabelecendo que todos os juros ja pagos sob a égide da lei
antiga deveriam ser restituidos ao antigo devedor.

Como anteriormente mencionado, no Brasil apenas a
Constituicao de 1937 acolheu a retroatividade maxima, o que
possibilitou até mesmo a edi¢cao de um Decreto-Lei regulamen-
tando situagoes pretéritas e ja disciplinadas através de decisao
do Supremo Tribunal Federal transitada em julgado. Trata-se de
solucdo que desrespeita situagoes juridicas ja consolidadas,
gerando incerteza, inseguranca e eternizagdo dos conflitos,
além de violar o principio da separacao dos poderes.
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Retroatividade média

A lei com retroatividade média atinge ndo os atos ou fatos
anteriores, mas sim os seus efeitos ainda ndo ocorridos, os
denominados efeitos pendentes. E o que ocorre, por exemplo,
quando uma nova lei, dispondo sobre redugao de juros, apli-
ca-se as prestagcoes vencidas de um contrato. Por tal aplicacao,
os juros ja vencidos mas ainda ndo pagos estariam sujeitos a
incidéncia da nova lei, de modo que deveriam ser recalculados,
ajustando-se ao limite agora estabelecido.

A retroatividade média igualmente é rechacada nos paises
que adotam a irretroatividade das leis, por também violar a legi-
tima expectativa das partes contratantes.

Retroatividade minima

Também denominada retroatividade mitigada ou tem-
perada, ocorre quando a lei nova preserva os atos e fatos
anteriores, bem como os efeitos pendentes, mas incide imedia-
tamente sobre os efeitos futuros.

Tomando como base o exemplo do contrato celebrado
com a previsao de pagamento de juros, ocorreria a retroativi-
dade minima se a lei nova, ao limitar a cobranca de juros, nao
incidisse sobre os juros ja pagos e aqueles pendentes de paga-
mento, mas sim sobre as parcelas vincendas de juros, operadas
apos a vigéncia da novel legislacao.

A doutrina civilista francesa indica que, nesse caso, ndo ha
propriamente uma retroatividade da lei, sequer retroatividade
minima, mas sim a sua aplicacdo imediata aos efeitos ocorri-
dos ja sob sua vigéncia. O raciocinio desenvolvido é o de que
a aplicacdo imediata da lei pressupde que ela possa alcangar
todos os fatos que ocorrerem posteriormente a ela.
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Na seara trabalhista, o Tribunal Superior do Trabalho ja
adotou tal entendimento, conforme se vé na Simula 4414, que
trata do aviso-prévio proporcional ao tempo de servigo:”Su-
mula 441 - O direito ao aviso prévio proporcional ao tempo
de servico somente € assegurado nas rescisoes de contrato de
trabalho ocorridas a partir da publicagdo da Lei n® 12.506, em
13 de outubro de 2011.”

OTST entendeu que a lei nova, ao estabelecer o aviso-pré-
vio proporcional ao tempo de servico, em quantidade superior
aos 30 dias minimos anteriormente assegurados, seria aplicavel
aos contratos em vigor, mas apenas para rescisdes ocorridas em
periodo posterior a vigéncia da lei.

Assim, a lei nova, ao majorar o periodo de aviso-prévio,
ndo seria aplicavel as resilicdes contratuais ja operadas ou ini-
ciadas antes do inicio de sua vigéncia.

Posicionamento do stf

Apesar da existéncia de defensores da possibilidade
de retroatividade minima da lei, certo é que sua aplica-
¢ao tem enfrentado resisténcias no ambito da doutrina e da
jurisprudéncia.

A critica mais contundente se fundamenta no argumento
de que embora o ato seja praticado sob a vigéncia da lei nova,
a sua causa € anterior e repousa no negocio juridico celebrado
quando a referida norma ainda ndo vigorava. Desprezar essa
origem remota implicaria, portanto, em lesdo aquela situagao
juridica moldada nos termos da lei antiga.

O Supremo Tribunal Federal, nas vezes em que foi instado
a se manifestar sobre o tema, negou aplicabilidade retroativa

4 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula 441. Disponivel em: <http://
www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_401_450.
html#SUM-441>. Acesso em: 5 mar.2018.
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a lei, rechacando até mesmo a retroatividade minima. Nesse
sentido, é possivel citar as decisdes proferidas na ADI 493, RE
1883669 e RE 211304, dentre outros.

Assim, a tese predominante no ambito do Supremo Tribunal
Federal é o de inaplicabilidade da lei nova a contratos anterio-
res, ainda que apenas aos efeitos futuros.

No entanto, é importante salientar que o STF, nos men-
cionados julgados, ndo se debrugou sobre matéria trabalhista,
mas sim sobre contratos de natureza civil e de consumo. Deste
modo, apesar da importancia de tais precedentes, é importante
verificar sua aplicabilidade as normas oriundas da Reforma
Trabalhista.

Especificidades da lei trabalhista

As leis trabalhistas possuem algumas especificidades que
merecem ser estudadas quando da andlise da sua aplicagao no
tempo. Para além da circunstancia de ser a relacdo de traba-
lho formada por um contrato de trato sucessivo, caracteristica
comum a outros contratos civis e de consumo, ha mais dois
elementos que devem ser levados em consideracao no ambito
laboral.

Primeiramente, cumpre salientar o carater imperativo do
Direito do Trabalho, formado, em sua esséncia, por leis de
ordem publica, cuja aplicacao ao contrato de trabalho se da
independente da vontade das partes contratantes. Isso porque
as normas trabalhistas protegem interesses publicos e ndo mera-
mente privados, circunstancia que, por si s6, ja renderia ensejo
a uma discussdo mais aprofundada sobre a possibilidade de
aplicagao retroativa, o que sera posteriormente examinado.

Por outro lado, a imperatividade das normas trabalhistas faz
surgir contratos com forte carga normativa heteronoma. Assim,
os contratos de trabalho, embora sejam fruto da autonomia da
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vontade, lastreiam-se essencialmente em um estatuto juridico
basico composto pelas normas estatais, uma espécie de estatuto
da profissao.

Nesse contexto, é imperioso questionar se ha um direito
adquirido a aplicacao do estatuto legal vigente a época da
celebracdo do contrato de trabalho. Defender isso seria o equi-
valente a defender a existéncia de direito adquirido a regime
juridico Unico, tese j4 afastada pelo STF?

Além disso, a CLT, quando do inicio de sua vigéncia, foi
aplicada de forma imediata aos contratos em vigor celebrados
antes da sua publicacdo. De igual modo, as mais diversas leis
trabalhistas que se sucederam no Brasil ao longo do século XX
e XXI foram aplicadas de forma imediata, sem que se concluisse
pela ocorréncia de lesao a ato juridico perfeito, conforme se
depreende da prépria redagao da supramencionada Stimula
441 do TST.

Nesse mesmo sentido, a Lei Complementar 150/2015,
que disciplinou a relacdo de emprego doméstica e passou a
estabelecer diversos direitos trabalhistas, foi aplicada de forma
imediata, mesmo aos contratos celebrados antes da sua vigén-
cia. Nao houve grande discussdo doutrinaria ou jurisprudencial
acerca do tema.

Esse histérico de aplicagdo da lei trabalhista faz surgir
outro interessante questionamento: se as normas trabalhistas
ndo podem ter retroatividade, por suposta violagdo ao direito
adquirido, é possivel defender sua aplicacao imediata apenas
quando favoregam o trabalhador, instituindo um patamar supe-
rior de direitos? Em outras palavras: no Direito do Trabalho, o
direito adquirido € instituto que protege apenas o empregado,
mas ndo o empregador?

Tal questionamento nos conduz ao exame de um dos
elementos mais caros ao Direito do Trabalho, o Principio da
Protecdo. Do referido principio decorre a regra da condicao
mais benéfica, que assegura ao empregado a subsisténcia de
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condigdes contratuais que lhe sejam mais favoraveis, imunizan-
do-o contra alteragoes prejudiciais no ambito da empresa.

A resposta ao questionamento anterior pressupoe o exame
do principio da condi¢cao mais benéfica: trata-se de regra apli-
cavel somente as clausulas contratuais ou também alcanga as
alteragoes legislativas prejudiciais ao trabalhador?

Sistemas de protecao ao direito adquirido

Antes, porém, é imperioso analisar os sistemas juridicos que
protegem o direito adquirido, que basicamente podem ser divi-
didos em duas espécies: sistema legal e sistema constitucional.

O sistema legal é adotado pela maioria dos paises, os quais
tratam a protecao ao direito adquirido em sede de lei ordindria.
Tal circunstancia permite que uma lei nova preveja sua apli-
cagao retroativa, prevalecendo, pela especialidade, sobre o
dispositivo legal que veda a retroagao normativa.

A razdo é simples: no sistema legal, a protecao ao direito
adquirido se destina ao julgador e ndo ao legislador. Uma lei
anterior ndo tem o condao de vincular uma lei futura. Assim, é
possivel que uma lei nova tenha aplicacao retroativa, desde que
ela assim expressamente preveja.

No Cédigo de Trabalho de Portugal® colhe-se exemplo de
dispositivo legal que determina sua aplicagao a contratos ante-
riores, conforme se vé do art. 7°, paragrafo primeiro:

Sem prejuizo do disposto no presente artigo
e nos seguintes, ficam sujeitos ao regime do
Cédigo do Trabalho aprovado pela presente
lei os contratos de trabalho e os instrumentos

5 PORTUGAL. Lei n.° 7, de 12 de fevereiro de 2009. Aprova a revisdo do
Cédigo do trabalho. Disponivel em: <http:/cite.gov.pt/asstscite/downloads/
legislacao/CT25092017.pdf#page=10>. Acesso em: 5 mar.2018.
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de regulamentacao coletiva de trabalho cele-
brados ou adoptados antes da entrada em
vigor da referida lei, salvo quanto a condigdes
de validade e a efeitos de factos ou situacdo
totalmente passados anteriormente aquele
momento.

O legislador portugués foi claro ao estabelecer a aplicacao
da lei trabalhista nova aos contratos celebrados antes da sua
vigéncia, ressalvando apenas situacoes referentes a condigdes
de validade e a efeitos de fatos totalmente consumados, o que
é compreensivel. Tal disposicao legal é valida, uma vez que em
Portugal o sistema adotado € o legal, no qual o direito adquirido
encontra protecado infraconstitucional.

Por outro lado, no sistema constitucional o direito adqui-
rido esta protegido na prépria Constituicao, representando um
nitido limite ndo apenas ao julgador, mas também ao préprio
legislador, que ndo poderd estabelecer disposicoes legais com
efeito retroativo que prejudiquem o direito adquirido.

Apesar de ser minoritario ao redor do mundo, o sistema
constitucional é adotado no Brasil, além de outros paises ame-
ricanos, a exemplo do México e dos Estados Unidos.

No ordenamento juridico patrio, a protecao na verdade
é duplice, pois se encontra presente no rol de direitos funda-
mentais da Constituicao e na Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB).

Nesse sistema, o legislador estd vinculado ao mandamento
constitucional, de modo que eventual previsao legal de aplica-
¢ao retroativa padecera de inconstitucionalidade, caso venha a
violar direitos adquiridos.



244

Analisando em especial a Reforma Trabalhista, tem-se que
o Poder Executivo, na Medida Proviséria 808/2017¢, pretendeu
conferir-lhe aplicagdao imediata, inclusive aos contratos ante-
riores:“Art. 2° O disposto na Lei n® 13.467, de 13 de julho de
2017, se aplica, na integralidade, aos contratos de trabalho
vigentes.”

No entanto, o dispositivo ndo € suficiente para solucionar
o problema da aplicacao da lei no tempo, revelando-se in6cuo.
Isso porque a protecao ao direito adquirido tem sede constitu-
cional, prevalecendo mesmo diante de previsao legal expressa
em sentido contrdrio. Para que a retroatividade seja possivel,
antes é necessario averiguar se ha, de fato, direito adquirido a
ser tutelado, o que conduz novamente ao exame das especifici-
dades da norma trabalhista.

Leis de ordem puiblica

E comum encontrar quem defenda a aplicacdo imediata da
lei trabalhista, sob o argumento de se tratar de norma de ordem
publica, que encerra um feixe de preceitos que resguardam
interesses publicos e ndo meramente privados. Neste sentido,
tem-se o disposto no art. 912 da CLT, que institui a aplicacao
imediata dos preceitos de ordem publica.

Lastreando-se no referido preceptivo legal, Raphael
Miziara’” defende, no tocante a Reforma Trabalhista, que apenas

6 BRASIL. Medida Proviséria n° 808/2017. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm>.  Acesso
em: 5 mar.2018.

7 MIZIARA, Raphael. Eficacia da Lei n° 13.467/2017 no tempo: critérios
hermenéuticos que governam a relagdo entre leis materiais trabalhistas
sucessivas no tempo. Disponivel em: <http://ostrabalhistas.com.br/criterios-
hermeneuticos-que-governam-relacao-entre-leis-materiais-trabalhistas-
sucessivas-no-tempo/>. Acesso em: 5 mar.2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm
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as normas de ordem publica teriam aplicagao imediata. Quanto
as normas dispositivas, nao haveria automatica aplicagao aos
contratos de trabalho em curso. Muitos estudiosos do Direito
do Trabalho, quando defendem a aplicagdo imediata da lei
trabalhista, baseiam-se na mesma premissa, embora alcancem
conclusdes diferentes.

Octavio Bueno Magano, por exemplo, defende que a lei
de ordem publica sempre vai se aplicar aos contratos anti-
gos. A norma dispositiva, por sua vez, também teria aplicagao
imediata, ressalvada a existéncia de convencao das partes em
sentido contrdrio. Seguindo tal raciocinio, a Lei 13.467/2017
passaria a reger os contratos celebrados sob a égide da lei ante-
rior, ressalvando as partes, todavia, a possibilidade de pactuar
clausula afastando sua incidéncia.

Apesar das valorosas licoes mencionadas, o critério ndo se
mostra suficiente para resolver a questao da aplicagao da lei tra-
balhista no tempo. Isso porque a protecao ao direito adquirido
também é matéria de ordem publica, pois se refere a seguranca
juridica, direito fundamental cuja tutela é igualmente de inte-
resse publico.

Essa critica é oposta por Roubier, especialmente quando se
trata de ordenamento juridico em que vige o sistema constitu-
cional, no qual nenhuma lei, ainda que de ordem publica, tem
o poder de violar o direito adquirido.

O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou sobre o tema
na ADI 493, na qual restou explicitado que a protecao ao direito
adquirido atinge todas as leis, sejam elas de ordem publica ou
meramente dispositivas. Nenhuma delas poderia vulnerar a
protecao constitucional ao direito adquirido.

Na verdade, defender que apenas as normas de ordem
publica seriam aplicaveis aos contratos em vigor implicaria, por
via transversa, em defender, na pratica, a retroagcdo apenas de
normas mais favoraveis aos trabalhadores. Nao se pode ignorar
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a circunstancia de que as normas protetivas sao aquelas que
gozam do status de norma de ordem publica, o que nos conduz
novamente ao questionamento - o direito adquirido protege
apenas o empregado e nao o empregador?

Além disso, hd o risco de se deparar com intransponivel
desafio hermenéutico, ao tentar aplicar seletivamente ape-
nas alguns dispositivos novos, desprezando outros que regem
o mesmo instituto juridico, resultado em inegavel fraude
normativa.

Direito adquirido

A pedra de toque da questdo posta reside na nocao de
direito adquirido, ou seja, definir se hd, de fato, direito adqui-
rido a aplicacdo da lei trabalhista revogada.

O ordenamento juridico brasileiro considera adquirido o
direito quando ele passa a integrar o patrimonio do individuo,
uma vez preenchidos todos os requisitos previstos em lei, inde-
pendente de haver sido exercido pelo seu titular. Trata-se de
concepcao que diferencia o direito adquirido da mera expecta-
tiva de direito, que ocorre quando o sujeito ainda ndo preencheu
todas exigéncias legais para a fruicdo do direito, embora esteja
a caminho de fazé-lo.

Ha quem defenda, aparentemente com razao, que o direito
adquirido abrange também as concepgoes de ato juridico per-
feito e de coisa julgada. Em ambos ha a protecdao a um direito
que ja se completou, ja esta perfeito e, por isso, é protegido
pela ordem constitucional.

Roubier distingue o direito adquirido em situagdes objetivas
(previstas na lei) e subjetivas (previstas em situagoes especiais,
como nos contratos). Defende que a lei pode retroagir para
alcancar situagoes objetivas, mas nao situagoes subjetivas.
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O Supremo Tribunal Federal trilha caminho parecido ao
dispor que ndo existe direito adquirido a regime juridico. Deste
modo, nega protecdo a situagdes objetivas, lastreadas em dis-
positivos legais, embora proteja situagdes contratualmente
consolidadas.

Do ponto de vista da Reforma Trabalhista, tal solugao
implicaria a aplicacdo da lei nova aos contratos em vigor, inclu-
sive quanto a dispositivos que restringem direitos legalmente
previstos, salvo nas hipéteses em que tais direitos estejam
também previstos no préprio contrato de trabalho ou em situa-
¢oes juridicas assemelhadas, como € o caso dos regulamentos
empresariais.

A titulo de exemplo, é possivel citar duas alteragoes pro-
movidas pela Lei 13.467/2015: a supressao do pagamento de
horas in itinere e a vedagao a incorporagao das gratificagoes de
funcoes de confianca.

