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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).
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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.
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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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https://jeffersoncosta.jusbrasil.com.br/artigos/228529281/efetividade-das-prerrogativas-e-dos-poderes-sindicais-e-a-relacao-juridica-interna
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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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http://www.magistradotrabalhista.com.br/2014/02/dumping-social-indenizacao-de-oficio.html
http://www.magistradotrabalhista.com.br/2014/02/dumping-social-indenizacao-de-oficio.html

50

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-