Os trabalhadores que recebiam pagamento de horas de
trajeto em razao exclusivamente do preceito legal ndo teriam
direito adquirido a parcela, que podera ser suprimida pela lei
nova. No entanto, nos casos em que o contrato de trabalho
ou regulamento empresarial também estipulavam tal benesse,
sua supressao torna-se inviavel, pois ja consolidada a situagao
subjetiva.

Em relagdo a incorporacdo das gratificagcdes de fungao
(principio da estabilidade financeira), é imperiosa sua manuten-
¢do para aqueles que ja estavam na fungao ha mais de dez anos
quando do advento da lei nova, pois ja satisfeito o requisito
para a aquisicao do direito. No entanto, para aqueles que ainda
ndo contavam dez anos na fungdo, a incorporagao so sera pos-
sivel se estiver prevista em clausula contratual ou regulamento
de empresa.
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Estatuto da profissao

Os contratos de trabalho, como examinado anteriormente,
repousam sobre leis que se aplicam de forma automdtica, for-
mando um estatuto da profissdo. Por tal razao, assinala Roubier?
que as mudangas promovidas pelo legislador atingem o traba-
lhador ndo como contratante, mas sim como operario, o que
justificaria a aplicagao da lei nova a contratos antigos.

Embora tal concepcao parega traduzir uma visdo institu-
cionalista da relacao de trabalho, na verdade ndao ha negativa
do seu cardter contratual, o qual é mitigado pela existéncia de
inUmeras normas estatais que incidem sobre o contrato de tra-
balho, independente da vontade das partes.

Retomando o exemplo das horas in itinere, seria possivel
questionar se o pagamento direcionado ao trabalhador, sob a
vigéncia da lei antiga, implicaria o surgimento de uma clausula
contratual, a assegurar a continuidade do beneficio. A resposta
€ negativa. O empregador que pagava as horas in itinere o
fazia ndo por um acordo de vontades, mas sim por imposicao
legislativa.

Nesse ponto, é adequada a licado de Mauricio Godinho
Delgado®, quando diferencia a aderéncia contratual das cldu-
sulas contratuais e das demais normas juridicas que constituem
fontes do Direito do Trabalho. As disposi¢des contratuais, por
forca do art. 468 da CLT, aderem imediatamente e de forma
irrestrita aos pactos de emprego, consagrando a ideia de que os
contratos devem ser cumpridos (pacta sunt servanda). As nor-

8 ROUBIER. Les conflits de Lois dans leTemps. 1. 1929, p.371 apud MARANHAO,
Délio. Instituicdes de direito do trabalho. 18. edicdo. Sao Paulo: LTr, 1999.

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8.ed. Sio
Paulo: LTr, 2009.
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mas juridicas, por sua vez, sao gerais e abstratas e possuem
poder de revogacao - a lei nova pode revogar a lei antiga, sem
que haja direito adquirido de qualquer das partes na relagao de
emprego.

Neste contexto, respondendo a um dos questionamentos
formulados, é possivel afirmar que o principio da condi¢ao mais
benéfica aplica-se somente a cldusulas contratuais, tacitas ou
expressas, mas nao imuniza a relagdo de emprego contra altera-
¢oes promovidas pela lei posterior desfavoravel ao empregado.

O Direito do Trabalho é flutuante, as fontes materiais sao
constantes e desenvolvem trajetéria pendular, ora em favor
do empregado, ora em favor do empregador. Assim, diante de
sucessivas alteracoes legislativas, o que permanece de perene é
o contrato de trabalho e suas cldusulas, mas sem direito adqui-
rido a aplicagdo de um regime juridico especifico.

Tendo por base tal concepcao do contrato de traba-
lho, enquanto relagdo erigida sob base legislativa mutavel, é
possivel defender a aplicagdo imediata da lei trabalhista aos
contratos em curso, respeitando-se, todavia, os atos e fatos ja
consumados.

A doutrina trabalhista é quase unanime quanto a aplicagao
imediata da legislagao trabalhista aos contratos anteriores, em
relacdo aos atos e fatos posteriores, praticados sob a égide da
lei nova. Neste sentido, é possivel citar Sérgio Pinto Martins'®,

10 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.
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Amauri Mascaro Nascimento'', Octavio Bueno Magano'?, Alice
Monteiro de Barros' e Mauricio Godinho Delgado™.

Pelo que foi revelado nas propostas da sua Comissao de
Jurisprudéncia, parece ser essa a conclusdao a que chegara o
Tribunal Superior do Trabalho, embora se proponha a ressalvar
certas condicdes consideradas geradoras de direito adquirido,
sobretudo aquelas relativas a irredutibilidade salarial, a exem-
plo da solugdo adotada para os eletricitdrios na Simula 191. Tal
mitigacdo revela-se adequada, considerando a protecao que a
Constituicao Federal confere ao salario e a manutencao do seu
valor.

Conclusao

Diante do que foi exposto, é possivel propor os seguintes
critérios hermenéuticos para a aplicagdo da Reforma Trabalhista
no tempo:

- A Lei 13.467/2017 aplica-se aos contratos
celebrados antes da sua vigéncia, inclusive
quanto a eventuais supressdes de direitos
trabalhistas;

- A lei ndo prevalece sobre direitos assegura-
dos em cldusulas contratuais ou dispositivos
constantes de regulamentos de empresa;

11 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Iniciacao ao direito do Trabalho. 38.ed. Sao
Paulo: LTr, 2013.

12 Apud PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de direito individual do trabalho.
5. ed. Sao Paulo: LTr, 2003.

13 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 9 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2013.

14 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8.ed. Sio
Paulo: LTr, 2009.
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- A novel legislacdo ndo terd o conddo de
suprimir direitos quando isso implicar redugao
salarial imediata.

Tais critérios prestigiam as teses desenvolvidas na doutrina
especializada trabalhista ao longo de muitos anos, com base
nas especificidades das normas laborais. Além disso, repre-
sentam uma solucao que nao privilegia qualquer das partes
contratantes, pois nenhuma delas estard imune a lei nova, res-
guardando-se apenas o direito constitucionalmente assegurado
a irredutibilidade salarial.
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A REFORMA TRABALHISTA E 0 ONUS DA PROVA
NO PROCESSO DO TRABALHO

Joao Humberto Cesario’

Breve itinerario legislativo do dnus da prova

artigo 818 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, na
sua redacado original, ditava que a prova das alegacoes
incumbia a parte que as fizesse.

Diante da sua laconicidade, tal preceito na pratica ndo pas-
sava de letra morta, razao pela qual ainda ao tempo do Cédigo
de Processo Civil de 1973 os juslaboralistas passaram a aplicar
o artigo 333 da lei em questdao no Processo do Trabalho, para
compreenderem, em sintese, que ao autor incumbia a prova do
fato constitutivo do seu direito, ao passo que ao réu se impunha

1 Doutorando em Fungao Social do Direito pela Faculdade Auténoma de
Direito de Sao Paulo. Mestre em Direito Agroambiental pela Universidade
Federal de Mato Grosso. Juiz do Trabalho no TRT da 23* Regido. Autor de
livros juridicos. Coordenador Académico da Pés-graduacao em Direito e
Processo do Trabalho da Escola Superior da Magistratura Trabalhista de Mato
Grosso nos biénios 2011 a2013 e 2013 a 2015. Membro do Comité Executivo
do Férum de Assuntos Fundiarios do Conselho Nacional de Justica de 2013 a
2014. Professor das disciplinas Teoria Geral do Processo, Direito Processual
Civil, Direito Processual do Trabalho e Direito Ambiental do Trabalho. Tem
atuado ultimamente como professor visitante na Escola Nacional de Formacao
e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (ENAMAT) e nas Escolas
Judiciais dos TRTs da 3%, 5% 62, 72, 92, 14, 15°, 18 e 23* Regides. Enderecos
eletronicos:www.facebook.com/prof.joaohumbertocesario, www.facebook.
com/prof.joaohumbertocesarioll e @joachumbertocesario (instagram).
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comprovar a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

O tempo passou e também o artigo 333 do CPC/1973 se
tornou obsoleto, principalmente em funcdo das indagacdoes
juridicas advindas da naturalizacdo forense das técnicas de dis-
tribuicdo dinamica do 6nus da prova, razao pela qual o Cédigo
de Processo Civil de 2015 passou a tratar da matéria de modo
mais minucioso, fazendo-o no seu artigo 373, para deixar
claro, entre outras disposicoes, que nos casos previstos em lei
ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossi-
bilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo ou a
maior facilidade de obtengao da prova do fato contrario, o juiz
pode atribuir o 6nus da prova de modo diverso daquele estati-
camente previsto na legislacdo, desde que o faca por decisao
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

Finalmente, rendendo-se a superioridade técnica da dis-
posicdo processual civil, a lei n® 13.467-2017 modificou a
redacdo do artigo 818 da CLT, para de modo quase idéntico ao
artigo 373 do CPC/2015, ditar que:

Art. 818. O 6nus da prova incumbe:

I - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo
de seu direito;

Il - ao reclamado, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do reclamante.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante
de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir 0 encargo nos termos deste artigo ou a
maior facilidade de obtencao da prova do fato
contrdrio, poderd o juizo atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faga por
decisdo fundamentada, caso em que devera
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dar a parte a oportunidade de se desincumbir
do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A decisao referida no § 1° deste artigo
devera ser proferida antes da abertura da ins-
trucdo e, a requerimento da parte, implicara
o adiamento da audiéncia e possibilitara pro-
var os fatos por qualquer meio em direito
admitido.

§ 3° A decisao referida no § 1° deste artigo ndo
pode gerar situagdo em que a desincumbén-
cia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.

Percebe-se, de tudo o quanto foi dito até aqui, que a rigor
a nova redagao do artigo 818 da CLT ndo carrega consigo
nenhuma grande novidade legislativa em relacao ao 6nus da
prova. Mesmo assim, compreendemos que a reforma traba-
lhista coloca a nossa frente uma excelente oportunidade de por
em debate uma série de questoes que ainda ndo estao suficien-
temente claras sobre o assunto. F o que faremos a seguir.

Significado: 6nus subjetivo e dnus objetivo

No campo juridico, a primeira no¢ao a se dominar no que
diz respeito a palavra 6nus, é a do seu significado de encargo e
ndo propriamente de dever. Assim, do mesmo modo que o réu
ndo tem o dever de contestar a acdo em face de si proposta,
devendo assumir, porém, a consequéncia da sua revelia, a
parte ndo possui propriamente a obrigacdo de produzir provas,
necessitando tolerar, entretanto, o resultado da sua omissao.

Na realidade, a questdo é ainda mais complexa, ja que
o litigante, subjetivamente falando, deve suportar o resultado
da sua displicéncia probatdria e, objetivamente argumentando,
deve se resignar com o resultado da prova de interesse do adver-
sario que tenha inadvertidamente produzido. Pode-se concluir,
portanto, que o 6nus da prova detém aspectos omissivos e
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comissivos, podendo ser encarado tanto pelo seu prisma subje-
tivo, quanto pela sua angulacao objetiva.

Dito de modo mais claro, o 6nus subjetivo da prova se
destina aos contendores, na medida em que antecipa os fatos
relevantes e controvertidos que cada um deles devera compro-
var. Por outro lado, o 6nus objetivo da prova se liga a atividade
do magistrado, que apreciara as provas produzidas nos autos,
independentemente de qual dos litigantes a tenha fabricado.

O CPC/1973 ndo tratava com clareza do 6nus objetivo
da prova, que, assim, era objeto de andlise apenas doutrina-
ria e jurisprudencial. Tal falha foi corrigida no CPC/2015, na
medida em que o artigo 371 deste Gltimo diploma estabelece,
com tintas fortes, que o juiz apreciard a prova constante dos
autos, “independentemente do sujeito que a tiver promovido”
(tratando, assim, do Onus objetivo), cabendo-lhe indicar na
decisdo as razbes da formacao do seu convencimento. Quanto
ao 6nus subjetivo da prova, pelo menos na perspectiva estdtica
ele esta distribuido, como ja visto na parte introdutéria do pre-
sente estudo, nos artigos 818 da CLT e 373, I e I, do CPC/2015.

Distribuicao estatica do 6nus da prova

Na perspectiva estatica, atualmente, seja em fungao do
disposto na CLT ou no CPC, ao autor se impde provar o fato
constitutivo do seu direito e ao réu incumbe demonstrar o
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito daquele
primeiro.

Fato constitutivo do direito do autor, como se sabe, é
aquele que, uma vez provado, a principio garantird a ele o éxito
na demanda. Fato impeditivo do direito do autor, por sua vez,
serd aquela circunstancia especial, em regra de origem legal,
capaz de deduzir efeitos do fato constitutivo. Fato extintivo,
de outra senda, é aquele que extermina um direito preexis-
tente. Fato modificativo, finalmente, é o evento que permuta
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as consequéncias juridicas do fato constitutivo do direito do
autor?.

Imagine-se, pois, que o autor se diga ex empregado de
uma empresa, postulando, em consequéncia, a anotacao da sua
CTPS. Em defesa o réu nega a condicao de empregado do tra-
balhador, cingindo-se a asseverar que ele jamais prestara a seu
favor qualquer tipo de servigo. Nessa situagao hipotética o 6nus
da prova incumbiria ao trabalhador, na medida em que este ale-
gara como fundamento do seu direito a condi¢ao de empregado
da empresa, sendo certo que esta Gltima se restringira a negar
o fato, eximindo-se de trazer a tona qualquer outro que fosse
impeditivo, extintivo ou modificativo do pretenso direito obreiro.

Situacdo diferente seria se o trabalhador continuasse
a se dizer empregado da empresa, mas o empresario, admi-
tindo a prestacdo de trabalho, negasse a sua condicao juridica
de empregado, argumentando, para tanto, que o obreiro teria
meramente trabalhado na condicao de autbnomo, jamais rece-
bendo ordens, ndo estando adstrito ao requisito da pessoalidade.
Nesse caso o reclamado teria admitido pelo menos em parte o
fato constitutivo do direito do autor, qual seja, a prestacao de
servigos, mas a ele teria somado outro de natureza impeditiva,
consistente na execugao autbnoma de servicos, razao pela qual
o Onus da prova a ele pertenceria.

Conceba-se, por outra vertente, que determinado empre-
gado ajuize acdo trabalhista fundada na ocorréncia de acidente
de trabalho, por via da qual persiga indenizacao por danos mate-
riais, morais e estéticos. Se o empregador se limitar a negar a
ocorréncia do infortinio, o objeto da prova serd o acontecimento
em si considerado, competindo o 6nus da prova ao reclamante,

2 Para aprofundamento das defini¢des, inclusive com fata exemplificacao,
CESARIO, Jodo Humberto. Provas no processo do trabalho: de acordo com o
novo codigo de processo civil. Cuiaba: JHC, 2015, p. 110 et seq.
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por ser este o fato constitutivo do seu direito. De outro tanto, se
o empregador admitir a existéncia do evento, mas alegar que ele
foi gerado por culpa exclusiva da vitima, esta - a culpa exclu-
siva da vitima - passard a ser o objeto da prova, razao pela qual
o encargo probatério incumbird ao reclamado que fundou sua
defesa em fato impeditivo do direito almejado na primigena.

Avente-se, ademais, que certo empregado tenha ajuizado
reclamagao para pleitear equiparagdo salarial, apontando
como paradigma um colega de trabalho (artigo 461, caput, da
CLT). Nesta conjuntura, se o empregador arrimar sua defesa na
alegacao de que os respectivos trabalhos - do reclamante e do
paradigma - ndo tinham o mesmo valor (§ 1° do artigo 461 da
CLT), atraira para si a carga probante, vez que terd verberado
fato impeditivo do direito do autor (S. 6, VIII, do TST).

Idealize-se, por fim, que o empregado assevere na inicial
que foi imotivadamente dispensado, mas nao recebeu as verbas
rescisorias de direito, postulando-as na sequéncia. Em resposta,
a vindicada reconhece a dispensa, mas alega que ela se deu
por justa causa (artigo 482, “a”, da CLT), motivo pelo qual nao
faz jus as rescisorias postuladas. Em tal hipétese, a contestagao,
lastreada que estava em fato impeditivo do direito do autor, aca-
bou por dirigir a reclamada o 6nus da prova.

Os exemplos, por suposto, sdo inesgotaveis. O fundamental
é que o juslaboralista apreenda meticulosamente os conceitos
de fato constitutivo, impeditivo, extintivo e modificativo do
direito do autor, para que caso a caso se guie com seguranga
sobre o tema.

Distribuicdo dinamica: o principio da aptidao para a
prova e a inversao do dnus probatério no processo do
trabalho

E fundamental saber que relativamente a distribuicao
do 6nus da prova a legislacao de regéncia a principio traca
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diretrizes estdticas para a orientacdo dos atores processuais.
Porém, a atenuacdo dessas diretivas rigidas, fundada no princi-
pio da aptidao para a prova, vem a cada dia ganhando destaque
no Poder Judicidrio, tendo atingido com o advento do CPC de
2015 e a CLT reformada de 2017 o seu apogeu legislativo.

Ao contrario do que se possa imaginar, o principio da
aptidao para a prova, do qual decorre a técnica de inversao
do encargo probatério, ndo se trata de tema novo na doutrina.
Transcrevemos, para comprovar o asseverado, a ligao do proces-
sualista italiano Francesco Carnelutti, extraida da sua classica
obra Sistema de Direito Processual Civil:

Quando a parte se encontrar em condigdes de
poder (materialmente) facilitar a prova, basta
para assegurar a disponibilidade da mesma ao
juiz, a constituicdo de um onus, de tal forma
que se ndo fornecer a prova, o juiz pode ou
deve entender contraria a verdade e, da mesma
forma, desestimular a afirmacdo da parte
que ndo a proporcionar, e, correlativamente,
entender conforme a verdade, e por isso aco-
Ihé-la, a afirmagdo oposta. A lesdo do interesse
da parte (interesse em litigio) ameacada dessa
forma atua como estimulo eficaz para a pro-
ducdo da prova. Além disso, a consequéncia
se deduz assim da inatividade da parte fun-
damenta-se sobre a experiéncia, e a sentenga
que se adapta a ela tem maiores possibilidades
de ser justa, porque se apesar do estimulo de
seu interesse a parte ndo proporcionar a prova,
isto, de acordo com a experiéncia, d4 ensejo
para entender que a prova teria sido resolvida
em prejuizo seu.’

3 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. V. Il. Trad.
Hiltomar Martins Oliveira. Sao Paulo: Classic Book, 2000, p.556 - 557.
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Dessarte, numa perspectiva menos dogmdtica e mais
racional, o Juiz do Trabalho podia em algumas situacoes
emblematicas, mesmo ao tempo do CPC/1973, atribuir o 6nus
da prova aquela parte que estivesse em melhores condicoes
de produzi-la, independentemente do balizamento rigido dos
vetustos artigos 818 da CLT e 333 do CPC/1973.

Aquele tempo, nem mesmo os positivistas estritos pode-
riam refutar a 6bvia conveniéncia de adogdo pretoriana da
conduta em questdo. Ocorre que o artigo 6° VIII, do CDC,
elencava (e continua elencando) como um dos direitos basicos
do Consumidor a facilitacao da defesa de seus direitos, inclu-
sive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo
civil, quando, a critério do juiz, fosse verossimil a alegagcdo ou
quando fosse ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias
de experiéncias.

Naquela ocasiao, a questdo que importava ser enfrentada
era a da aplicabilidade, ou ndo, da mencionada regra no ambito
do Processo do Trabalho. A resposta era trivial, ja que existia
quanto ao tema uma notdria lacuna axioldgica na processua-
listica laboral, que podia e devia ser colmatada pela disposicao
consumerista.

A guisa de argumentacdo, ainda que o artigo 6°, VIII, do
Cddigo de Defesa do Consumidor ndo existisse ou nao pudesse
ser aplicado no ambito processual trabalhista, o principio
da aptiddao para a prova com o seu consectario da inversao
do encargo probatério poderia ser reverenciado pelo Juiz do
Trabalho por forca do disposto no artigo 5°, XXXV, da CRFB, que
preconiza o direito de todos terem acesso ndo apenas formal,
mas sobretudo substancial ao Poder Judiciario. Colhemos, a
propésito, as notaveis palavras de Eduardo Cambi, que embora
nao tenham sido escritas com os olhos pousados na realidade
trabalhista, calham justas a hipétese:
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O legislador brasileiro, com auxilio do juiz,
tem se valido desta técnica, tal como prevé o
artigo 6°, VIIl, do CDC. Entretanto, essa téc-
nica pode ser utilizada pelo juiz, desde que
haja critérios para estabelecer uma discrimina-
Gao justa, mesmo na auséncia de uma lei que
expressamente consagre a inversao do 6nus da
prova, por se tratar de um modo de concretiza-
¢ao do principio constitucional da isonomia,
em sentido substancial, e de efetivacdo da
garantia constitucional do contraditério.*

Trazendo a discussao para o presente, podemos dizer que
todas essas conclusdes ganham indisfarcavel reforco legislativo
quando percebemos que o CPC/2015 encampou expressamente
no seu interior, mais especificamente nos §§ 1° e 2° do seu artigo
373, o postulado da distribuicao dinamica do 6nus da prova.
Além disso, como jd visto, para ndo deixar margem a duvidas, a
lei n° 13.467-2017 reformou a CLT, para, no pertinente, adotar
a visdo civilista. Aceita, seja legal ou doutrinariamente, a inci-
déncia da inversao probatéria no Processo do Trabalho, resta
assentar as condigoes basicas do seu aproveitamento.

Iniciando a resposta para o tema proposto, o artigo 6°,
VIII, do CDC esclarece que para a inversao do 6nus da prova
o juiz deverd, segundo as regras ordinarias de experiéncias,
tomar a alegagao da parte por verossimil ou enquadra-la como
hipossuficiente.

Na esteira de tal disposicao, tanto o § 1° do artigo 373 do
CPC/2015, quanto o § 1° do artigo 818 da CLT, estatuem que
nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo (previsto estaticamente nos artigos 373, | e

4 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 134.
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II, do CPC/2015 e 818, I e ll, da CLT) ou a maior facilidade de
obtencao da prova do fato contrdrio, poderd o juizo atribuir o
onus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisao
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido. Sobreleva real-
gar, por importante, que de acordo com o § 2° do artigo 373
do CPC/2015 e com o § 3° do artigo 818 da CLT, a decisao de
inversdo ndo pode gerar situagcao em que a desincumbéncia do
encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.
Assim é que da combinacao sinérgica dos artigos 6°, VIII
do CDC, 373, §§ 1°e 2° do CPC/2015 e 818, §§ 1° e 3° da CLT,
estdo fincadas as balizas para a correta adogao pretoriana da
técnica processual em estudo, que serao de agora em diante
estudadas em tépicos apartados para fins pedagégicos.

A alegacdo da parte que a principio responde estaticamente
pelo dnus de provar devera ser verossimil ou ela devera ser
tida por hipossuficiente

De acordo com o disposto no artigo 6°, VIII, do CDC, como
ja visto, para que o 6nus da prova seja invertido, o juiz devers,
segundo as regras ordindrias de experiéncias, tomar a alegacao
da parte por verossimil ou enquadré-la como hipossuficiente. E
de se discutir, nesse contexto, o que se deve entender por regras
ordinarias de experiéncias, verossimilhanga e hipossuficiéncia.

Segundo o artigo 375 do CPC/2015 o juiz aplicard, no exer-
cicio das suas fungdes jurisdicionais, as regras de experiéncia
comum subministradas pela observacao do que ordinariamente
acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado,
quanto a estas, o exame pericial. Tal preceito ndo passa da tra-
ducao legal da antiga méxima de que o ordindrio se presume e
o extraordindrio se comprova.
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As regras da experiéncia comum povoam a cabega do
julgador, que, com o correr dos tempos, estribado na sua expe-
riéncia pessoal e profissional, adquire uma percepcao bastante
sensivel e apurada da maneira como os fatos do cotidiano tra-
balhista se desenrolam.

J& as regras da experiéncia técnica, muito embora a rigor
nao se insiram no universo cognitivo do julgador, geralmente
formado somente em direito, podem ser apreendidas pela
repeticao de casos corriqueiros como aqueles relativos a insa-
lubridade, periculosidade ou reducao da capacidade laborativa
do trabalhador, ressalvada, sempre, a colaboracao de um perito
da drea, cuja atividade serd imprescindivel para que a causa seja
adequadamente solucionada. Sintetizando, quando a matéria
depender de prova técnica, o fundamental para o desate do
imbréglio serd a realizagdo de pericia, podendo as méximas da
experiéncia técnica apreendidas pelo magistrado no exercicio
da sua profissao ser utilizadas concomitantemente, até mesmo
para fins de inversdao do 6nus da prova.

De sua vez, a verossimilhanca deve considerar, entre outros
requisitos: a) o valor do bem juridico ameagado de lesao; b)
a dificuldade de se provar a alegacao; c) a credibilidade, de
acordo com as regras de experiéncia, da alegacao’.

Por 6bvio, a verossimilhanca nao deve se assentar em um
juizo absoluto de verdade, até porque este é impossivel de ser
alcangado na sua méaxima complexidade, ainda que em pro-
cedimento de cognicdo exauriente. Alids, se a verossimilhanca
é um elemento de inversao do 6nus da prova, é porque ela
ndo se mostra plena enquanto critério de verdade. Deve provir,
portanto, da confiabilidade da arguicdo, lastreada, no mais das

5 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil
comentado artigo por artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 271.
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vezes, nas maximas da experiéncia, subministradas pelo que
ordinariamente acontece.

A hipossuficiéncia, ao contrario do que possa parecer a
primeira vista, ndo se trata de um conceito propriamente eco-
nomico, sendo relativo, no contexto probatério, a fragilidade
probante daquele a quem incumbiria, a principio, dar a prova
em juizo. Nao podemos fechar os olhos, entretanto, para o fato
de que ndo raro a hipossuficiéncia econdmica afetarad a capaci-
dade comprobatéria do agente, que reprimido pelas vicissitudes
financeiras experimentadas ao longo da vida, nem sempre pos-
suird condicdes de carrear a juizo um acervo consistente de
provas.

Percebe-se, nessa perspectiva, que a inversao do 6nus da
prova é uma técnica capaz de dar vida ao principio da paridade
de armas probatérias no interior do processo. Nao é por outra
razao, alias, que o professor Eduardo Cambi esclarece que “a
inversao do 6nus da prova é uma técnica que visa proteger (...)
a parte que, na relagao juridica substancial, esta em posicao de
desigualdade, sendo a parte mais vulneravel (v.g., nas relagoes
de trabalho subordinado)”®, sendo certo, porém, que ela “ndo
se restringe aos aspectos econémicos, mas também devem ser
ponderados alguns fatores, tais como acesso as informagoes,
grau de escolaridade, poder de associagao e posicao social”’.

A prova daquele que detém estaticamente o dnus probatério
deve ser de dificil producdo, ao passo que a prova da parte
contraria deve ser veiculacdo mais simples

Aqui ha de se enfatizar, trazendo o debate desde logo para
o campo do Processo do Trabalho, que a utilizacao da inversao

6 CAMBI, Eduardo. Curso de direito probatério. Curitiba: Jurua, 2014, p.169.
7 CAMBI, Eduardo. Ibid. p.174.
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do 6nus da prova na processualistica laboral baseia-se, no mais
das vezes, na constatagao de que o empregador, em virtude de
deter na relagdo de emprego os poderes de direcao e de fiscali-
zagao, possui a obrigacao de previamente constituir provas do
desvencilhamento das obrigacdes laborais a que esteja jungido.

Assim, ndo € raro que ocorram situagdes no cotidiano
forense trabalhista que a prova a principio atribuivel ao empre-
gado seja de dificil, improvavel ou mesmo impossivel (probatio
diabolica), ao passo que a contraprova do empregador é de
facil realizagdo, na medida em que ele possui em suas maos o
chamado poder empregaticio, que se divide em poder diretivo,
poder regulamentar, poder fiscalizatério, poder disciplinar e
poder de documentagao. Em situagdes que tais, nao ha ddvida
de que a técnica da inversao probatéria deve ser utilizada pelo
julgador.

Devidamente apresentadas essas imprescindiveis premis-
sas, € chegado o momento de trazer a lume alguns exemplos
jurisprudenciais de inversao do 6nus da prova no Processo do
Trabalho. Dois dos mais eloquentes deles estao catalogados nos
incisos | e lll da Simula 338 do TST, a saber:

| - £ 6nus do empregador que conta com mais
de 10 (dez) empregados o registro da jornada
de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT.
A ndo-apresentagdo injustificada dos controles
de frequéncia gera presuncao relativa de vera-
cidade da jornada de trabalho, a qual pode ser
elidida por prova em contrario.

I - Os cartbes de ponto que demonstram hora-
rios de entrada e saida uniformes sao invalidos
como meio de prova, invertendo-se o 6nus da
prova, relativo as horas extras, que passa a ser
do empregador, prevalecendo a jornada da
inicial se dele nao se desincumbir.
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No primeiro caso, ainda que o réu se restrinja a negar o
fato constitutivo do direito do autor, qual seja, a jornada por ele
alegada na petigao inicial, ndo se preocupando em esgrimar
outro que seja impeditivo, extintivo ou modificativo do inte-
resse obreiro, deixando de trazer para os autos, caso mantenha
mais de dez empregados, os cartdes de ponto alusivos a jornada
praticada pelo trabalhador, o 6nus da prova lhe serd dirigido
por inversao tipica.

Consoante pontuado pouco atras, a utilizacdo da técnica de
reparticao dindmica do 6nus da prova no Processo do Trabalho
geralmente se baseia nos poderes de direcao e de fiscalizagao
que o Direito do Trabalho atribui ao empregador, situagdo essa
que lhe impde a obrigacdo a preconstituir provas, principal-
mente em uma situagdo dessa natureza, na qual o seu dever
esta expresso § 2° do artigo 74 da CLT. Desse modo, diante
da notéria aptidao do reclamado para a produgao da prova, o
encargo probatério ser-lhe-a direcionado, prevalecendo, caso
dele ndo se desincumba, a jornada articulada na primigena
(desde que ela, naturalmente, seja verossimil, consoante exige
o artigo 6°, VIII, do CDC).

J& na segunda hipdtese, a jurisprudéncia parte da pre-
missa de que um cartao de ponto contendo anotacao invariavel
de jornada ndo se mostra digno de credibilidade, vez que as
maximas da experiéncia, subministradas pelo que ordinaria-
mente acontece, eloquentemente indicam que tais anotagoes
sejam fraudulentas, apenas se prestando a sobreporem formas
a realidade, em manifesta afronta a um dos mais reverenciados
principios de Direito Material do Trabalho.

Imagine-se, por outro lado, o caso de um trabalhador que
depois de trabalhar anos a fio em uma mina de extragdo de
amianto, se veja acometido por neoplasia maligna no pulmao.
Em uma situagdo como essa, nao ha como se pensar de modo
diferente, a ndo ser para se compreender, inclusive com fulcro
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no artigo 21-A da Lei 8.213-9, que existe um nexo técnico epi-
demioldgico, constatavel por simples simbiose estatistica, entre
o trabalho realizado e o agravo experimentado.

Em assim sendo, uma eventual alegacao contida na peticao
inicial de que o cancer foi desenvolvido por causa da ativi-
dade desenvolvida na mina de amianto, por ser absolutamente
verossimil, conduz a inexoravel inversao do 6nus da prova,
competindo ao empregador, que explora um setor econdémico
de risco inescondivel, o qual inclusive j& devastou cidades
inteiras na Europa®, o 6nus de provar, por exemplo, que o tra-
balhador era um consumidor inveterado de tabaco ou, por via
de prova pericial, um tanto mais sofisticada é bem verdade, que
havia predisposicao genética do empregado para o desenvolvi-
mento da enfermidade. Nesse sentido, embora tratando de outra
doenga, a jurisprudéncia da Segao de Dissidios Individuais 1 do
Tribunal Superior do Trabalho, que mesmo longa merece repro-
dugdo integral devido a sua riqueza de detalhes:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO
EMPREGADOR PELOS DANOS MORAIS
DECORRENTES DE DOENCA OCUPACIONAL
PROFISSIONAL DIAGNOSTICADA
COMO LER/DORT DE QUE FOI VITIMA A
EMPREGADA QUANDO  DESENVOLVIA
A ATIVIDADE DE DIGITADORA - CULPA
PRESUMIDA — INDENIZACAO. As doencas
ocupacionais sdo as enfermidades ocasio-
nadas pela execucao do trabalho, “seja pela
atividade em si, seja pelas condi¢cdes ambien-
tais”. No Brasil, o legislador equiparou, para
fins de protegdo ao trabalho, a doenga ocu-
pacional ao acidente do trabalho. Nos termos

8 Indicamos a leitura de ROSSI, Giampiero. A la da salamandra: a verdadeira
histéria da catastrofe do amianto em Casale Monferrato. Sao Paulo: Instituto
José Luis e Rosa Sundermann, 2010.
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do artigo 20 da Lei n° 8.213/91, as doencas
ocupacionais, sdo subdivididas em doencas
profissionais e doengas do trabalho. Da lei-
tura do referido diploma legal, extrai-se que
as doencgas profissionais sdo enfermidades
préprias de algumas atividades, peculiares a
determinadas profissdes, e sdo reconhecidas
como tais pela Previdéncia Social. Decorrem
do risco da atividade, ou seja, da prépria fun-
¢ao exercida pelo empregado. As doengas do
trabalho, por sua vez, sao aquelas que podem
ser adquiridas ou desencadeadas pelas con-
di¢bes ocupacionais inadequadas em que o
trabalho é realizado, expondo o trabalhador
a agentes nocivos. Tais doengas ndo sao pro-
prias de determinadas atividades profissionais,
mas sdo consideradas como acidentes do tra-
balho em virtude da equiparagao feita pela lei.
Na hipétese dos autos, é incontroverso que a
autora, que exercia a atividade de digitadora,
foi acometida por doenca ocupacional do
grupo LER/DORT. A partir dos conceitos legais
estabelecidos no artigo 20 da Lei n® 8.213/91,
a doutrina vem atrelando a LER/DORT ao con-
ceito de doenca profissional quando afirma
que essas doencas sdo “afecgdes, perturbacoes
funcionais, lesdes agudas ou cronicas de quem
podem se vitimar os trabalhadores, por forga
da atividade, de um trabalho ou profissao”.
No caso vertente, portanto, o que se estd exa-
minando € a responsabilidade do empregador
em hipdtese em que o empregado apresenta
lesbes cronicas em decorréncia de doenca
classificada como LER/DORT, resultante do
exercicio da atividade profissional. F certo que
a obrigagdo de indenizar os danos morais e/ou
materiais causados por doencgas do trabalho
surge para o empregador quando presentes os
pressupostos da responsabilidade civil, quais
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sejam: o dano causado ao empregado, o ato
culposo ou doloso praticado pelo empregador
e o nexo causal da ocorréncia com o traba-
lho. Desse modo, a indenizagdo devida pelo
empregador em casos de doenca profissional
pressupde sempre a sua conduta dolosa ou
culposa por violagdo de dever imposto por lei
ou descumprimento de um dever genérico ou
um dever juridico ou obrigacao socialmente
exigivel e esperada, fundando-se a responsabi-
lidade no artigo 927 do Cédigo Civil. Todavia,
no caso dos autos, ndo foi delineado o qua-
dro fético preciso, quanto a ocorréncia ou ndo
de efetiva pratica ilicita causadora do dano,
atendo-se o Tribunal Regional a considerar a
possibilidade de reconhecer-se a responsabi-
lidade objetiva. Em contrapartida, entendo ser
possivel presumir-se a culpa do empregador no
presente caso, eis que o quadro fatico autoriza
o entendimento de que existe uma presungao
de culpa do empregador, advinda do fato de
que o exercicio da fungao desempenhada pelo
empregado originou a doenga profissional, ja
que evidenciada a exposicao do empregado
a servigos repetitivos e continuos quando do
desempenho de suas fungdes (digitacdo de
documentos). De acordo com a teoria da pre-
suncao de culpa, inverte-se o 6nus da prova
em favor da vitima, presumindo-se a culpa do
empregador no evento danoso, salvo prova
em sentido contrario. No caso, desse 6nus o
reclamado ndo se desincumbiu, porquanto
ndo produziu qualquer prova que demons-
trasse que ele proporcionou ao empregado
condigdes seguras de trabalho, ja que ele tem
como obrigagao cumprir as normas relativas a
satide do trabalhador, bem como fiscalizar se
o desempenho de suas fungdes estdo, na pra-
tica, obedecendo a essas orientagdes. Assim,
restando caracterizados o dano, o nexo de
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causalidade e a culpa do empregador, perma-
nece o dever de reparagao moral. Recurso de
embargos conhecido e desprovido.’

Pense-se, outrossim, na hipotese em que um empregado
portador de doenca grave, geradora de estigma ou preconceito,
como, v.g., a AIDS, seja dispensado injustificadamente do traba-
lho e pleiteie a reintegracao no emprego. Nesse caso, de acordo
com a Simula 443 do TST, a dispensa presume-se discriminaté-
ria. Logo, por ser manifestamente verossimil, o empregado nao
estd obrigado a comprovar o fato constitutivo capaz de justificar
o seu retorno ao trabalho, impondo-se, de tal arte, a inversao
do 6nus da prova, a fim de que o empregador elida a presungao
relativa existente no caso, demonstrando, por exemplo, que a
dispensa nao foi arbitraria, tendo na realidade se fundado em
motivo disciplinar, técnico, econémico ou financeiro (aplica-
¢ao analdgica do artigo 165 da CLT).

Reflita-se, finalmente, sobre uma situagao mais que corri-
queira na Justica do Trabalho, na qual se discute se o empregado
necessita de vale-transporte para se deslocar da residéncia até
o local de realizagao do trabalho. Compreendia-se, ao tempo
daOJ 215 da SDI-1 do TST, que era do empregado, por ser fato
constitutivo do seu direito, o 6nus de comprovar a satisfacao dos
requisitos indispensaveis a obtencao do beneficio em questao.

Nada obstante, o fato é que a SBDI | do TST cancelou o
aludido verbete na data de 25.04.2011, demonstrando, com tal
comportamento, que incide a espécie a técnica da inversao do
onus da prova. Ocorre que como ja vimos, o ordinario se pre-
sume e o extraordindrio se comprova. Nao ha duavidas, a luz
do antedito apotegma, que principalmente nos grandes centros

9 TST - E-RR 80500-83.2007.5.04.0030, Ac. SDI-T - Rel. Min. Ives Gandra
da Silva Martins Filho - Red. Min. Renato de Lacerda Paiva — Publicado em
17/05/2013.
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urbanos, a regra geral € que o empregado necessita do vale-trans-
porte, sendo excegao a sua desnecessidade. Nesse diapasao, é
absolutamente normal que a prova deva ser dada pelo empre-
gador, que por via de tecnologias simples e acessiveis como o
google maps, pode demonstrar com facilidade, por exemplo,
que o empregado morava tao perto do emprego, que poderia
ir andando até o trabalho. Nesse sentido, a simula n® 460 nao
mais deixa margem para dividas, ao enunciar expressamente
que é do empregador o 6nus de comprovar que o empregado
ndo satisfaz os requisitos indispensaveis para a concessdao do
vale-transporte ou ndo pretenda fazer uso do beneficio.

Indmeros outros exemplos poderiam ser apresentados. O
fundamental nessa matéria, entretanto, é que o juslaboralista
tenha em mente que a técnica de inversao do 6nus da prova
almeja transportar o processo do campo da igualdade formal
para o da isonomia substancial, protegendo no plano pratico,
em honra dos principios do contraditério e da paridade de
armas probatdrias, o interesse daquele que teria especial difi-
culdade em provar o seu direito.

Da inversao ndo pode resultar uma prova impossivel ou
excessivamente dificil para a parte (probatio diabolica)

Como ja vimos, para que haja a inversao do 6nus da prova,
sao necessarios os seguintes requisitos: a) a alegacao da parte
que responde estaticamente pelo 6nus de provar deverd ser
verossimil ou ela devera ser tida por hipossuficiente; b) a prova
daquele que detém estaticamente o 6nus probatorio deve ser de
dificil producao, enquanto que a prova da parte contrdria deve
ser veiculagao mais simples.

Por coroldrio desta Gltima regra, resta claro que até mesmo
em virtude do principio da paridade de armas probatdrias, da
inversdo nao podera resultar um 6nus diabdlico para aquele
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a quem se atribuir dinamicamente o encargo de provar. E jus-
tamente por isso que o § 2° do artigo 373 do CPC/2015 bem
como o § 3° do artigo 818 da CLT, ambos laborando no ter-
reno de manifesta obviedade, se preocuparam em estatuir que
a decisdo de inversdao do 6nus da prova ndo pode gerar situagao
em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossi-
vel ou excessivamente dificil.

Imagine-se a seguinte hipotese, mais que corriqueira na
Justica do Trabalho, na qual o autor alega a percepcao de sala-
rio ndo contabilizado, postulando, em decorréncia, os seus
reflexos em horas extras, aviso prévio, 13° saldrios, férias + 1/3
e FGTS + 40%. Nesse caso, o Juiz do Trabalho se vé diante de
uma situacao paradoxal, ja que ainda que a alegagao da inicial
seja verossimil (tendo em conta, por exemplo, os salarios prati-
cados no mercado) e que a prova do autor seja extremamente
dificil (ja que aqueles que pagam salario marginal ndo deixam
rastros contdbeis, bancdrios ou testemunhais da pratica), ele
ndo podera pura e simplesmente inverter o 6nus da prova, ja
que se ele assim o fizesse, dirigiria uma prova diabdlica ao réu,
consistente no encargo de provar fato negativo (0 ndo paga-
mento de salario ‘por fora’).

Nesse caso, o 6nus da prova continuara sendo do autor,
que por forga da distribuicdo estatica prevista nos artigos 373,
|, do CPC/2015 e 818, I, da CLT, devera comprovar o fato cons-
titutivo do seu direito, qual seja, a percepcao de saldrio nao
contabilizado. Vale adiantar, contudo, que o uma situagao como
essa abrird margem para a incidéncia da técnica de redugao do
modulo da prova no Processo do Trabalho brasileiro, cujos por-
menores estdo apresentados no nosso livro Provas no processo
do trabalho: de acordo com o novo cédigo de processo civil'®

10 CESARIO, Joio Humberto. Op. cit. p. 150 et seq.
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Momento rocessual da reparticdo do onus da prova

E chegada a ocasido, uma vez explicadas as regras de
distribuicao estatica e dinamica do 6nus da prova, de estudar-
mos um tema de altissima indagacao no direito processual,
que diz respeito a0 momento em que o juiz deve distribuir o
encargo probatério; se durante a instrugdo ou no momento do
julgamento.

Nao ha como negar que a distribuicao do 6nus da prova
possui duplice escopo. Ao mesmo tempo em que € uma regra
de instrucao, sendo, pois, um indicativo aos litigantes quanto
as provas que devam produzir, é também um sistema de jul-
gamento, servindo como ferramenta para que o magistrado
decida, principalmente naqueles contextos em que nao houve
prova convincente. Mas a grande questdo a ser agora respon-
dida, como ja enfatizado, é a do momento processual em que o
juiz deverd se pronunciar sobre o tema.

O CPC/1973 nao obrigava o julgador a orientar previa-
mente os litigantes quanto as provas que pesavam sobre os seus
ombros. Tanto é assim, que o artigo 451 do CPC/1973 se limi-
tava a dizer que, ao iniciar a instrugao, o magistrado, ouvidas
as partes, deveria apenas fixar os pontos controvertidos sobre os
quais a prova incidiria. Tal diretiva, naturalmente, se devia ao
fato de que o CPC/1973 somente trabalhava com a perspectiva
da distribuicao estatica do 6nus da prova, sendo de se esperar
que a parte assistida por advogado soubesse da prova que por
imposicao legal estava obrigada a dar.

Mesmo aquele tempo, a questao no nosso ponto de vista
ja era um tanto mais complexa'’, merecendo assim tratamento

11 CESARIO, Jodo Humberto. Provas e recursos no processo do trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2010, p.50-51.
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cuidadoso, vez que nao é de hoje que a distribuicao dinamica
vem se sobrepondo a reparticao estdtica do encargo probatério.
Ja pensdvamos desde entao, que principalmente quando o juiz
tomasse a iniciativa de inverter o 6nus da prova, deveria alertar
as partes no ato da audiéncia, inclusive fundamentando, ainda
que de modo conciso, o seu ponto de vista (artigo 93, IX, da
CRFB), de modo a prestigiar o mais amplo direito de defesa dos
contendores.

Tal perspectiva, para o nosso jubilo, foi expressamente
consagrada pelo CPC/2015, que preconiza no seu artigo 373,
§ 1°, parte final, que quando o juiz atribuir a prova de modo
diverso do legalmente previsto, devera fazé-lo por decisao fun-
damentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido, fazendo-o,
naturalmente, pela via da adverténcia prévia, evitando, assim,
surpresas que somente se revelariam por ocasido da sentenga'?.

Seguindo a diretriz civilista, a parte inicial do § 2° do artigo
818 da CLT, inserido no corpo do aludido diploma legal por
forca da lei n® 13.467-2017, revela-se capaz de espancar qual-
quer duivida sobre o tema no Processo do Trabalho, ja que a
sua inteligéncia preconiza que a decisao de inversdo deverd ser
proferida antes da abertura da instrucao.

Tal diretiva, contudo, serd capaz de em alguma medida
retardar a prestacdo jurisdicional trabalhista, vez que a parte
final do prefalado § 2° do artigo 818 da CLT ressalva que, a
requerimento do interessado, eventual inversdo probato-
ria implicard o adiamento da audiéncia, a fim de que o novo
destinatario da prova, sem surpresas ou sobressaltos, se des-
vencilhe do encargo que passou a pesar sobre os seus ombros,

12 Note-se, alids, na dicgdo civilista até mesmo quando o juiz ndo inverte o
o6nus da prova, ele deve distribui-lo previamente, na decisdo de saneamento,
consoante determina o artigo 357, Ill, do CPC/2015.
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podendo, com efeito, provar os fatos por qualquer meio em
direito admitido.

Diante das peculiaridades do problema detectado no para-
grafo anterior, que em Ultima andlise coloca em rota de colisao
os principios constitucionais do contraditério e do devido pro-
cesso sem dilagOes excessivas, dele trataremos a seguir em
topico apartado.

A producao de provas no caso de inversao do encargo
probatério e o adiamento da audiéncia: possibilidade
de harmonizacao dos principios do contraditorio e da
razoavel duracao do processo

Como j4 indicado no tépico precedente, o § 2° do artigo
818 da CLT estabelece que a inversao do 6nus da prova, ocor-
rida dinamicamente antes da abertura da instrugao, possibilitara
que o interessado requeira o adiamento da audiéncia.

Tal disposicao, obviamente, possui arrimo na vedacao
da surpresa, que é um principio previsto genericamente no
artigo 10 do CPC/2015 como norma fundamental do processo.
Dito de outro modo, o aludido preceito almeja evitar que um
litigante fique privado do contraditério e da ampla defesa,
naquelas circunstancias em que nio tenha trazido uma prova
para audiéncia, acreditando, de boa-fé, que estaticamente o
encargo probatério pertencia a parte contrdria.

Em que pese a correta intengao da regra enfocada, nao
é dificil imaginar que ela poderd ser usada como um pode-
roso mecanismo de procrastinacao da prestacao jurisdicional.
Cumpre ao magistrado, com efeito, buscar uma solugao de con-
formacdo do procedimento, que sem desprestigiar a vedagao
da surpresa, seja capaz de garantir, harmonicamente, o con-
traditério, a ampla defesa e a razodvel duracao do processo.
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Pelo menos duas solugdes, na nossa visao, serao capazes de
viabilizar o alcance do objetivo colimado.

Na primeira delas, por exemplo, principalmente nas acoes
de rito ordindrio, onde comumente ocorre a fragmentagao da
audiéncia (ainda que ao arrepio da literalidade do artigo 849
da CLT), podera o magistrado, em achando viavel, inspirado no
artigo 357, ll e lll, do CPC/2015, proferir apés a réplica do autor
uma breve decisdao de saneamento e organizagao do processo,
na qual, entre outras coisas, delimitard as questoes de fato sobre
as quais recaird a atividade probatéria, especificando os meios
de prova admitidos, definindo, ademais, a distribuicao do 6nus
da prova. Assim, uma vez intimadas as partes com a necessa-
ria antecedéncia da mencionada decisao, nao poderiam elas
requerer, sendo desnudando a ma-fé objetiva com que agiriam,
a redesignagdo da sessdo instrutéria, sob a alegacdo de que
teriam sido apanhadas de surpresa.

Por outro lado, caso o juiz venha a compreender que a
prolagdao de um despacho saneador seja habil a aumentar para
além do razoavel o servico interno da sua secretaria, podera
adotar uma outra solugdo de contorno, como, por exemplo, a
de cientificar as partes, ja na expedicao da notificagao para a
audiéncia, aquelas circunstancias que imporiam a inversao do
onus da prova, como, por exemplo, as de ha muito catalogadas
na simula 338 do Tribunal Superior do Trabalho. Tal estratégia,
simples e eficiente, sem divida seria capaz de harmonizar os
principios do contraditério e do devido processo sem dilagoes
indevidas.

Sinteses conclusivas

Uma vez apresentado um trabalho, é sempre saudavel vei-
cularmos em tépicos algumas sinteses conclusivas:
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A redacao original do artigo 818 da CLT, por
ser extremamente laconica, ndo disciplinava
a contento o 6nus da prova no Processo do
Trabalho. Assim, ao tempo do CPC/1973 era
aplicado a processualistica laboral o artigo
333 do mencionado cddigo. Atualmente,
diante da sua melhor construgdo, o artigo
373 do CP/2015 tem sido usado na jurisdigao
trabalhista. Atenta a tal fato, a legislagdo refor-
madora atribuiu nova redacao ao artigo 818
da CLT, que, na sua esséncia, incorporou a dis-
ciplina normativa do artigo 373 do CPC/2015;

O onus subjetivo da prova se destina aos
litigantes, antecipando os fatos relevantes
e controvertidos que cada um deles devera
comprovar. Por outro lado, o 6nus objetivo
da prova se liga a atividade do magistrado,
que apreciara as provas produzidas nos autos,
independentemente de qual dos litigantes a
tenha fabricado;

Na perspectiva estatica, o autor deve provar o
fato constitutivo do seu direito, ao passo que o
réu deve provar o fato impeditivo, extintivo ou
modificativo do direito do autor;

Atualmente, tanto o § 1° do artigo 373 do
CPC/2015, quanto o § 1° do artigo 818 da
CLT (na redagao reformada), estatuem que nos
casos previstos em lei ou diante de peculiari-
dades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo (previsto estaticamente nos artigos
373, I ell, do CPC/2015 e 818, I e ll, da CLT)
ou a maior facilidade de obtencdo da prova
do fato contrario, podera o juizo atribuir dina-
micamente o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faga por decisdao fundamentada;

A decisdo de inversdo deverd ser proferida
antes da abertura da instrucido, sendo certo,
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NOVOS PARAMETROS PARA A PRESCRICAO
NO PROCESSO DO TRABALHO

Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho'

Introducdo

uem leu a classica obra Os Miserdveis, do escritor fran-
cés Victor Hugo, certamente ndo tem dificuldades para
entender a importancia do instituto da prescricao para
o Diré%o. Houvesse sido reconhecida a extingao da pretensao
punitiva do Estado, Jean Valjan ndo precisaria fugir do Inspetor
Javert e poderia continuar a viver como o homem ressociali-
zado, pai de familia caridoso, bom empregador e bom prefeito
que era quando eles se reencontraram muitos anos depois de se
conhecerem nas Galés da época.
Assim como para o direito penal, a prescricao tem inegé-
vel importancia para o Direito do Trabalho. Inexistisse ela, o
empregador poderia ser demandado décadas depois por irregu-
laridades que cometeu e ja ndo comete mais, pondo em risco
empregos presentes para a quitacao de débitos passados.

1 Mestre e doutor em Direito do Trabalho pela USP. Pés-doutor em Direito
pela Université de Nantes. Professor da Fundagao Getdlio Vargas EAESP-
FGV e da Escola Superior de Advocacia da OAB SP. Titular da Cadeira n.
21 da Academia Brasileira de Direito do Trabalho. Conselheiro do Conselho
Superior de Relagdes de Trabalho (CORT) da FIESP, do Conselho de Emprego
e Relacoes de Trabalho da FECOMERCIO SP e do Conselho de Relacoes
Trabalhista (CRT) da Associagdo Comercial do Parana (ACP). Sécio fundador
do escritério Boucinhas Sociedade de Advogados.
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Muito embora sempre se possa discutir qual é o prazo pres-
cricional razoavel - dois, cinco ou até mais anos -, nao ha como
discutir o relevante papel que o instituto tem na pacificacao de
conflitos sociais e para a almejada e cada vez mais discutida
seguranca juridica.

Em sua redagdo originaria, dispunha o art. 11 da
Consolidacao das Leis do Trabalho que “Nao havendo dis-
posicdo especial em contrdrio nesta Consolidagao, prescreve
em dois anos o direito de pleitear a reparacao de qualquer ato
infringente de dispositivo nela contido.” O prazo exiguo em
questdo tinha a sua razao de ser. Vigorava a época a estabilidade
decenal que permitia que os empregados por ela contemplados
ingressassem com acao ainda durante a vigéncia do vinculo
empregaticio.

Com o fim da estabilidade decenal, paulatinamente a
partir do advento da Lei 5.107/66 e, em definitivo, a partir da
Constituicao Federal de 1988, aludido prazo prescricional mos-
trou-se demasiadamente curto.

Nao é de se estranhar, portanto, que o legislador consti-
tuinte o tenha ampliado em outubro de 1988 estabelecendo
dois prazos. O de dois anos para ingresso com a demanda tra-
balhista ou para a manifestacdo de algum ato que demonstre
intencao de futuramente litigar, como em alguns casos espe-
cificos de agao cautelar de protesto, e o de cinco anos para
reivindicar créditos contados retroativamente, segundo enten-
dimento que se tornou dominante, do ajuizamento da acao e
ndo do dltimo dia de prestagao de servigos.

As discussoes acerca do termo a quo da contagem retroa-
tiva do prazo de prescricao quinquenal restaram pacificadas. O
mesmo ndo podia ser dito acerca das discussdes acerca da pos-
sibilidade de prescricao intercorrente no processo do trabalho.
A existéncia de duas simulas conflitantes, uma do STF (327) e
outra do TST (114), evidenciavam a divergéncia interpretativa
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e desafiavam os operadores do direito do trabalho a encontrar
uma forma de concilia-las.

O relator da reforma trabalhista de 2017 optou por conferir
uma solucado legal a essa questao, adotando expressamente o
entendimento consagrado pelo Supremo Tribunal Federal. Nao
se limitou, contudo, a essa questao. Aproveitou o ensejo para
trazer alguma luz acerca das discussdoes em relacdao a prescri-
¢do total e parcial e restringiu as hipdteses de interrupcao da
prescricao. O escopo deste escrito € analisar, dogmaticamente,
as mudancgas implementadas no texto legal cuja vigéncia ini-
ciou-se em novembro de 2017. Para atingir esse desiderato,
arvorar-se-a dos mais relevantes escritos sobre o tema.

Prescricao total e prescricdao parcial

O legislador reformista introduziu no texto legal dois con-
ceitos que ha muito eram discutidos em sede de doutrina e
jurisprudéncia, o de prescrigao total e parcial. Antes do advento
da Lei 13.467, as definicbes em questao eram extraidas da
Sdmula 294 do Tribunal Superior do Trabalho, que assim dispde:

Prescricao. Alteracdo contratual. Trabalhador
urbano. Tratando-se de agdo que envolva
pedido de prestagdes sucessivas decorrentes
de alteragdo do pactuado, a prescrigao é total,
exceto quando o direito a parcela esteja tam-
bém assegurado por preceito de lei.

O texto legal cuidou da questdao de forma bastante similar
ao estatuir que “Tratando-se de pretensao que envolva pedido
de prestacdes sucessivas decorrente de alteracdo ou descum-
primento do pactuado, a prescricao é total, exceto quando o
direito a parcela esteja também assegurado por preceito de lei”



283

A Unica diferenca perceptivel é singela, mas bastante sig-
nificativa. Doravante estardo sujeitas a prescricao total nao
apenas as pretensoes decorrentes de alteragdo do pactuado,
que ndo esteja simultaneamente previstas em lei, mas também
as pretensoes decorrentes do descumprimento do pactuado.

Interrupcdo da prescricao

Na falta de preceitos regendo as causas suspensivas e
interruptivas da prescricdo no processo do trabalho, Marly A.
Cardone, orientava, no final dos anos 70, a aplicagao subsidia-
ria dos preceitos do Cédigo Civil de 1916, a saber os artigos
169e172a176.2

Mudou-se o Cédigo, mas ndo a necessidade de sua apli-
cagao subsidiaria para esclarecer temas atinentes a interrupgao
da prescrigdo. Até o advento das modificacdes implementadas
pela Lei 13.467 admitia-se uma Unica interrupcao da prescricao
pelo ajuizamento de reclamacao trabalhista, protesto judicial
ou qualquer ato inequivoco, judicial ou extrajudicial, que reti-
rasse o trabalhador de sua inércia em relacao a postulagao de
seus direitos.

A reforma trabalhista, contudo, restringiu a interrupcao da
prescricdo a uma Unica das hipoteses mencionadas acima:“§
3° A interrupcao da prescricdo somente ocorrera pelo ajui-
zamento de reclamacdo trabalhista, mesmo que em juizo
incompetente, ainda que venha a ser extinta sem resolugao
do mérito, produzindo efeitos apenas em relagdo aos pedidos
idénticos.” (NR)

Quanto a este ponto ha que se concordar com Homero
Batista Mateus da Silva, que cré que “o protesto venha a sofrer

2 CARDONE, Marly A. Prescricdo (Direito do Trabalho) Il. In FRANCA, R.
Limongi. Enciclopédia Saraiva de Direito. Sao Paulo: Saraiva: 1977, p. 233.
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sério abalo como mecanismo interruptivo da prescricao, pelo
argumento de que a legislagdo trabalhista podia escolher o
mecanismo proprio para o corte no prazo”.?

Igualmente correto € o autor ao ponderar que a interrupgao
ocorrerd tanto pelo ajuizamento de reclamacdes trabalhistas
individuais ou pldrimas, ou de a¢des civis plblicas pelo sindi-
cato ou pelo Ministério Publico do Trabalho.*

E forcoso reconhecer ainda que o preceito em questdo nao
altera a Unica hipdteses de causa impeditiva da prescricao no
direito do trabalho, a menoridade. Permanecem, portanto, vali-
dos artigos 440 da CLT e paragrafo inico do 10 da Lei 5.889/73.

Como bem recorda Marly A. Cardone, ha doutrina res-
saltando a impossibilidade de transcurso de qualquer prazo
prescricional em relacao a atos nulos e jurisprudéncia consi-
derando imprescritiveis os pedidos de anotagao da Carteira de
Trabalho.

Prescricao intercorrente

A primeira controvérsia suscitada pelo instituto ora estu-
dado diz respeito a sua propria denominagdo. Para Homero
Mateus Batista da Silva, ndo obstante os costumes tenham con-
sagrado a expressao prescricao intercorrente, “o nome correto
seria prescri¢ao intracorrente ou, mais precisamente, prescricao
da pretensao executiva”.’

Embora o antigo texto da CLT ndo utilizasse a expressao
“prescricdo intercorrente”, ela estava consagrada no artigo 884,

3 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista. Sao
Paulo: RT, 2017, p.30,

Ibid, p.31.

5 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista. Sdo
Paulo: RT, 2017, p.32,



285

§1°, segundo o qual a matéria de defesa do executado em even-
tuais embargos a execucao deveria se limitar ao cumprimento
da decisdo ou do acordo, quitagdo ou prescricao da divida.

A despeito da clareza do texto legal, o Tribunal Superior do
Trabalho, manteve desde 03 de novembro de 1980, o entendi-
mento de que “E inaplicavel na Justica do Trabalho a prescricio
intercorrente.” Os precedentes que levaram a edi¢ao da aludida
simula foram prolatados entre 1970 e 1976°. O texto do artigo
antes mencionado data da redacao original da CLT, na primeira
metade dos anos 40. O entendimento da Simula 114 passou
por diversas revisdes ao longo dos anos, tendo sido mantido em
todas elas. Nao resta divida de que as diversas e distintas com-
posicoes do Tribunal Superior do Trabalho das dltimas décadas
jamais compactuaram com a ideia de prescrigao intercorrente.
Dois fatores certamente contribuiram para isso. A consagra-
¢do do juspostulandi e o impulso judicial de oficio que sempre
caracterizou a execucao trabalhista.

A mesma unidade ndo se percebia na doutrina.Osiris
Rocha, por exemplo, afirmava, ao tempo da redagdo dos pre-
cedentes que resultaram na Simula 114,que se é certo de que
o impulso judicial de oficio caracteriza o processo trabalhista

6 ROAR 306/1976, Ac. TP 2249/1976 - Min. Lomba Ferraz.
DJ 06.04.1977 - Decisao unanime. ERR 1831/1974., Ac. TP 1028/1976 - Min.
Orlando Coutinho DJ 07.10.1976 - Decisdo unanime. ROAR 348/1974.
Ac. TP 708/1976 - Rel. "ad hoc" Min. Coqueijo Costa D] 09.07.1976 -
Decisdo por maioria. ERR 719/1972., Ac. TP 896/1973 - Min. Thélio da
Costa Monteiro D) 13.08.1973 - Decisao por maioria. RR 5242/1975., Ac.
13T 981/1976 - Rel. "ad hoc" Min. Lima Teixeira DJ 19.10.1976 - Decisido
por maioria. RR 4362/1975,. Ac. 2°T 584/1976 - Min. Renato Machado
D) 06.07.1976 - Decisdao unanime. RR 1818/1971, Ac. 3°T 1263/1971 - Min.
Newton Lamounier DJ 23.12.1971 - Decisao por maioria. RR 1667/1971.
Ac. 37T 1128/1971 - Min. Ledo Velloso Ebert DJ 29.11.1971 - Decisao
unanime. RR 4648/1970., Ac. 3°T 407/1971-Min. Renato Machado D)
06.10.1971 - Decisao por maioria.



http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/downloadAcordao.servlet?anoProc=1974&numProc=1831&codFase=ERR
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http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/downloadAcordao.servlet?anoProc=1972&numProc=719&codFase=ERR
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/downloadAcordao.servlet?anoProc=1975&numProc=5242&codFase=RR
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/downloadAcordao.servlet?anoProc=1975&numProc=4362&codFase=RR
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/downloadAcordao.servlet?anoProc=1971&numProc=1667&codFase=RR
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de conhecimento, “O mesmo, porém, nao se verifica na fase
de execucao (o art. 878 estabelece que a execugdo podera ser
promovida ou pelo interessado ou de oficio). E, de todo modo,
nos casos especificos de paralisacdo do processo por culpa da
parte, é claro que contra ela deve e pode ser contato o prazo
prescricional préprio”.”

Também favoraveis a prescricao intercorrente no processo
do trabalho eram Délio Maranhao®, Carmino Longo’, Mozart
Victor Russomano'?, Luis José de Mesquita'', Wagner D. Giglio'?,
Christovao Piragibe Tostes Malta'?, Ivan Dias Rodrigues Alves'.

7 ROCHA, Osiris. Prescricdo (Direito do Trabalho) - lll.In FRANCA, R. Limongi.
Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva: 1977, p. 234.

8 Instituicdes de direito do trabalho. 7* edi¢ao. Rio de Janeiro, v. 2, p. 950,
D-4 e Direito do Trabalho, 5* ed. , Rio de Janeiro, 1977, p. 410, apud
CATHARINO, José Martins Prescricao (Direito do trabalho) I. In FRANCA, R.
Limongi. Enciclopédia Saraiva de Direito. Sao Paulo: Saraiva: 1977, p. 222.

9 Prescricdo Intercorrente, Trabalho e Seguro Social, 33:65-73 apud
CATHARINO, José Martins Prescricao (Direito do trabalho) I. In FRANCA, R.
Limongi. Enciclopédia Saraiva de Direito. Sao Paulo: Saraiva: 1977, p. 222;

10 Comentarios a CLT, Rio de Janeiro, 1952, v. 1, p.81 e s., apud CATHARINO,
José Martins Prescricao (Direito do trabalho) I. In FRANCA, R. Limongi.
Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva: 1977, p. 222

11 Comentdrios as Simulas do STF em matéria trabalhista, Sao Paulo, s.d. p.
174-7 apud CATHARINO, José Martins Prescricao (Direito do trabalho) I. In
FRANCA, R. Limongi. Enciclopédia Saraiva de Direito. Sao Paulo: Saraiva:
1977, p.222.

12 Direito processual do trabalho, 4. ed. Sao Paulo, 1977, p.393-395
apudCATHARINO, José Martins Prescri¢do (Direito do trabalho) I. In FRANCA,
R. Limongi. Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p.222.

13 Pratica de processo trabalhista, 6. ed. Rio de Janeiro, 1974, p.283-285
apudCATHARINO, José Martins Prescrigao (Direito do trabalho) I. In FRANCA,
R. Limongi. Enciclopédia Saraiva de Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p.222.

14 Comentarios a CLT, Rio de Janeiro, 1974, p. 56-8. apudCATHARINO,
José Martins Prescricao (Direito do trabalho) I. In FRANCA, R. Limongi.
Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva: 1977, p.222.
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Contrarios a prescricao intercorrente no processo do tra-
balhosempre foram os célebres Arnaldo Sussekind'®, Barata da
Silva e Breno Sanvicente'® e Carlos Coqueijo Costa'”

O legislador reformista introduziu no texto o artigo 11-A,
para que ndo paire mais divida alguma “Ocorre a prescricao
intercorrente no processo do trabalho no prazo de dois anos”.
Teve ainda o cuidado de evidenciar o termo inicial do aludido
prazo prescricional ao afirmar, no § 1° do mesmo artigo que “ A
fluéncia do prazo prescricional intercorrente inicia-se quando
o exequente deixa de cumprir determinagao judicial no curso
da execugdao.” Nada mais acertado. Como bem observou José
Martins Catharino “Se a incuria ndo é imputavel a litigante, nao
ha como se falar em prescricdo. E s6 pode ser imputavel se a
litigante couber praticar ato para movimentar o processo e ele
ndo o realizar”'®.

Nessa linha, Antonio Umberto de Souza Jdanior, Fabiano
Coelho de Souza, Ney Maranhao, e Platon Teixeira de Azevedo
Neto, ponderam que,

Nao serd qualquer determinagdo que podera
conduzir a execucdo a extingdo sem satisfacao
do crédito pela via da prescri¢ao intercorrente,
mas apenas as ordens para providéncias a

15 Comentarios a CLT e a legislacdo complementar, Rio de Janeiro, 1960, v.1, p.
250-1, A-7. apudCATHARINO, José Martins Prescri¢do (Direito do trabalho) I.
In FRANCA, R. Limongi. Enciclopédia Saraiva de Direito. Sio Paulo: Saraiva,
1977, p.222.

16 Introducdo ao Direito do Trabalho, Porto Alegre, s. d., p.449, n.4.
apudCATHARINO, José Martins Prescricao (Direito do trabalho) I. In FRANCA,
R. Limongi. Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p.222.

17 A prescricdo trabalhista, LTr, 40: 1143-5, set. 1976. apud CATHARINO,
José Martins Prescricdo (Direito do trabalho) I. In FRANCA, R. Limongi.
Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 222,

18 CATHARINO, José Martins Prescricao (Direito do trabalho) I. In FRANCA, R.
Limongi. Enciclopédia Saraiva de Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p.222.
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cargo exclusivo do credor, injustificadamente
ndo atendidas. Ora, por certo, o alcance de
bens para satisfagdo do crédito."

No mesmo sentido, Homero Batista Mateus da Silva, asse-
vera que “a Unica forma de se conciliar a ideia da prescrigao
intercorrente com o processo do trabalho é disparar o prazo
quando a incumbéncia foi exclusiva da parte”.?

Dito isto, relaciona uma série de situacdes que nao devem
gerar prescricao intercorrente, in verbis:

O célculo de liquidagdao, que pode ser
desenvolvido pelo proprio devedor ou pelo
magistrado; nada obstante a alteracdo da
redacdo do art. 878 da CLT — restringindo o
impulso de oficio pelo magistrado — segue
intacto o fato de que conta pode ser elaborada
por qualquer pessoa;

A indicagdo de bens a penhora, que pode ser
obtida através do uso dos convénios legais,
da expedicdo de oficios, de indicacao de ter-
ceiros — como o tomador ou o corresponsavel
de qualquer natureza — e, ainda, pelo proprio
devedor, que é, na verdade, obrigado indicar
bens, ao contrario do que se costuma pensar
(art.s 805, paragrafo Unico, e 847, §2°, do CPC
2015)

O cumprimento de despachos genéricos, que
poderiam servir para qualquer etapa ou classe
processual, como “requeira o qué de direito”
ou “diga ao autor”; o fato de esses despachos

19 SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto de; SOUZA, Fabiano Coelho de;
MARANHAO, Ney; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. Reforma trabalhista:
analise comparativa e critica da lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: Rideel, 2017,
p.41.

20 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista. Sdo
Paulo: RT, 2017, p. 33.
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serem utilizados de maneira indiscriminada,
talvez apenas para melhorar as estatisticas
da Vara Trabalhista, ndo autoriza a punigdo
da parte com a prescrigdo intercorrente pelo
descumprimento daquilo que nem ao menos
tinha clareza.”!

Antonio Umberto, Ney Maranhdo, Fabiano Coelho e
Platon Neto, por sua vez, evidenciam também que a simples
inexisténcia de bens do devedor ndo pode dar causa eficiente
para o pronunciamento da prescricdo intercorrente. Justificam
suas conclusoes afirmando que para isso ser possivel a legis-
lagao reformada precisaria ter sido expressa, como o foi a Lei
de Execucao Fiscal (Lei n. 6.830/1980) e o Cédigo de Processo
Civil (art. 921, Ill e §§1°, 4° e 5°).22 A conclusdo € polémica e cer-
tamente ensejard muitas discussdes. E possivel que magistrados
que ndo adotem a obra dos referidos autores como referéncia
pronunciem a prescri¢ao intercorrente a partir de uma aplica-
¢do subsidiaria das normas expressamente mencionadas.

O legislador teve, por fim, o cuidado de evidenciar que a
prescricdo em questao podera ser requerida por qualquer das
partes ou declarada de oficio em qualquer grau de jurisdigao.
Acolheu assim a tese hd muito assentada na jurisprudéncia
de que a prescricao de oficio do Cédigo de Processo Civil é
aplicavel na esfera trabalhista, inclusive quanto a prescrigao
intercorrente. Contrariou, contudo, o pensamento vigente que,
com base no Cédigo Civil, afirmava que a prescricao somente
poderia ser discutida em instancia ordindria. Resta claro que

21 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista. Sao
Paulo: RT, 2017, p. 33.

22 SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto de; SOUZA, Fabiano Coelho de;
MARANHAO, Ney; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. Reforma trabalhista:
analise comparativa e critica da lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: Rideel, 2017,
p. 41.
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doravante o tema poder ser enfrentado pelo Tribunal Superior
do Trabalho e pelo Supremo Tribunal Federal quando o recurso
for conhecido e estiver em discussao questdo trabalhista.

E provével que o novo texto legal sepulte o entendimento
jurisprudencial de que a prescricao de oficio no processo
do trabalho é incompativel com o principio da protecdao.?
Irreprensiveis a este respeito as ponderagdes feitas por Antonio
Umberto de Souza Junior, Fabiano Coelho de Souza, Ney
Maranhao, e Platon Teixeira de Azevedo Neto:

A jurisprudéncia predominante repele a pres-
cricdo de oficio por entende-la incompativel
com o principio da protecdo. Todavia, tal
posicionamento tinha escora na regra de con-
tencao da parte final do antigo paragrafo Ginico
do art. 8° da CLT, doravante implicito, que
impedia a aplicagdo subsidiaria de normas
de direito comum desafinada com as regras e
principios processuais trabalhistas. Doravante,
com a nova regra do art. 11-A da CLT, alusiva a
prescricao intercorrente, esse posicionamento
ndo serd mais aplicavel porque ndo se cuida
mais da cogitacdo de integracdo de lacuna,

23 Recurso de embargos — Regéncia pela Lei n. 11.496/2007 — Prescricao —
Decretagdo de oficio — Inaplicabilidade do art. 219, §5°, do CPC na esfera
trabalhista. A prescricdo € instituto de direito material, cuja aplicagdo na
esfera trabalhista estd condicionada as condicdes estabelecidas no art. 8° e
pardgrafo Unico da CLT. A disposigdo contida no art. 219, §5°, do CPC, ao
determinar a decretagao de oficio da prescrigdo, ndo se compatibiliza com
os principios que regem o Direito do Trabalho, notadamente o da protecao,
que busca reequilibrar a disparidade de forgas entre reclamante e reclamada.
Precedentes desta subsecdo. Recurso de embargos conhecido e desprovido.
(TST, SDI-1, E-RR n. 10900-71.2008.5.04.0019, Min. Luis Philipe Vieira de
Mello Filho, j. 13-2-2014, DEJT 21-2-2014)
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mas de incidéncia de norma processual traba-
lhista prépria.?*

Diante do exposto, espera-se ter sido possivel demonstrar
que as novas regras atinentes a prescricao intercorrente sao
frutos de escolhas politicas que certamente agradardo alguns
e desagradarao outros. Nao sao, contudo, absurdas, nem tam-
pouco eivadas de inconstitucionalidade ou qualquer outro vicio
grave.

Consideracdes finais

As controvérsias eventualmente introduzidas pela reforma
trabalhista em relacdo ao tema da prescricao sao bem menores
do que as que ja emergiram e ainda emergirao em relacdo a
outros temas.

No tocante ao tema aqui enfrentado, o legislador optou,
em alguns casos, por ressuscitar entendimentos jurisprudenciais
que haviam sido superados. Noutros, consagrou entendimentos
até entao minoritario nas cortes trabalhistas.

Esta postura certamente agradara alguns e desagradara
outros tantos. Faz parte do jogo democratico enfrentar alguns
revezes. A melhor solucao para os que se apresentam descon-
tentes devera ser dada em outubro de 2018, nas elei¢des gerais.
Muito melhor do que esforcos hermenéuticos para invalidar
uma norma aprovada pelo parlamento é preenche-lo com par-
lamentares mais proximos ao teor das normas que se deseja.

24 SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto de; SOUZA, Fabiano Coelho de;
MARANHAO, Ney; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. Reforma trabalhista:
andlise comparativa e critica da lei n.13.467/2017. Sao Paulo: Rideel, 2017,
p.41-42.
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(IN)APLICABILIDADE IMEDIATA DAS NOVAS
REGRAS PROCESSUAIS E DOS HONORARIOS
DE SUCUMBENCIA RECIPROCA NO PROCESSO
TRABALHISTA

José Affonso Dallegrave Neto'

A Reforma Trabalhista virou Lei

o Projeto de Lei da Reforma Trabalhista foi aprovado em

tempo recorde e virou norma legal. Trata-se da Lei 13.467,
publicada no Didrio Oficial da Unido em 14 de julho de 2017,
com vacatio legis de 120 dias.

Nela hd muitas novidades na seara do direito material e
algumas no direito processual. A maioria delas constitui verda-
deiro retrocesso no campo dos direitos fundamentais, maxime
o direito de acesso a jurisdigao (art. 5°, XXXV). Mencionem-se
aqui duas regras processuais que se sobressaem: a contagem
do prazo nao mais em dias corridos, mas em dias Uteis, ex vi
do art. 775 da CLT; e os honorarios de sucumbéncia reciproca,
previstos no novo art. 791-A, § 3°, da CLT.

Diante dessas inovacoes, cabe indagar se a lei processual
passa a vigorar de forma imediata ou retroativa. Com outras

Para o desencanto da maioria dos operadores juridicos,

1 Advogado, Mestre e Doutor em Direito pela UFPR; Pés-doutorando pela
Universidade de Lisboa (FDUNL); Membro da JUTRA e da Academia Brasileira
de Direito do Trabalho.
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palavras: a nova lei alcanca os processos em curso ou somente
aqueles cujas a¢des tenham sido ajuizadas apds a sua vigéncia,
em novembro de 2017?

Ora, € cedico que a norma processual tem efeito prospec-
tivo e imediato, valendo lembrar do brocardo “lex prospicit, non
respicit”?. Contudo, impende sublinhar que as regras de direito
intertemporal contém excecdes importantes. Sao chamadas de
regras de sobredireito (ou superdireito) aquelas que ndo criam
situagoes juridicas imediatas, mas regulam sua aplicagdo no
tempo, no espaco e na interlocugao das fontes do direito.

A aplicacao da regra geral e suas excecdes visa equacionar
dois canones fundamentais da ordem juridica, “a lei do pro-
gresso e o conceito de estabilidade das relagdes humanas”?. De
um lado o efeito prospectivo da nova lei processual, de outro a
seguranca juridica das relagdes.

Para Tércio Ferraz a doutrina da irretroatividade serve ao
valor seguranca juridica, “o que sucedeu ja sucedeu e ndo deve,
a todo momento, ser juridicamente questionado, sob pena de se
instaurarem intermindveis conflitos”. Essa doutrina, prossegue
Ferraz, “cumpre a funcao de possibilitar a solugao de conflitos
com o minimo de perturbacao social”*.

Para Gomes Canotilho, a seguranca juridica se desenvolve
em torno dos conceitos de estabilidade e previsibilidade. O
primeiro alude as decisdes dos poderes pulblicos: “uma vez
realizadas ndo devem poder ser arbitrariamente modificadas,
sendo apenas razodvel a alteragao das mesmas quando ocorram
pressupostos materiais particularmente relevantes”. Quanto a

2 Alei é prospectiva, ndo € retrospectiva.
3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Vol. I. 5. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1980, p.132-133.

4 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica,
decisao, dominacao. Sao Paulo: Atlas, 1991, p.229.
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previsibilidade, Canotilho alude a “exigéncia de certeza e cal-
culabilidade, por parte dos cidadaos, em relacao aos efeitos
juridicos dos actos normativos”>.

A primeira excecao ao principio da aplicagao imediata da
norma processual encontra-se no préprio texto constitucional,
qual seja o seu art. 5°, XXXVI, ao dispor que a lei nova “nao
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”. Em igual sentido é o art. 6°, § 1°, da Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro: “Art. 6°: A Lei em vigor terd
efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada. § 1°: Reputa-se ato juridico
perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que
se efetuou.”

Trata-se, pois, de garantir a seguranga juridica a fim de
evitar surpresas prejudiciais as partes, ou mesmo proteger as
situagoes juridicas ja encetadas sob o pdlio da lei velha. Nao
se ignore que dentro do conceito de seguranca juridica temos a
seguranca legal e judicial. A propésito, Luiz Fux bem observa:

Em esséncia, o problema da eficdcia da lei no
tempo € de solugdo uniforme, porquanto toda
e qualquer lei, respeitado o seu prazo de vaca-
tio legis, tem aplicacdo imediata e geral,
respeitados os direitos adquiridos, o ato juri-
dico perfeito e a coisa julgada. Muito embora
a Ultima categoria pareca ser a Unica de direito
processual, a realidade é que todo e qualquer
novel diploma de processo e de procedimento
deve respeitar o ato juridico-processual per-
feito e os direitos processuais adquiridos e
integrados no patriménio dos sujeitos do
processo. Assim, v.g., se uma lei nova esta-
belece forma inovadora de contestacdo, deve

5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicao. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000, p.264.
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respeitar a peca apresentada sob a forma pre-
vista na lei pretérita®.

Tempus regit actum

Na mesma toada exsurge a segunda excecao que dispde
sobre o sistema de isolamento dos atos processuais. Com efeito,
a lei nova nao retroage em relacdo aos atos ja consumados,
aplicando-se apenas aos atos futuros do processo. Nesse sen-
tido € a regra do art. 1046 do CPC/15:

Art. 1.046. Ao entrar em vigor este Codigo,
suas disposicoes se aplicarao desde logo aos
processos pendentes, ficando revogada a Lei
7.869, de 11 de janeiro de 1973.

§ 1° As disposicdes da Lei n. 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, relativas ao procedimento
sumario e aos procedimentos especiais que
forem revogadas aplicar-se-do as agdes pro-
postas e ndo sentenciadas até o inicio da
vigéncia deste Codigo.

Observe-se que o CPC/15 fez questao de declarar que as
disposicoes revogadas do CPC/73, atinentes ao rito sumdrio e
especiais, continuam em vigor para as agcoes nao sentenciadas
até a data do novo CPC/15. Em igual sentido sdo as regras da
CLT:

6 FUX, Luiz. O novo Cédigo de Processo Civil e a seguranca juridica normativa.
Conjur. Opinido publicada em 22.03.16. Fonte: <http://www.conjur.com.
br/2016-mar-22/ministro-luiz-fux-cpc-seguranca-juridica-normativa>.
°Art. 840, § 1° Sendo escrita, a reclamacdo deverd conter a designacdo do
juizo, a qualificagdo das partes, a breve exposicao dos fatos de que resulte o
dissidio, o pedido, que devera ser certo, determinado e com indicagdo de seu
valor, a data e a assinatura do reclamante ou de seu representante.


http://www.conjur.com.br/2016-mar-22/ministro-luiz-fux-cpc-seguranca-juridica-normativa
http://www.conjur.com.br/2016-mar-22/ministro-luiz-fux-cpc-seguranca-juridica-normativa
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Art. 912 - Os dispositivos de carater imperativo
terdo aplicagdo imediata as relagdes iniciadas,
mas ndo consumadas, antes da vigéncia desta
Consolidacao.

Art. 915 - Nao serdo prejudicados os recursos
interpostos com apoio em dispositivos altera-
dos ou cujo prazo para interposi¢do esteja em
curso a data da vigéncia desta Consolidagao.

Aqui cabe invocar a maxima latina: tempus regit actum.
Esse brocardo apareceu no direito patrio por forca do direito
lusitano, nomeadamente o Livro IV das Ordenacgdes Filipinas,
que se estendia ao Brasil Col6nia, vigendo até o advento do
CC/1916. Como sugere o proprio nome, o tempo rege o ato.
Vale dizer, aplica-se a lei em vigor ao tempo em que o ato pro-
cessual foi realizado.

Observa-se que as normas antes transcritas reforcam a
regra geral de aplicacdo imediata da lei nova, salvaguardando a
seguranca juridica em relagdo as situagdes iniciadas, mas ainda
nao consumadas.

A celeuma recai sobre a ultratividade da lei antiga quando
incidente sobre ato processual tido como mero consectdrio de
outro ato anterior. Os efeitos da lei velha se postergam nessa
hipétese, sobretudo quando ausente disposicao transitéria (caso
da Lei 13.467/17).

Nao se ignore que a relacao juridica processual é dinamica,
implicando uma marcha progressiva que colima a prestagao
jurisdicional do Estado. Assim, ainda que a realizagdo do ato
isolado seja de facil identificacdo, os efeitos por ele visados
muitas vezes estendem-se no tempo, consolidando-se apenas
com a consecucao de outros atos ou faculdades processuais
imbricadas. Aqui se encontra o desafio para o aplicador da lei
nova.



298

A lei processual nova ndo pode surpreender de forma
prejudicial

Para solver essa controvérsia, importa invocar uma terceira
excegdo a regra geral da aplicacdo imediata. Trata-se do prin-
cipio do ndo prejuizo aos litigantes pela lei processual nova.
Com efeito, a novel legislacdo somente se aplica as situagoes
em curso, quando para beneficiar as partes, a exemplo da nova
contagem em dias Uteis prevista no mencionado art. 775 da
CLT.

Ao contrario, quando a lei nova sobrevier para acoimar,
punir ou restringir direitos processuais a sua aplicagao nao
podera afetar situagoes juridicas em aberto. Nesse sentido é
a diccao da propria CLT ao ressaltar que o encurtamento do
prazo prescricional s6 poderd se iniciar a partir de sua vigéncia;
ou seja, com efeitos ex-nunc:“Art. 916 - Os prazos de prescricao
fixados pela presente Consolidagao comecarao a correr da data
da vigéncia desta, quando menores do que os previstos pela
legislacao anterior.”

Em igual direcdo ja sinalizou o Supremo Tribunal Federal
em vetusto aresto: “No caso em que a lei nova reduz o prazo
exigido para a prescricao, a lei nova ndo se pode aplicar ao
prazo em curso sem se tornar retroativa. Dai, resulta que o
prazo novo, que ele estabelece, correrd somente a contar de
sua entrada em vigor” (STF, 1* Turma, RE 51.706, Rel. Min. Luis
Gallotti, julgado em 4.4.1963).

Observa-se que a preocupacao do STF ndo se restringe a
elidir o prejuizo advindo do encurtamento da prescricao, mas
de qualquer prejuizo que venha surpreender o jurisdicionado,



299

conforme se depreende do ajustamento pontual realizado
quando do julgamento” do Conflito de Competéncia n. 7.204:

O Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da
Constituicdo Republicana, pode e deve, em
prol da seguranca juridica, atribuir eficacia
prospectiva as suas decisdes, com a delimita-
¢do precisa dos respectivos efeitos, toda vez
que proceder a revisdes de jurisprudéncia
definidora de competéncia ex ratione mate-
riae. O escopo é preservar os jurisdicionados
de alteracdes jurisprudenciais que ocorram
sem mudanga formal do Magno Texto.

E aqui vale a lembranga das chamadas normas processuais
heterotopicas. Sao aquelas inseridas geralmente em diplomas
processuais penais, mas que apresentam contetido hibrido,
fixando normas incidentes na relagdo processual, porém com
contelido material, cujos efeitos se espraiam para além do
processo. Nao se ignore, a propésito, a atenta observagao de
Eduardo Couture, de que a natureza processual de uma lei “nao
depende do corpo de disposicoes em que esteja inserida, mas
sim de seu conteldo préprio”.

A identificacao dessas novas regras processuais hibridas ou
heterotdpicas é decisiva para determinar seus efeitos, ex-tunc ou
ex-nunc, em relacao aos processos em curso. Na esfera penal
essa matéria é serena pela aplicacao do art. 2° do Cédigo de
Processo Penal®. Em igual sentido o STF decidiu que, tratando-

7 O julgamento ocorreu em 29 de junho de 2005.

8 COUTURE, Eduardo J. Interpretacao das Leis Processuais. 4. ed. Trad. Gilda
Maciel Corréa Meyer Russomano. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.36. Mais
sobre o tema ver: AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 3.ed.Ed.
Método, 2011, p.65.

9 9“Art. 2°. - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execugdo e os efeitos penais
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se “de normas de natureza processual, a excecdo estabelecida
por lei a regra geral contida no art. 2°. do CPP ndo padece de
vicio de inconstitucionalidade. Contudo, as normas de direito
penal (leia-se: material) que tenham conteddo mais benéfico
aos réus devem retroagir para beneficia-los, a luz do que deter-
mina o art. 5° XL da Constituicao federal”10.Vale dizer: as
regras do jogo deverdo ser conhecidas desde o inicio do pro-
cesso, podendo ser alteradas apenas para beneficiar as partes,
jamais para restringir garantias ou criar novos 6nus processuais,
maxime aqueles que repercutem para além do mundo dos
autos. Carlos Maximiliano, acerca do carater misto destas novas
regras, alerta para a correta aplicagdo do direito intertemporal:

O preceito sobre observancia imediata refere-
se a normas processuais no sentido préprio;
ndo abrange casos de diplomas que, embora
tenham feigao formal, apresentam, entretanto,
prevalentes os caracteres do Direito Penal
Substantivo; nesta hipétese, predominam os
postulados do Direito Transitério Material'"

A introducao dos honorarios advocaticios de sucumbéncia
reciproca no processo do trabalho se enquadra nessa ordem de
regras hibridas e, portanto, devem ser aplicadas apenas aos pro-
cessos que tiveram inicio sob a vigéncia da nova lei 13.467/17.
Observa-se que o ST) analisou idéntica matéria, quando da
introducdo desse instituto pelo CPC/15:

da sentenca condenatéria. Pardgrafo dnico - A lei posterior, que de qualquer
modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos
por sentenga condenatdria transitada em julgado.”

10 STF —ADI 1.719-9 — rel. Joaquim Barbosa — DJU 28.08.2007, p. 01.

11 MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1955, p. 314.
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HONORARIOS ADVOCATICIOS. NATUREZA
JURIDICA. LEI NOVA. MARCO TEMPORAL
PARA A APLICACAO DO CPC/2015.
PROLACAO DA SENTENCA. (...) 7. Os hono-
rarios advocaticios repercutem na esfera
substantiva dos advogados, constituindo
direito de natureza alimentar. 8. O Superior
Tribunal de Justica propugna que, em home-
nagem a natureza processual material e com
o escopo de preservar-se o direito adqui-
rido, AS NORMAS SOBRE HONORARIOS
ADVOCATICIOS NAO SAO ALCANCADAS
PELA LEI NOVA. 9. A sentenca, como ato pro-
cessual que qualifica o nascedouro do direito
a percepcao dos honorarios advocaticios,
deve ser considerada o marco temporal para
a aplicagao das regras fixadas pelo CPC/2015.
10. Quando o capitulo acessério da sentenca,
referente aos honorarios sucumbenciais, for
publicado em consonancia com o CPC/1973,
serdao aplicadas as regras do antigo diploma
processual até a ocorréncia do transito em
julgado. Por outro lado, nos casos de sen-
tenga proferida a a partir do dia 18.3.2016,
as normas do novo CPC regulardo a situagao
concreta. 11. No caso concreto, a sentenga
fixou os honorarios em consonancia com o
CPC/1973. Dessa forma, nao obstante o fato de
esta Corte Superior reformar o acérdao recor-
rido apds a vigéncia do novo CPC, incidem,
quanto aos honorarios, as regras do diploma
processual anterior(ST), 4* Turma, Recurso
Especial N° 1.465.535 - SP (2011/0293641-3,
Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Publicagdo
DJ Eletronico: 07/10/2016).

Em suma, a surpresa e o prejuizo sdao valores vedados na
aplicacdo da lei nova em relacgao aos feitos pendentes, conforme
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assinalou Luiz Fux'. Esse norte hermenéutico vale também para
a questao dos honorérios de sucumbéncia reciproca, previstos
no art. 791-A, § 3°, da CLT, da recém-chegada Lei 13.467/17.

O carater especifico e complexo da sucumbéncia
reciproca

Até o surgimento da indigitada Reforma Trabalhista, ao
reclamante ndo recaia qualquer condenagdo de verba hono-
raria de sucumbéncia reciproca. Nos casos de insucesso em
seus pleitos, ainda que de todos os pedidos formulados na agao
trabalhista, o reclamante nao respondia por honorarios advoca-
ticios da parte ex-adversa. Com outras palavras: a Lei 13.467/17
introduziu novo paradigma para este tema. E assim o fez den-
tro de um sistema complexo e coordenado, que se inicia com
a exigéncia de indicar o valor dos pedidos na peticao inicial,
conforme a nova regra do art. 840, § 1°, da CLT.

Logo, importa que se compreenda que a condenagao dos
honorarios de sucumbéncia constitui consectdrio ou reflexo da
rejeicao dos pedidos valorados na peticao inicial. Ha trés novi-
dades relacionadas entre si: pedidos liquidos; valor da causa; e
honorarios de sucumbéncia reciproca. Assim, pelo novo sistema
a Reclamatoria devera conter pedidos com valores mensurados,
que somados revelam o valor da causa, os quais servirdo de
base de célculo dos honorarios de sucumbéncia a serem fixa-
dos em sentenca.

12 FUX, Luiz. O novo Cédigo de Processo Civil e a seguranca juridica normativa.
Conjur. Opinido publicada em 22/03/16. Fonte: <http://www.conjur.com.
br/2016-mar-22/ministro-luiz-fux-cpc-seguranca-juridica-normativa>
BArt. 840, § 1° Sendo escrita, a reclamacao devera conter a designacdo do
juizo, a qualificagdo das partes, a breve exposicao dos fatos de que resulte o
dissidio, o pedido, que devera ser certo, determinado e com indicagdo de seu
valor, a data e a assinatura do reclamante ou de seu representante.


http://www.conjur.com.br/2016-mar-22/ministro-luiz-fux-cpc-seguranca-juridica-normativa
http://www.conjur.com.br/2016-mar-22/ministro-luiz-fux-cpc-seguranca-juridica-normativa

303

Com efeito, se no momento do ajuizamento da acao
aplicava-se a regra antiga, a qual prescindia de quantificagao
dos pedidos e exigia valor da causa apenas para fixar o rito,
ndo poderd a sentenga, ainda que publicada ao tempo da lei
nova, surpreender as partes com a novidade dos honorarios de
sucumbeéncia reciproca. Qualquer tentativa de forcar essa apli-
cacgao retroativa as acoes ajuizadas sob a égide da lei velha
serd ilicita, por flagrante ofensa ao regramento de direito inter-
temporal e aos valores por ela tutelados (seguranga juridica,
vedagdo da aplicacdo retroativa da lei nova in pejus). Nesse
sentido colhem-se as atentas observacoes de Medina, Wambier
e Alvim:

Muito embora acentuem os processualistas
enfaticamente que a lei processual se aplica
imediatamente, assim mesmo devemos enten-
der o principio com determinadas limitagdes,
a saber: aos atos processuais, praticados na
vigéncia de lei anterior, desde que devam pro-
duzir efeitos no futuro e ocorra mudanca de
lei, € a lei anterior que devera ser aplicada,
porque ela continua legitimamente a reger
aqueles efeitos ulteriores’.

Em igual direcio Maia Nunes e Pupe Nobrega enun-
ciam que a postergacdo dos efeitos da lei velha (ultratividade)
funciona como protecdo ao ato juridico perfeito, ao direito
adquirido e a norma processual punitiva, ndo alcancando os
atos realizados antes da entrada em vigor da nova lei. O mesmo

13 MEDINA, José Miguel Garcia,; WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. Seguranca juridica e irretroatividade da norma processual.
Revista Juridica da Secao Judicidria de Pernambuco, p.328. Fonte: <https://
revista.jfpe.jus.br/index.php/RJSJPE/article/view/80>.
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silogismo vale para o ato processual praticado como consecta-
rio de ato processual anterior, sob a vigéncia da lei velha™.
Nesta esteira, pode-se asseverar que o julgador s6 podera
aplicar os honordrios advocaticios de sucumbéncia reciproca
para as acoes ajuizadas ap6s a vigéncia da Lei 13.467/17. Do
contrdrio, haverd flagrante ofensa a seguranca juridica e ao
principio que veda surpreender de forma prejudicial os litigan-
tes que iniciaram a relacdo processual sob a égide da lei velha.
Ressalte-se que a ordem juridica ndo permite a retroatividade
lesiva da lei nova, ex vi do art. 5°, XXVI, da Constituicao Federal.

Conclusao

Novas leis atingem processos em curso. Mas,
dentro do processo, também ha um passado,
um presente, um futuro. O passado hd de ser
preservado, sob pena de inaceitdvel irretroa-
tividade. O presente é que serd disciplinado.
Assim, vé-se que incide, também, no processo
o principio do tempus regit actum: a lei que
incide é a que esta (ou estava) em vigor a época
em que o ato processual é (ou foi) praticado.
Esta é a lei que rege o ato em si e seus efeitos,
ainda que estes se prolonguem no tempo'.

14 NUNES, Jorge Amaury Maia;NOBREGA, Guilherme Pube. Direito
intertemporal e lei processual no tempo: anotagées sobre o (ainda) novo
Cédigo que desponta no alvorecer de sua aguardada vigéncia. Revista
Migalhas, publicado em 27 de julho de 2017. Fonte: <www.migalhas.com.
br/ProcessoeProcedimento/106,MI1235786,81042-Direito+intertemporal+e-+|
ei+processual+no+tempo-+anotacoes+sobre+o>.

15 MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. Seguranca juridica e irretroatividade da norma processual.
Revista Juridica da Secao Judicidria de Pernambuco, p.336. Fonte: <https://
revista.jfpe.jus.br/index.php/RJSJPE/article/view/80>.
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Em tom de arremate, pode-se afirmar que, via de regra, a lei
processual nova se aplica de imediato as acdes em andamento.
Contudo, os novos dispositivos jamais poderdo surpreender e
prejudicar as partes, sob pena de ofensa ao principio da segu-
ranca juridica.

Com efeito, havera regras processuais novas que se aplica-
rao desde logo aos processos em curso, a exemplo da contagem
em dias Gteis, introduzida pelo art. 775 da CLT, a partir da Lei
13.467/17. Outras regras heterotpicas, como os honorarios de
sucumbéncia reciproca, previstos no art. 791-A, § 3°, da CLT,
somente incidirdo sobre as acdes ajuizadas a partir da vigéncia
da nova lei, vez que se reportam aos atos processuais comple-
xos, com efeitos diferidos e além da érbita processual.

Nao se pode aplicar honorarios de sucumbéncia em acoes
trabalhistas iniciadas sob o palio da lei velha, a qual regulava
de forma diversa os requisitos da peticao inicial e do valor da
causa, sobretudo quando (a lei velha) nada determinava acerca
dos encargos de sucumbéncia as partes.

O cabimento de honorarios advocaticios na Justica do
Trabalho é novidade que afeta atos processuais complexos e
desdobrados, iniciando-se pela quantificagdao dos pedidos da
inicial, fixagdo de rito, contestacdo e sentenca. Logo, os hono-
rarios de sucumbéncia somente se aplicam aos processos cujas
agoes iniciaram sob a égide do regramento novo.

Em igual sentido Garcia Medina, Wambier e Teresa Arruda
Alvim advertem, com acerto, que é insuportavel a idéia de que
as partes possam ser legitimamente “surpreendidas” com lei
nova incidente em processo pendente:

Se ao abrigo de uma lei — que vem a ser
revogada — ocorreram todos os fatos norma-
tivamente previstos para a incidéncia dessa
lei, é ela que deve incidir até que ocorra no
mundo empirico o dltimo refexo ou efeito
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do ato inicial. Revogada essa lei, tem-se que
regerdo, no futuro, os fatos acontecidos no
passado, e para os quais essa lei revogada pre-
via uma consequéncia'®7.

Com isso, os aludidos doutrinadores pretendem esclarecer
que a lei que disciplina o ato “é aquela que estava em vigor a
época em que este tenha sido praticado, e, mesmo que seja
revogada em seguida, serd esta lei e ndo a posterior que disci-
plinara os efeitos do ato anteriormente praticado”. Isso porque,
quando se concebe um ato processual, “deve-se ter presente
ndo o ato em sentido estrito, mas as condi¢des para que ele seja
praticado e os efeitos que dele derivam”(Ibid, Ibdem). Pensamos
de forma igual.
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A REFORMA TRABALHISTA E O DIREITO
INTERTEMPORAL: QUESTOES DE DIREITO
PROCESSUAL

José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva'

Nota introdutdria

romulgada e publicada a Lei n. 13.467/2017, questao tor-

mentosa que se coloca € a relacionada a data correta da

vigéncia desta lei, que envolve aspectos de direito mate-
rial e processual nas inlimeras regras advindas da denominada
Reforma Trabalhista. Nao basta perquirir sobre contagem do
prazo de vacatio legis, para se ter em conta a data em que ter-
mina o prazo de vacancia de 120 dias estabelecido no art. 6°
da lei em comento e a data em que se inicia a efetiva vigéncia
da novel lei de regéncia que altera (e/ou acrescenta) 104 dispo-
sitivos da Consolidagao. H4 inimeras situacoes juridicas que
reclamam interpretacdo particular; a titulo meramente exem-
plificativo, o regramento sobre justica gratuita, honorarios de
perito, honordrios de sucumbéncia — no campo processual —,

1 José Antdnio Ribeiro de Oliveira Silva é Juiz Titular da 62 Vara do Trabalho de
Ribeirao Preto (SP); Doutor em Direito do Trabalho e da Seguridade Social pela
Universidad de Castilla-La Mancha (UCLM), na Espanha - Titulo revalidado
pela Universidade de Sao Paulo (USP); Mestre em Direito Obrigacional
Pdblico e Privado pela UNESP; Membro do Conselho Técnico da Revista do
TRT da 15 Regido (Subcomissdo de Doutrina Internacional); Professor da
Escola Judicial do TRT-15 e Professor Contratado do Departamento de Direito
Privado da USP de Ribeirao Preto.
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bem como a normativa a respeito de horas de itinerario, de
banco de horas, sobre o criticado contrato intermitente — no
campo do direito material do trabalho.

De partida, convém recordar a nogao basica do instituto
objeto de analise, em seguida definir a data “geral” de vigén-
cia da nova lei, para, em seguida, sem qualquer pretensao de
esgotamento da extensa temdtica, proceder-se a abordagem dos
aspectos mais cruciais do direito transitério quanto a alguns ins-
titutos atingidos, no campo do direito processual.

Vigéncia da lei n. 13.467/2017

Como pontuei alhures, na Teoria Geral do Direito ha que
se distinguir entre os planos de validade, vigéncia e eficacia da
lei.

A validade diz respeito ao aspecto formal da
lei, ou, ainda, ao seu aspecto material. Como
ja se disse, na perspectiva da formalidade,
ha de se observar rigorosamente o processo
legislativo, sob pena de inconstitucionalidade
formal, caso em que a lei ndo serd considerada
valida. Também é possivel analisar a validade
na perspectiva material. Toda vez que a lei
ignora uma norma ou um principio consti-
tucional, fala-se em inconstitucionalidade
material. O plano de validade, portanto, diz
respeito a essa esfera, ao processo legislativo e
a constitucionalidade material da lei.

(...) Quanto a vigéncia, ela exige que se verifi-
que um outro critério: a publicagdo da norma.

Destarte, o plano de vigéncia diz respeito a
obrigatoriedade da lei, ap6s sua publicacao.
Para que a lei obrigue é necessdrio que ela
esteja em vigor e, assim, possa produzir efei-
tos. Normalmente, ha uma coincidéncia entre
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a obrigatoriedade (vigéncia) e a eficacia, ja
na data de publicagcdo ou vencido o prazo
de vacatio legis para que a lei entre em vigor.
Assim, em regra, a lei vigente produz seus
efeitos. Entretanto, ha excecdes, como ocorre
com as leis orcamentdrias, que sdo publicadas
e entram em vigor, mas produzem seus efeitos
apenas no ano vindouro (...).

Assim sendo, nem sempre ha coincidéncia
entre a vigéncia e aeficicia. Essa sutil distin-
¢ao se torna bastante clara quando se estudam
as classificacbes das normas constitucionais,
quanto a sua eficdcia, sobretudo no direito
constitucional, falando-se em normas de efi-
cdcia plena, limitada e contida ou restringivel.
(...) Em suma, eficacia formal diz respeito a
aplicabilidade da lei (SILVA, 2011, p.45-46).”

A respeito da contagem do prazo de vacancia e entrada
em vigor da nova lei — vigéncia da lei —, assim explanei na obra

citada:

De acordo com o art. 1° da Lei de Introducao
as normas do Direito Brasileiro, Decreto n.
4.657/1942, “Salvo disposigdo contraria, a lei
comega a vigorar em todo o pais quarenta e
cinco dias depois de oficialmente publicada”.
No entanto, sabe-se que “Nos Estados estran-
geiros, a obrigatoriedade da lei brasileira,
quando admitida, se inicia trés meses depois
de oficialmente publicada” (§ 1°).

Ocorre que a Lei Complementar n. 95/1998,
ao estabelecer normas para a elaboracao,
redacdo, alteracdo e consolidacio das leis no
pais, modificou essa diretriz. Com efeito, o
art. 8° desta fonte normativa disciplina que a
vigéncia da lei promulgada deve ser indicada
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“de forma expressa”, sendo que o prazo de
vacatio legis assinado deve ser razodavel, para
que, da lei, seus destinatarios tenham “amplo
conhecimento”. Entrementes, permitiu-se que
as leis de pequena repercussao possam entram
em vigor “na data de sua publicagdo”. Neste
particular, muito interessante o § 1° do referido
dispositivo, incluido pela Lei Complementar n.
107/2001, o qual estabelece forma de conta-
gem do prazo de vacatio legis, merecendo ser
transcrito: “A contagem do prazo para entrada
em vigor das leis que estabelecam periodo de
vacancia far-se-a com a inclusdo da data da
publicagdo e do ultimo dia do prazo, entrando
em vigor no dia subsequente a sua consuma-
Gao integral (SILVA, 2011, p.49).

Sendo assim, a data correta da vigéncia da Lei n. 13.467
é o dia 11 de novembro de 2017, considerando-se que a lei
foi publicada no Didrio Oficial em 14 de julho, com prazo de
vacatio legis de 120 dias. Incluindo-se o dia da publicacdo e
o do vencimento do prazo, os 120 dias se esgotaram em 10
de novembro, entrando a lei em vigor no dia seguinte, 11 de
novembro, um sdbado. Nao importa se ndao ha expediente
forense nesse dia, porquanto ndo se trata de prazo processual,
mas de vacancia para a melhor compreensao do sentido e do
alcance da novel legislagdao. De igual modo, ndo ha falar em
prorrogacdo da vigéncia para o primeiro dia util seguinte, que
seria 13 de novembro. Enfim, para a contagem de prazo de
vacancia ndo se leva em conta distincao entre normas de direito
material e processual, de maneira que toda a extensa norma-
tiva (104 artigos alterados e/ou acrescidos a CLT) terd inicio de
vigéncia (formal) na mesma data, insista-se, 11 de novembro.

Contudo, diante das peculiaridades do direito processual
do trabalho, ha de se perquirir indmeras situagoes juridi-
cas, para ndo se cometer o desatino de violar o principio da



312

irretroatividade das leis, uma garantia constitucional alber-
gada no art. 5° inciso XXXVI, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Bem se vé, portanto, que a questao da aplicabilidade no
tempo da chamada Reforma Trabalhista ndo é tao simples
quanto parega.

Direito intertemporal e o direito processual do trabalho

No campo do processo do trabalho, de se apontar as
seguintes questoes que merecem uma atencao especial, no que
toca ao direito intertemporal, dentre outras: a) contagem de pra-
zos em dias Uteis; b) concessao de justica gratuita; c) honorarios
periciais; d) honordarios de sucumbéncia; e) excecao de incom-
peténcia territorial; f) atribuicdo do 6nus da prova; g) novos
requisitos da peticao inicial; h) incidente de desconsideragao
da personalidade juridica; i) homologacdo de acordo extraju-
dicial; j) mitigacdo do principio inquisitivo. Proceder-se-4, em
seguida, apenas a andlise dos aspectos mais importantes desses
institutos, no que importa ao direito intertemporal.

Antes, porém, a nota introdutéria no sentido de que, em
regra, quanto a aplicabilidade da lei processual no tempo, o
sistema juridico brasileiro adota a teoria do isolamento dos atos
processuais, de modo que se respeitam os atos juridicos pro-
cessuais ja praticados segundo a lei antiga — os atos juridicos
perfeitos —, aplicando-se a lei nova, a partir de sua vigéncia,
aos atos processuais ainda ndo praticados. Todavia, a solugao
dos problemas de direito intertemporal ou transitério nao é tao
simples assim. Pode haver direito adquirido da parte a que o
ato siga um ritual ja previamente estabelecido, ndo se podendo
olvidar, principalmente, das situagées juridicas consolidadas,
tal como preconiza o art. 14 do novo Cédigo de Processo Civil.
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Dai porque a fase recursal normalmente é regida pela lei vigente
ao tempo da publicacdo (entrega) da decisao objeto de recurso.

Nery observa que hd duas situacées a serem
observadas: 1?) quanto ao cabimento e a admis-
sibilidade do recurso se aplica a lei vigente a
época da prolacdo da decisdo, explicando
que a data da decisdo de primeiro grau € a
da entrega em cartério (e ndo a da publicagado
no didrio oficial), enquanto o marco temporal
em segundo grau € a data da sessdo de julga-
mento; 2%) quanto ao procedimento aplicavel,
o recurso é regido pela lei vigente na data da
efetiva interposicao do recurso (NERY, 2015,
p.228-229).

Na sequéncia, a analise dos temas propostos.
Contagem de prazos em dias uteis

De todos sabido que o art. 219 do novo Cédigo de Processo
Civil trouxe ao sistema juridico processual brasileiro uma nova
dindmica em relagdo a contagem de prazos processuais, que
passaram a ser contados em dias Uteis e ndao mais em dias cor-
ridos. Trata-se de antiga reivindicacdo dos advogados, atendida
pelo legislador que reformou o processo civil.

Contudo, no ambito do processo do trabalho nao houve
muita receptividade a novel sistemdtica, batendo-se os jusla-
boralistas pela antiga regra do art. 775 da Consolidacao das
Leis do Trabalho, segundo a qual, no processo do trabalho, os
prazos seriam contados com a exclusdao do dia do inicio e a
inclusao do dia do vencimento, sendo, entretanto, “continuos
e irrelevaveis”. Essa continuidade foi interpretada de forma
majoritdria no sentido de aproveitamento de todos os dias da
semana na contagem dos prazos, sem exclusdo dos dias em que
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normalmente ndo hd expediente forense (sabados, domingos
e feriados). Com efeito, o préprio TST, quando da edicdo da
Instrucao Normativa n. 39/2016, houve por bem apontar que
a regra do art. 219 do CPC/2015 era incompativel com o pro-
cesso do trabalho, escudando-se, certamente, na regra posta do
art. 775 da CLT (art. 2°, lll, da IN 39).

Vem agora a Reforma Trabalhista e muda completamente o
destino dessa prética jurisdicional, determinando que também
no processo do trabalho os prazos sejam contados em dias dteis,
na nova redacao conferida ao art. 775 da CLT. Nao vejo nenhum
problema quanto a mudanca, que apenas implementa uniformi-
dade ao sistema processual, facilitando a vida dos advogados
que militam na esfera comum e na Justica do Trabalho, porque
ndo mais terdo de adotar dois raciocinios distintos quanto ao
instituto, correndo o risco de cometer equivocos que poderiam
conduzir a sérios prejuizos aos jurisdicionados. E, em verdade,
nao ha comprometimento da celeridade simplesmente porque
os prazos sdo contados em dias Uteis. As partes, bem ou mal,
cumprem os prazos que lhe sao designados — especialmente os
peremptorios —, o que normalmente ndo ocorre com os servido-
res e juizes. Nao por vontade destes, mas por uma sobrecarga
desumana de trabalho diante da pletora de processos as suas
maos.

Pois bem, como sera a aplicagdo do direito transitorio
quanto a essa contagem? Penso que, em regra, o que vai deter-
minar se a contagem se dard em dias Uteis ou corridos, a partir de
novembro de 2017, serd a data da notificagao, que tem o propo-
sito de dar ciéncia a parte da oportunidade ou dever processual
de praticar um determinado ato processual. Assim, importa a
data da notificagao para que se resolva a questao. Pergunta-se:
a data da expedigao ou do recebimento da notificagao? O cor-
reto é considerar-se a data em que a parte efetivamente toma
ciéncia do despacho ou decisdao, o que se da, por ébvio, na
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data em que ela recebe a correspondéncia que lhe foi dirigida
pela Vara do Trabalho, recordando-se que, em conformidade
com a Simula n. 16 do TST, presume-se recebida a notificagao
postal, na Justica do Trabalho, 48 horas depois de postada nos
Correios pela secretaria. Destarte, se a notificacao for postada
até a quarta-feira (dia 8/11), a contagem dos prazos ainda sera
em dias corridos, pois se presume o recebimento no dia 10,
sexta-feira. De outra mirada, se a postagem ocorrer na quinta-
feira (dia 9/11), o término das 48 horas ja se dard no dia 11/11
(sdbado), quando ja estara em vigor a Lei n. 13.467, caso em
que a contagem do prazo ja tera que observar a diretriz dos dias
ateis.

Havendo publicacdo do despacho ou decisao no diério
oficial, aplica-se a regra do art. 224, § 2°, do novo Cddigo de
Processo Civil, considerando-se como “data de publicacado o
primeiro dia Util seguinte ao da disponibilizagao da informagao
no Didrio da Justica eletronico”. De modo que as publicacoes
efetuadas no didrio oficial eletrénico até o dia 9/11 ainda nao
desafiam contagem em dias Uteis, considerando-se que o dia
10/11 é uma sexta-feira, dia Gtil. Do contrdrio, se a publicagao
ocorrer no dia 10, o primeiro dia Gtil na sequéncia serd o dia
13/11, segunda-feira, aplicando-se, nessa hipotese, a contagem
de prazos em dias tteis. Vale lembrar que ndo importa para essa
questdo de direito intertemporal contagem do prazo e data de
inicio dessa contagem, mas tao somente a data da ciéncia do
prazo, que se da no recebimento da notificacao ou da informa-
¢do do juizo.

Concessao de justica gratuita
De se ter em mente que o legislador reformista fez diversas

modificacdes no regime de custas e despesas processuais do
processo do trabalho, algumas flagrantemente inconstitucionais,
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como se apontara na sequéncia. Nesse topico, analisarei ape-
nas trés situagoes: 1%) a imposicao de um limite maximo para as
custas processuais (art. 789, caput, da CLT); 2% a exigéncia de
comprovagao de insuficiéncia de recursos para a concessao do
beneficio da justica gratuita (art. 789, § 4°); e 3%) a exigéncia do
recolhimento das custas do processo anterior em que ocorreu
o arquivamento, para a propositura de nova demanda (art. 844,
§§ 2° e 3°).

No tocante a fixagao de limite méximo para as custas pro-
cessuais, no importe correspondente a “quatro vezes o limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social”,
o que daria, atualmente, o valor de R$ 22.125,24 (R$ 5.531,31
X 4), trata-se de regra extremamente benéfica aos empregadores
— 0s que normalmente sao condenados nas decisdes judiciais
proferidas pela Justica do Trabalho —, porque doravante terao
um teto de custas a serem recolhidas, ainda que o valor arbi-
trado a sua condenagao seja superior a R$ 1.106,262,00, em
valores de 2017. Nao é raro encontrar sentencas com valor
condenatdrio superior a esse, como s6i acontecer em sede de
acao civil publica, em agdes coletivas (substituicao processual)
ou em acgdes pldrimas. De se perquirir, inclusive, se tal siste-
matica ndo fere o principio da igualdade, tendo em vista que
o pequeno empreendedor, que normalmente recebe condena-
¢oes em valores mais baixos, terd que recolher o valor integral
de suas custas, ao passo que as grandes empresas — as que em
regra sao alvo de demandas coletivas —, ainda que condenadas
em valores vultosos, saberdao que o valor de suas custas estara
limitado por forga de lei.

Dito isso, a se entender como valida a norma, inclusive
por se tratar de regra benéfica — ndao importa a quem —, aplica-
se imediatamente aos processos em curso, tendo como marco
temporal a data da decisdo judicial. Se esta for proferida a partir
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de 11/11/2017, aplica-se o limite imposto pelo art. 789 da
Consolidacao das Leis do Trabalho, em sua nova redacao.

Quanto a segunda questao, penso que nada deve mudar
no dia a dia forense da Justica do Trabalho, ainda que o legis-
lador reformista tenha exigido a comprovagao de insuficiéncia
de recursos para a obtengao do beneficio da justica gratuita, a
fim de que a parte ndo tenha de recolher as custas do processo
e demais despesas processuais. Isso porque a redagao do § 4°
do art. 789 é praticamente cépia literal do quanto disposto no
inciso LXXIV do art. 5° da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil, segundo o qual o Estado deverd prestar “assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficién-
cia de recursos”. Cedico que, apesar da literalidade do texto
constitucional, a jurisprudéncia se cristalizou no sentido de
contentar-se com a mera declaracdo de situagao de pobreza
pela parte, até porque desde antes da nova ordem consti-
tucional a prépria legislacdo ja dispensava a comprovagao
documental a esse respeito. Elisson Miessa recorda que a Lei n.
1.050/60 exigia atestado da autoridade policial ou do Prefeito
para essa comprovagao, a Lei n. 5.584/70 também exigia ates-
tado do Ministério do Trabalho (ou da autoridade policial) na
Justica especializada, mas ja a Lei n. 7.510, de 1986, havia dis-
pensado qualquer documento comprobatério, contentando-se
com a simples afirmagao da parte, presumindo-se sua boa-fé.
(MIESSA, 2016, p. 1007-1008)

Ademais, o novo Cdédigo de Processo Civil caminhou na
mesma direcdo, possibilitando a concessdao do beneficio da
justica gratuita a pessoa natural com a simples declaragao
desta, a teor do § 3° de seu art. 99, que merece ser transcrito:
“Presume-se verdadeira a alegacdo de insuficiéncia deduzida
exclusivamente por pessoa natural”. Permanece higida, por-
tanto, a jurisprudéncia que tanto nos dominios do processo
civil quanto na seara trabalhista, interpretando a expressao
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“comprovacao” da norma constitucional, presume a situagao
de insuficiéncia de recursos em relacdo a pessoa natural que
a declara, exigindo a comprovacao por documento ou outro
meio de prova idoneo apenas em relacdo a pessoa juridica.
Nesse sentido, a Simula n. 481 do ST) e a O) 304 da SDI-I do
TST. Agora, a se exigir comprovagao da situagao de pobreza ao
trabalhador, tal novidade somente pode ser cobrada nas agoes
ajuizadas a partir de 11/11/2017, porque até a véspera a regra
do § 4° do art. 790 da CLT ndo é obrigatdria.

Enfim, no que se relaciona a absurdamente inconstitucio-
nal exigéncia de recolhimento das custas de processo anterior,
extinto sem resolucao do mérito com correspondente arquiva-
mento dos autos, para a propositura de nova demanda (art. 844,
§§ 2° e 3°), tenho que agride frontalmente a garantia constitucio-
nal de acesso a justica consubstanciada no art. 5°, inciso XXXV,
da CF/88, como ja apontado pelo nobre Procurador-Geral da
Republica no bojo da ADI n. 5766 (STF, 2017, on line) — na
qual ataca também a inconstitucionalidade dos §§ 4° dos arts.
790-B e 791-A —, porque o beneficio da justica gratuita significa
prestacao jurisdicional “integral e gratuita” a todos que tenham
direito a essa isencao. Nao se trata de favor legal, mas de direito
fundamental (art. 5°, LXXIV). Ndo obstante, a se entender valida
a norma, ela somente se aplicara aos arquivamentos (decisoes
extintivas) ocorridos a partir de 11/11/2017, para se evitar a
inadmissivel retroatividade da lei in pejus.

Honorarios periciais

A situacao é um tanto pior quando se examina a esdrixula
possibilidade de “compensacao” de créditos obtidos pelo tra-
balhador, ainda que em outro processo, para o pagamento dos
honorarios periciais, quando ele for sucumbente na pretensao
objeto da pericia, relacionada a adicionais de insalubridade,
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periculosidade, indenizacdes de acidente do trabalho etc., pas-
mem, ainda que beneficidrio da justica gratuita. Nao bastasse a
flagrante violagao dos direitos fundamentais garantidos pelo art.
5°, incisos XXXV e LXXIV, da CF/88 — acesso a justica e gratui-
dade judicidria -, 0 § 4° do art. 790-B da “nova” CLT agride o
direito humano as condicées materiais minimas de existéncia,
pois consagrada mundialmente a garantia ao minimo existen-
cial, na teoria geral dos direitos humanos, como bem pondera a
PGR na ADI 5766, ainda que no tocante ao § 4° do art. 791-A,
tratando da “compensacdo” para satisfagao dos honorarios de
sucumbéncia.

Nesse passo, o legislador reformista cometeu uma des-
propositada subversao do instituto da gratuidade judicidria,
lembrando-se que a Lei Maior assegura a todos que nao tenham
condicdes de custear as despesas do processo um direito funda-
mental a assisténcia juridica que seja, ao mesmo tempo, gratuita
e integral. Conquanto a norma do inciso LXXIV do art. 5° da
CF/88 seja clara como a luz do dia, convém explicitar que a
assisténcia judicidria gratuita — mais ampla que a simples justica
gratuita, atinente a custas e despesas processuais em sentido
estrito, tal como ainda prevé o § 3° do art. 790 da CLT — abrange
todas as despesas de natureza processual, inclusive honorarios
de perito e de sucumbéncia — exatamente como prevé o inciso
VI do § 1° do art. 99 do CPC/2015 —, por isso, integral, e de
forma absolutamente gratuita. Desculpem-me a redundancia:
sem qualquer custo. De ndo se olvidar de que o art. 99, § 1°, do
novo Codigo de Processo Civil trouxe ao sistema juridico um
extenso rol de despesas que devem estar “cobertas” pela assis-
téncia juridica integral, inclusive de depésito recursal (inciso
VIII) e de emolumentos devidos a notdrios ou registradores
(inciso IX). Dai porque nao se compreende a sanha do legisla-
dor reformista da CLT em atribuir essa despesa ao sucumbente
na pretensao objeto da pericia, quando beneficiario da justica
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gratuita, porque nesse caso € a Unido (ou outro ente publico)
que deve suportar tais despesas, como ja ocorre